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4. Kapitel — Ungerechtfertigte Bereicherung

A. Uberblick

I. Funktion des Bereicherungsrechts

Das in §§ 812 ff. BGB normierte Bereicherungsrecht erfiillt die Funktion, materiell nicht
gerechtfertigte Vermdgenswerte, die der Empfanger erhalten hat, an den Berechtigten
zurlickzufiihren. Mithin geht es um den Ausgleich ungerechtfertigter Vermogens-
verschiebungen, der insbesondere dann in Betracht kommt, wenn ein zundchst
rechtswirksamer Vermdgenserwerb vorliegt, dieser aber (etwa wegen Unwirksamkeit
des dem Vermdgenserwerb zugrunde liegenden Vertrags) mit der materiellen Gerech-
tigkeit nicht im Einklang steht (Kondiktionsrecht ist Billigkeitsrecht).

Beispiel: Der minderjahrige M kauft ohne Einverstandnis seiner Eltern auf Rechnung
ein Fahrrad und bekommt es Ubereignet. Als die Eltern spater die Rechnung nicht be-
zahlen wollen, verlangt der Verkdufer das Fahrrad zuriick. Mit Recht?

Da der Kaufvertrag aufgrund der Minderjahrigkeit und der verweigerten Genehmigung
durch die Eltern unwirksam ist (vgl. § 107 BGB), bestehen keine vertraglichen Ansprii-
che. Auch ein Rickgewdhrschuldverhaltnis iber §§ 346 ff. BGB kommt daher nicht in
Betracht, da dieses lediglich eine Fortwirkung eines zunachst wirksamen Schuldver-
haltnisses darstellt. Die Voraussetzungen des Herausgabeanspruchs gem. § 985 BGB
liegen ebenfalls nicht vor, da der Eigentumserwerb fiir M lediglich rechtlich vorteilhaft
war und es somit zu seiner Giiltigkeit nicht der Zustimmung der Eltern bedurfte.
In Betracht kommt daher lediglich ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Riickiiber-
eignung und Herausgabe der Sache. M hat ,etwas" erlangt, ndmlich das Eigentum und
den Besitz an dem Fahrrad. Dieser Eigentums- und Besitzerwerb erfolgte ,durch Leis-
tung" des Verkaufers sowie ,,ohne Rechtsgrund®, da das Kausalgeschaft — der Kaufver-
trag — nichtig ist.

M muss also das Fahrrad zuriickiibereignen und herausgeben (§ 812 I S. 1 Var. 1 BGB).

Geht es also um die Riickgangigmachung fehlgeschlagener Vertrage, wird die Funktion
des Bereicherungsrechts aufgrund des im BGB geltenden Trennungs- und Abstrak-
tionsprinzips lberaus deutlich: Das Trennungsprinzip besagt, dass zwischen dem
Verpflichtungs- und dem Verfligungsgeschaft strikt zu trennen ist, dass also neben der
Erfillung des Verpflichtungsgeschafts (das Kausalgeschaft) noch ein weiteres Rechts-
geschaft (das Verfiigungs- bzw. Erflillungsgeschéft) erforderlich ist.

Beispiel: Verkdufer V und Kaufer K schlieBen einen Kaufvertrag (iber ein Auto (§ 433
BGB). Durch dieses Verpflichtungsgeschaft erlangt K (nur) einen schuldrechtlichen
Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe des Fahrzeugs. V erlangt (nur) einen schuld-
rechtlichen Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe des Kaufpreises. Zur Erfiillung
dieses Geschafts miissen noch zwei weitere Rechtsgeschifte (Verfiilgungsgeschifte)
getdtigt werden: V und K miissen sich dariiber einig sein, dass das Eigentum an dem
Auto auf K libergeht (dingliche Einigung), und V muss K das Auto Uibergeben (§ 929 S.
1 BGB). Dartiber hinaus missen K und V sich dariiber einig sein, dass das Eigentum an
dem Geld auf V Ubergeht, und K muss V das Geld (ibergeben (§ 929 S. 1 BGB).

Das Abstraktionsprinzip baut auf dem Trennungsprinzip auf und fiihrt es weiter. Es
besagt, dass die Wirksamkeit von Verpflichtungsgeschaft und Verfligungsgeschéft je-
weils eigenstandig, d.h. abstrakt voneinander zu beurteilen ist. Das ist folgerichtig.
Denn sind Verpflichtungsgeschaft und Verfligungsgeschaft jeweils eigenstdndige
Rechtsgeschéfte, kann das Fehlen der Wirksamkeit des einen Geschafts nicht die Wirk-
samkeit des anderen Geschéfts beriihren. Ist also das Verpflichtungsgeschaft unwirk-
sam, so beriihrt diese Unwirksamkeit nicht ipso iure die Wirksamkeit des Verfiigungs-
geschafts. Insbesondere lasst sich aus dem Gesetz keine ,Fortwirkung® des Willens-
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mangels entnehmen. Vielmehr ist zu untersuchen, ob der Fehler, der zur Unwirksam-
keit des Verpflichtungsgeschéfts gefiihrt hat, auch beim Verfligungsgeschaft vorliegt
oder ob dieses an einem anderen Fehler leidet. Ist z.B. der sich Verpflichtende ge-
schaftsunfahig, verstdBt das Verpflichtungsgeschdft gegen die guten Sitten bzw.
stellt Wucher dar oder ist gesetzlich verboten, ist stets zu untersuchen, ob dieser
Fehler auch im Verfligungsgeschaft vorliegt oder ob das Verfligungsgeschaft an einem
anderen Fehler leidet. Besteht derselbe Fehler auch im Verfligungsgeschaft, spricht
man allgemein von ,Fehleridentitat®, was aber an sich unzutreffend ist, da die Un-
wirksamkeit des Verfiigungsgeschafts vielmehr logische Folge des eigenstdndigen
rechtsgeschaftlichen Charakters der dinglichen Einigung ist (und nicht, weil die Causa
unwirksam ist). Zutreffender ware es, statt von Fehleridentitat von Fehlerkongruenz
zu sprechen. Ebenso ungenau ist es, pauschal von ,Durchbrechung des Abstraktions-
prinzips" zu sprechen. Denn betrachtet man die Wirksamkeit von Verpflichtungs- und
Verfiigungsgeschaft separat, liegt keine ,Durchbrechung des Abstraktionsprinzips™ vor,
wenn der Fehler, der zur Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschéfts gefiihrt hat, auch
beim Verfligungsgeschaft vorliegt. Das Verfiigungsgeschaft ist unwirksam, weil bei /Am
der (gleiche) Fehler vorliegt.

Beispiel: VerduBert ein Geschaftsunfahiger ein Buch, ist nicht nur die auf Abschluss
des Kaufvertrags (§ 433 BGB) gerichtete Willenserklarung nichtig gem. § 105 I BGB,
sondern auch die dingliche Willenserklarung (§ 929 S. 1 BGB). Das Verfiigungsgeschaft
ist aber nicht deswegen unwirksam, weil die Causa (der Kaufvertrag) unwirksam ist,
sondern weil auch das Verfligungsgeschaft an einem (hier: dem gleichem) Unwirksam-
keitsgrund leidet. Das Scheitern von Verpflichtungs- wnd Verfligungsgeschaft folgt viel-
mehr jeweils aus einer getrennten und eigenstéandigen Anwendung der (gleichen) Un-
wirksamkeitsvorschrift. Deswegen ware es auch genauer, statt von Fehleridentitat von
Fehlerkongruenz zu sprechen.

Folge ist aber in jedem Fall, dass der Betroffene wegen der Unwirksamkeit des Verfi-
gungsgeschafts (siehe § 125 BGB) kein Eigentum verloren hat und gem. § 985 BGB das
Buch herausverlangen kann.

Bei einer Irrtumsanfechtung ist zu beachten, dass diese sich i.d.R. nur auf das Kau-
salgeschaft bezieht, da sich Irrtimer bei der Willensbildung regelmaBig darauf be-
schranken. Beim Verfligungsgeschaft liegt regelmaBig kein Irrtum vor, sodass dieses
dann auch nicht wegen Irrtums anfechtbar ist. Denn anfechtbar ist nur das Geschaft,
das mit einem Willensmangel behaftet ist, auf das sich also der Anfechtungsgrund
bezieht. Davon geht auch § 142 I BGB aus. Der Glaubiger kann also nicht einfach tber
§ 985 BGB die Sache herausverlangen, wenn das Verfligungsgeschaft wegen des Ab-
straktionsprinzips wirksam geblieben ist. Da es aber unbillig ware, wenn der Schuldner
den rechtsgrundlos erworbenen Gegenstand behalten diirfte, hat der Gesetzgeber mit
den 8§ 812 ff. BGB Regelungen getroffen, die die Folgen des Abstraktionsprinzips
wieder riickgdangig machen.

Beispiel: Karlo will von Valentin einen antiken Kompass kaufen und macht ihm per E-
Mail ein Angebot in Hohe von 250 €, er wollte aber eigentlich 150 € schreiben. V ist
Uber dieses Angebot erfreut und tbereignet dem K am nachsten Tag den Kompass. Da-
bei vereinbaren sie, dass K mit der Zahlung des Kaufpreises (wobei in diesem Zeitpunkt
Uiber die Hohe nicht gesprochen wird) noch eine Woche warten kann, da dieser gerade
~knapp bei Kasse" ist. Als V dann die 250 € verlangt, stellt sich der Irrtum des K heraus.
Dieser ficht seine Erklarung sofort nach § 119 I Var. 2 BGB wegen eines Erklarungsirr-
tums wirksam an (§ 143 I BGB). V mdchte ,seinen® Kompass zurlick.

Anspruchsgrundlage kdnnte § 985 BGB sein. Dazu musste V im Zeitpunkt des Heraus-
gabeverlangens Eigentlimer gewesen sein und K hatte kein Recht zum Besitz haben
diirfen. Urspriinglich war V Eigentiimer des Kompasses. Dieses Eigentum hat er aber
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durch Einigung und Ubergabe gem. § 929 S. 1 BGB an K verloren. Zwar war die ur-
spriinglich von K abgegebene Willenserklarung aufgrund der Anfechtung nichtig (vgl.
§ 142 I BGB), diese Anfechtung bezog sich jedoch nur auf das der Verfligung zugrunde
liegende Verpflichtungsgeschaft (der Kaufvertrag), sodass nur dieses nicht mehr exis-
tiert. Das Verfiigungsgeschaft bleibt von der (Un-)Wirksamkeit des Verpflichtungsge-
schéfts unberiihrt. Daher bleibt K Eigentiimer des Kompasses. § 985 BGB ist somit nicht
einschldgig. Auch Anspriiche aus §§ 1007, 861 und 823 BGB scheiden aus.

Da es aber unbillig wére, wenn K den Kompass behalten diirfte, ohne dafiir bezahlen zu
miissen, fiihrt das Bereicherungsrecht zu gerechten Ergebnissen: Da K durch die Leis-
tung des V das Eigentum und den Besitz am Kompass ohne rechtlichen Grund (der
Kaufvertrag ist aufgrund der Anfechtung nichtig) erlangt hat, ist er dem V zur Heraus-
gabe verpflichtet. V kann also nach § 812 1 S. 1 Var. 1 BGB bzw. nach § 812 I S. 2 Var.
1 BGB Eigentumstiibertragung und Besitzverschaffung verlangen.

Selbstversténdlich ist K dem V gem. § 122 I BGB zum Ersatz des Vertrauensschadens
verpflichtet.

Ist der VerduBerer vom Erwerber arglistig getauscht worden und bezieht sich die
Tauschung (wie regelmaBig) nur auf das Verpflichtungsgeschaft, ist hingegen unklar,
ob sich der Fehler auch auf das Verfiigungsgeschaft erstrecken kann. Denn wie aufge-
zeigt, kann gem. § 142 I BGB nur ein anfechtbares Rechtsgeschaft angefochten wer-
den. Liegt also bei der Abgabe der Ubereignungserkldrung keine Tduschung (mehr)
vor, diirfte sich die Wirkung des § 142 I BGB an sich nicht darauf beziehen. Gleichwohl
ist es in den Fallen des § 123 I BGB sachangemessen, die Anfechtungswirkung auf das
sachenrechtliche Verfligungsgeschaft zu erstrecken, um zu verhindern, dass der Glau-
biger bei der Riickabwicklung auf das Bereicherungsrecht (§§ 812 ff. BGB) angewiesen
ist. Mit der Erstreckung der Anfechtung auf das Verfligungsgeschaft (womit dann auch
in gewisser Weise von einer ,Durchbrechung des Abstraktionsprinzips® gesprochen
werden kann) wird dieses ebenfalls ex tunc vernichtet und der Glaubiger kann Gber §
985 BGB vorgehen. Ein groBer Vorteil dieses Verfahrens ist, dass der Schuldner bei
einer Verfligung dadurch zum Nichtberechtigten wird und der Dritte Eigentum nur bei
Gutglaubigkeit (§ 932 BGB) erwerben kann. Auch fiele die Sache nicht in die Insol-
venzmasse des Schuldners und ware dem Zugriff der anderen Glaubiger entzogen
(siehe § 47 S. 2 InsO). All diese Vorteile dirfen aber nicht dariiber hinwegtauschen,
dass der Wortlaut des § 142 I BGB eine Erstreckung des auf das Verpflichtungsge-
schaft bezogenen Anfechtungsgrunds auf das Verfligungsgeschaft nicht gerade nahe-
legt. Der BGH verwendet schlicht den bereits genannten Begriff der ,Fehleridenti-
tat"238, der sich aber nicht dem Gesetz entnehmen lasst und zudem ungenau ist, wes-
halb der Begriff der ,Fehlerkongruenz® verwendet werden sollte. Unbeschadet der
richtigen Terminologie bedarf es aber einer rechtsmethodischen Begriindung fir die
Erstreckung der Anfechtungsfolge auf das Verfligungsgeschaft. Eine solche Begriin-
dung liefert die Figur der teleologischen Extension?3?, die immer dann vorliegt, wenn
(insbesondere aus Griinden der Schutzbedirftigkeit des Getduschten) eine Norm ihrem
Zweck nach auf Falle ausgedehnt wird, die an sich nicht vom Wortlaut der Norm er-
fasst werden.

Erstreckt man in einem solchen Fall die Anfechtungserkldrung auch auf das Erfiillungs-
geschaft, hat dies fiir den Anfechtenden den Vorteil, dass er iber § 985 BGB vorgehen
kann (sofern dem keine sonstigen Hindernisse wie z.B. § 932 BGB oder §§ 946 ff. BGB
entgegenstehen) und nicht auf einen bereicherungsrechtlichen Anspruch mit seinen

238 BGHZ 58, 257, 258; BGH DB 1966, 818; siehe auch Ellenberger, in: Griineberg, Uberbl v § 104 Rn 23a; Strohe, JuS
2002, 858, 859.
239 Siehe dazu R. Schmidt, BGB AT, Rn 50.
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Risiken angewiesen ist. Gleichwohl bleibt Raum fiir eine (zusétzliche) Priifung eines
bereicherungsrechtlichen Herausgabeanspruchs.

Beispiel: V hat von seinem Vater einen restaurierten Ford Capri Bj 1977 geerbt. Da er
eher an Smartphones und Streaming-Diensten als an Autos interessiert ist und daher
kein Interesse an dem Wagen hat, inseriert er ihn auf einer Internetverkaufsplattform.
Als Interessent meldet sich K, der bei der Besichtigung sofort erkennt, dass es sich um
ein stark limitiertes Sondermodell handelt, das zudem Uber einen Cosworth-Motor ver-
fligt. K suggeriert dem V, der ganz offensichtlich nichts (iber diese wertbildenden Fakto-
ren weiB, dass es sich um ein ganz gewohnliches Serienauto handele, das zudem auch
schlecht restauriert sei. Den Preis kann K daher auf 5.000 € herunterhandeln. Spater er-
fahrt V, dass der Marktwert eines solchen Exemplars rund 20.000 € betrdgt. V verlangt
daraufhin von K den Wagen zuriick.

Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB?

V kdnnte gegen K einen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB haben. Dazu misste V
zunachst noch Eigentiimer sein. Urspriinglich war er es (siehe § 1922 BGB). Er kdnnte
aber Eigentum gem. § 929 S. 1 BGB an K verloren haben. Die diesbeziiglichen Voraus-
setzungen liegen an sich vor: V hat den Wagen an K {ibereignet und (bergeben. Der
Ubereignungstatbestand kénnte aber gem. § 138 I BGB nichtig sein. Jedoch wére das
Gestaltungsrecht des § 123 BGB gegenstandslos, ndhme man bei tduschungs- oder
drohungsbedingten Vertragsabschliissen § 138 BGB an. Denn § 138 BGB hat unabhan-
glg vom Willen des Betroffenen zwingend die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts zur Folge
und lasst dem Glaubiger nicht die Wahl, durch Nichtvornahme der Anfechtung den Ver-
trag ,laufen zu lassen".?* Um daher das Gestaltungsrecht nach § 123 BGB nicht leerlau-
fen zu lassen und dem Glaubiger nicht die Dispositionsbefugnis zu nehmen, ist ein tau-
schungs- oder drohungsbedingter Vertragsabschluss grundsatzlich lediglich nach § 123
BGB anfechtbar. Dann steht es im Ermessen des Glaubigers, durch Anfechtung die Nich-
tigkeit des Geschafts herbeizufithren oder durch Verzicht auf die Anfechtung das Ge-
schéft zu halten und stattdessen z.B. Mangelrechte aus § 437 BGB, die einen wirksamen
Vertrag voraussetzen, geltend zu machen.

Der Ubereignungstatbestand kénnte aber gem. § 142 I BGB nichtig sein aufgrund des
Herausgabeverlangens, das als Anfechtungserklarung (§ 143 BGB) zu verstehen ist. Je-
doch bediirfte es eines Anfechtungsgrunds, d.h. die Ubereignungserkldrung miisste an-
fechtbar sein.

Anfechtbar sind grundsétzlich alle Willenserkldrungen, sofern nur ein Anfechtungsgrund
besteht. Vorliegend ist V bei der Abgabe seiner Willenserklarung in Bezug auf den Kauf-
vertrag getduscht worden (§ 123 I Var. 1 BGB). Daher konnte V jedenfalls diesbeziiglich
die Anfechtung erkldren mit der Folge der Nichtigkeit des Kaufvertrags (§ 142 I BGB).
Das sachenrechtliche Verfligungsgeschaft bleibt von einer Nichtigkeit des Kausalge-
schafts grundsatzlich unberihrt (Trennungs- und Abstraktionsprinzip). Soll auch die Wil-
lenserklarung beziiglich des sachenrechtlichen Verfiigungsgeschéfts durch Anfechtung
vernichtet werden, bedarf es auch hierzu eines Anfechtungsgrunds. Daran fehlt es
grundsatzlich, da sich in den Féllen der §§ 119, 120 und 123 I Var. 1 BGB der Fehler
regelmaBig nur auf die Ebene des Kausalgeschifts bezieht. Bei der Ubereignung liegt
regelmaBig kein Irrtum vor und aus dem Gesetz lasst sich auch keine ,Fortwirkung" des
Willensmangels entnehmen. Das bedeutet fiir den vorliegenden Fall: V hat ebenjenen
Wagen (bereignet, den er Ubereignen wollte. Die Fehlvorstellung betraf lediglich die
Kaufvertragsebene (wertbildende Faktoren). Bliebe es also bei der Nichtanfechtbarkeit
der Ubereignung, ware Konsequenz, dass K (zunichst) wirksam Eigentiimer bliebe und
als Berechtigter frei verfligen konnte, u.a. gem. § 929 S. 1 BGB weiterverfiigen konnte,
ohne dass es auch auf die Gutglaubigkeit des Erwerbers (§ 932 BGB) ankdame. Zudem
waére das Auto dem Zugriff anderer Glaubiger ausgesetzt, wenn diese in das Vermdgen
des K vollstreckten. Dies alles erscheint unbillig angesichts des Verhaltens des K. Daher

240 Zur Begriindung siehe néher R. Schmidt, BGB AT, Rn 1180.
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hat der BGH die Figur der ,Fehleridentitat" etabliert. Im Falle der arglistigen Tauschung
erstrecke sich der Unwirksamkeitsgrund beziiglich des Verpflichtungsgeschéfts auf das
Verfligungsgeschaft; der Fehler im Kausalgeschaft bestehe regelmé&Big auch noch beim
Abschluss des Verfligungsgeschafts fort.

Streng genommen verbietet sich diese Begriindung. Denn wie aufgezeigt, muss sich der
Anfechtungsgrund auf die angefochtene Willenserkldrung beziehen und aus dem Gesetz
lasst sich keine ,Fortwirkung" des Willensmangels entnehmen. Davon geht auch § 142 I
BGB aus. Bei der Ubereignung des Autos lag aber keine Tauschungshandlung vor; viel-
mehr beschrankte sich der Erklarungswert der Tauschung auf die Abgabe der Kaufver-
tragserklarung.

Gleichwohl ist es in der Sache richtig, aus den genannten Griinden auch die Unwirk-
samkeit des Verfligungsgeschafts anzunehmen. Rechtsmethodisch lasst sich dies (iber
die Figur der teleologischen Extension begriinden: Der Anwendungsbereich des § 142 1
BGB wird Uber eine Ausweitung der ,anfechtbaren Willenserkldrung® auf die sachen-
rechtliche Verfiigung erstreckt.

Erstreckt sich (mit dieser Begriindung!) die Anfechtung des V damit auf die Ubereig-
nung, wird er im Ergebnis aufgrund der Riickwirkungsfiktion des § 142 I BGB so behan-
delt, als sei er Eigentlimer geblieben. Er kann also gem. § 985 BGB das Auto vindizie-
ren.

Herausgabeanspruch gem. § 8121 S. 2 Var. 1 BGB?

Ebenfalls kénnte V einen bereicherungsrechtlichen Anspruch aus § 812 I S. 2 Var. 1
BGB auf Herausgabe des Wagens haben. K hat ,etwas" erlangt, ndmlich Besitz?*' an
dem Wagen. Beziiglich dieses Besitzerwerbs ist der rechtliche Grund fiir das Behalten-
dirfen aufgrund der Anfechtung des Kausalgeschafts (des Kaufvertrags) spater wegge-
fallen. V kann also Besitz am Auto gem. § 812 I S. 2 Var. 1 BGB von K kondizieren. Um-
gekehrt hat K einen Kondiktionsanspruch gegen V hinsichtlich des Kaufpreises.

Weiterfiihrender Hinweis: Es mag auf den ersten Blick irritieren, den Kondiktionsan-
spruch noch zu priifen, obwohl bereits der Vindikationsanspruch bejaht wurde. Beide
Anspriiche zu priifen, ist aber richtig. Zum einen besteht kein Spezialitdtsverhaltnis zwi-
schen Vindikationsrecht und Kondiktionsrecht und zum anderen mussen in einem Gut-
achten auch konkurrierende Anspriiche gepriift werden. Denn hinsichtlich § 985 BGB
kdnnte man ja auch die Auffassung vertreten, dass der Anfechtungsgrund nicht auf das
sachenrechtliche Verfligungsgeschaft ,durchschlagt", dieses also unberiihrt lasst. Dann
ware § 985 BGB nicht zu bejahen und die Herausgabe richtete sich allein nach § 812 I
S. 2 Var. 1 BGB.

Freilich sind die Vorschriften der §§ 812 ff. BGB — wie sich allein schon aus der Uber-
sicht bei Rn 203 ergibt — nicht auf die vorstehenden Konstellationen beschrankt. Im
Folgenden werden samtliche Anwendungsgebiete behandelt. Samtlichen Kondiktions-
tatbestdnden ist gemeinsam, dass sie auf das romische Recht zuriickgehen; deshalb
spricht man auch heute noch von Kondiktionen. Da man schon friihzeitig erkannt hat,
dass es nicht mdglich ist, einen einheitlichen Tatbestand der ungerechtfertigten Berei-
cherung aufzustellen, und dass insbesondere das Merkmal ,ohne rechtlichen Grund"
nicht fiir die verschiedenen in Betracht kommenden Fallgruppen einheitlich bestimmt
werden kann, unterscheidet folgerichtig auch das Gesetz zwischen verschiedenen
Arten von Leistungskondiktionen und Nichtleistungskondiktionen.?*> Besonders deut-
lich wird diese Unterscheidung bei § 812 I S. 1 BGB, der zwei Grundtatbesténde ent-
halt, namlich Bereicherung ,durch die Leistung eines anderen® (= Leistungs-
kondiktion) und Bereicherung ,in sonstiger Weise" (= allgemeine Nichtleistungs-
kondiktion in Form von Eingriffs-, Riickgriffs- und Verwendungskondiktion). Insge-

241 Nicht auch Eigentum, da V — wie gepriift — auch die Ubereignungserkldrung anfechten konnte.

242 Wie hier die ganz herrschende Auffassung, vgl. etwa BGHZ 40, 272 ff.; Sprau, in: Griineberg, Einf v § 812 Rn 1, 2;
Medicus/Petersen, BR, Rn 665; Musielak/Hau, GK, Rn 703 ff.; Brox/Walker, § 39 Rn 1; Lorenz, JuS 2012, 777, 778;
kritisch und fiir einen Einheitstatbestand pladierend Schwab, in: MiiKo, § 813 Rn 3 ff. m.w.N.
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samt unterscheidet das Gesetz flir das Nichtbestehen bzw. den Wegfall des rechtlichen
Grundes fiir die Vermdgensverschiebung fiinf Leistungskondiktionen und vier Nichtleis-
tungskondiktionen:

Fiinf Leistungskondiktionen?*;

= §8121IS. 1 Var. 1 BGB (fehlender Rechtsgrund von Anfang an — condictio indebiti)

= §8121S. 2 Var. 1 BGB (spaterer Wegfall des Rechtsgrundes — condictio ob cau-
sam finitam)

= §8121S. 2 Var. 2 BGB (Nichteintritt des mit der Leistung verfolgten Zwecks -
condictio ob rem)

= § 817 S. 1 BGB (Empfanger verstoBt mit der Leistungsannahme gegen ein ge-
setzliches Verbot oder die guten Sitten — condictio ob turpem vel iniustam causam)

= § 822 BGB (Herausgabepflicht Dritter)’*

Vier Nichtleistungskondiktionen:

= §8121S.1 Var. 2 BGB (allgemeine Nichtleistungskondiktion)

= § 816 1 S. 1 BGB (entgeltliche, dem Berechtigten gegeniiber wirksame Verfiigung
eines Nichtberechtigten)

= §8161S. 2 BGB (unentgeltliche, dem Berechtigten gegeniiber wirksame Verfligung
eines Nichtberechtigten)

= § 816 II BGB (Leistung des Schuldners an einen Nichtberechtigten)

Hinsichtlich des Verhadltnisses zwischen Leistungs- und Nichtleistungskondiktion ist
anzumerken, dass sich beide Kondiktionsarten im Zweipersonenverhiltnis gegen-
seitig ausschlieBen. Wer ,durch die Leistung" eines anderen ,etwas" erhélt, kann die-
ses ,etwas" von dem anderen nicht gleichzeitig ,in sonstiger Weise" erhalten. Im
Mehrpersonenverhadltnis ist dieses begriffslogische Exklusivitatsverhdltnis nicht
gegeben. Dort hat die Leistungskondiktion hinsichtlich desselben Bereicherungsgegen-
stands grds. Vorrang vor der Bereicherung ,in sonstiger Weise" und ist daher auch
stets zuerst zu priifen (Subsidiaritat der Nichtleistungskondiktion).?*> Eine Riick-
abwicklung des gescheiterten Schuldverhadltnisses (iber die Nichtleistungskondiktion
kommt i.d.R. also nur dann in Betracht, wenn keine Leistung an den Bereicherungs-
schuldner vorliegt. Damit soll gewahrleistet werden, dass die Riickabwicklung nur im
jeweiligen Schuldverhaltnis (,libers Eck™) stattfindet und Einwendungen des Bereiche-
rungsschuldners nicht unterlaufen werden. Vgl. dazu Rn 428.

II. Leistungskondiktion / Nichtleistungskondiktion

Bei der Leistungskondiktion geht es darum, eine Leistung, d.h. eine bewusste und
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdgens, die ohne giiltiges Kausalgeschaft
erbracht oder die sonst fehlgeschlagen ist, wieder riickgéngig zu machen. Zu den
einzelnen Arten der Leistungskondiktion vgl. ausfihrlich Rn 270 ff.

Die Leistungskondiktion ist somit die unmittelbare Antwort auf das bereits beschriebene
Trennungs- und Abstraktionsprinzip des BGB, infolgedessen es namlich vorkommen
kann, dass das Verfiigungsgeschaft (etwa die Ubereignung einer Sache) wirksam ist, wéh-
rend es an einem wirksamen Kausalgeschéft (etwa dem Kaufvertrag) fehlt. Hier kdnnen die
aufgrund des wirksamen Ubereignungsgeschéfts empfangenen Leistungen zuriickverlangt
bzw. ausgeglichen werden.

243 Teilweise wird in der Literatur auch § 813 1 S. 1 BGB als Leistungskondiktion angesehen (so etwa von Wandt, § 9 Rn
22). Das ist abzulehnen, da § 813 I S. 1 BGB lediglich eine Erweiterung der Kondiktion nach § 812 I S. 1 Var. 1 BGB
darstellt (dazu Rn 295 ff.).

2% Nach a.A. handelt es sich um eine Nichtleistungskondiktion; zur Begriindung vgl. Rn 409.

5 \/gl, BGHZ 40, 272, 278; 56, 228, 240.
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Entsteht die Bereicherung nicht durch Leistung eines anderen, kann sie in sonstiger
Weise erfolgen. Das Gesetz unterscheidet diesbeziiglich die Kondiktionstatbestande
(siehe Rn 204). Die Bereicherung in sonstiger Weise kann durch den Bereicherten
sowie den Entreicherten, aber auch durch einen Dritten und sogar ohne menschliches
Zutun entstanden sein.

Beispiel: Jimmy, ein ausgewiesener Whiskey-Kenner, hat Uber einen Onlineshop eine
Flasche Devil ‘s Cut bestellt. Aufgrund eines Versehens des Paketdienstes wird das Pa-
ket beim Nachbarn, dem Jonny, abgegeben. Dieser glaubt, es handele sich um ein Ge-
schenk des Jimmy, und konsumiert den Whiskey.

Hier hat Jimmy nicht an Jonny geleistet, da von seiner Seite keine bewusste und zweck-
gerichtete Mehrung des Vermdégens des Jonny ausging. Auch der Paketdienst hat nicht
an Jonny geleistet, da er keine Leistung an Jonny erbringen, sondern nur den Auftrag,
die Kiste an Jimmy zu liefern, ausfiihren wollte. Mithin liegt eine Bereicherung des Jon-
ny in sonstiger Weise vor. Diese liegt darin, dass er durch den Verzehr des Whiskeys ,in
den Zuweisungsgehalt eines fremden Rechts" eingegriffen und sich somit einen Vermo-
gensvorteil (ersparter Kaufpreis) verschafft hat. = Jimmy kann gem. §§ 812 1 S. 1 Var.
2, 818 II BGB von Jonny den Wert des Whiskeys kondizieren.24

Einen wichtigen Sondertatbestand der Bereicherung in sonstiger Weise (hier: Ein-
griffskondiktion) enthédlt § 816 I S. 1 BGB (Verfiigung eines Nichtberechtig-
ten): Trifft ein Nichtberechtigter Gber einen Gegenstand entgeltlich eine Verfiigung,
die dem Berechtigten gegeniiber wirksam ist, so ist er dem Berechtigten gegenuber
zur Herausgabe des dabei Erlangten verpflichtet.

Beispiel: Arnold leiht dem Barnabas sein Fahrrad (§ 598 BGB). Doch weil dieser stets
eine glinstige Gelegenheit sucht, um schnell an Geld zu kommen, verkauft und iibereig-
net er das Fahrrad fiir 50 € an den Dankwart, der B fiir den Eigentlimer des Fahrrads
halt (und halten durfte).

Hier erwirbt D Eigentum an dem Fahrrad (§§ 929 S. 1, 932 I S. 1 BGB). A kann es also
nicht nach § 985 BGB herausverlangen. Ihm steht aber ein Bereicherungsanspruch auf
Zahlung der 50 € gegen B zu (§ 816 I S. 1 BGB). Daneben hat er gegen B Schadenser-
satzanspriiche wegen Pflichtverletzung des Leihvertrags (§§ 598, 280 BGB), wegen un-
erlaubter Handlung (§ 823 I BGB, § 823 II BGB i.V.m. § 246 StGB und aus § 826 BGB)
und wegen angemaBter Eigengeschaftsfiihrung (§ 687 II BGB). Dagegen kommt ein sa-
chenrechtlicher Anspruch aus §§ 989, 990 BGB wegen Nichtbestehens einer Vindikati-
onslage nicht in Betracht (B hatte im maBgeblichen Zeitpunkt der Verletzungshandlung
aufgrund des Leihvertrags ein Recht zum Besitz).

II1. Bereicherungsrecht im Zwei- und Dreipersonenverhiltnis

Um die nachfolgenden Ausfiihrungen besser verstehen zu kénnen, miissen zundchst
einige Grundlagen erldutert werden, ohne deren Kenntnis eine Klausuraufgabe, die
Bereicherungsrecht zum Gegenstand hat, kaum geldst werden kann.

1. Riickabwicklung im Zweipersonenverhaltnis

Das Zweipersonenverhaltnis stellt den Ausgangspunkt fiir das bereicherungsrechtliche
Ausgleichsverhaltnis dar.

2% Anm.: Auf die Frage nach einer mdglichen Entreicherung, einem Nachlieferungsanspruch gegen den Verkéufer oder
einem Schadensersatzanspruch gegen den Paketdienst soll hier nicht weiter eingegangen werden, siehe dazu Rn 441.
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Beispiele:

(1) Irrtumsanfechtung 214
A verkauft und Ubereignet an B ein Gemédlde. Spater stellt sich heraus, dass A sich
hinsichtlich des Malers geirrt hat. Er ficht wegen Eigenschaftsirrtums an (§§ 119 II,

142 1 BGB).

Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB?

A kdnnte gegen B einen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB haben. Dazu miisste A
zundchst noch Eigentlimer sein. Urspriinglich war er es. Er konnte aber Eigentum
gem. § 929 S. 1 BGB verloren haben. Die diesbeziiglichen Voraussetzungen liegen an
sich vor: A hat das Gemalde an B iibereignet und {ibergeben. Der Ubereignungstatbe-
stand kénnte aber gem. § 142 I BGB nichtig sein aufgrund der Anfechtung. Allerdings
bezog sich der Irrtum nur auf das Kausalgeschaft, nicht auch auf das Verfligungsge-
schaft (= Erfilllungs- bzw. Ubereignungsgeschéft). Diesbeziiglich lag kein Anfech-
tungsgrund vor. B konnte mithin Eigentum an dem Gemadlde erwerben. Ein Vindikati-
onsanspruch ist daher nicht gegeben.

Herausgabeanspruch gem. § 8121 S. 2 Var. 1 BGB?

A konnte aber einen bereicherungsrechtlichen Anspruch aus § 812 1 S. 2 Var. 1 BGB
auf Rickiibereignung und Herausgabe des Gemdldes haben. B hat ,etwas" erlangt,
namlich Eigentum und Besitz an dem Gemalde. Beziiglich dieses Eigentums- und Be-
sitzerwerbs ist der rechtliche Grund fiir das Behaltendirfen aufgrund der Anfechtung
des Kausalgeschdfts (des Kaufvertrags) spater weggefallen. A kann also Eigentum
und Besitz am Gemalde gem. § 812 I S. 2 Var. 1 BGB von B kondizieren.?*’ GemaB
§ 122 I BGB ist er aber ggf. zum Ersatz des Vertrauensschadens verpflichtet. Umge-
kehrt hat B einen Kondiktionsanspruch gegen A hinsichtlich des Kaufpreises.

(2) Anfechtung wegen arglistiger Tauschung oder Drohung 215
A des obigen Beispiels ist von B (iber die Herkunft des Gemaldes arglistig getauscht
worden.

Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB?

A kénnte gegen B einen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB haben. Dazu miisste A
zunachst noch Eigentiimer sein. Urspriinglich war er es. Er kdénnte aber Eigentum
gem. § 929 S. 1 BGB verloren haben. Die diesbeziiglichen Voraussetzungen liegen an
sich vor: A hat das Gemalde an B iibereignet und libergeben. Der Ubereignungstatbe-
stand konnte aber gem. § 142 I BGB nichtig sein aufgrund der Anfechtung. Unter-
stellt, dass sich sein Irrtum und damit seine Anfechtungserklarung auch auf die Wil-
lenserklarung bzgl. des Ubereignungsgeschéfts erstreckten?*), wird A aufgrund der
Riickwirkungsfiktion des § 142 I BGB so behandelt, als sei er Eigentiimer geblieben.?+
Er kann also das Gemalde gem. § 985 BGB vindizieren.

Herausgabeanspruch gem. § 812 1S. 2 Var. 1 BGB?

Ebenfalls kdnnte A einen bereicherungsrechtlichen Anspruch aus § 812 I S. 2 Var. 1
BGB auf Herausgabe des Gemadldes haben. B hat ,etwas" erlangt, namlich Besitz?*° an
dem Gemalde. Bezliglich dieses Besitzerwerbs ist der rechtliche Grund fir das Behal-
tendiirfen aufgrund der Anfechtung (auch) des Kausalgeschafts (des Kaufvertrags)
spater weggefallen. A kann also Besitz am Gemdlde gem. § 812 1 S. 2 Var. 1 BGB von
B kondizieren. Umgekehrt hat B einen Kondiktionsanspruch gegen A hinsichtlich des
Kaufpreises.

247 Zum Streit, ob im Fall der Anfechtung wegen der mit ihr verbundenen Riickwirkungsfiktion (vgl. § 142 1 BGB) § 812 I
S. 1 Var. 1 BGB (condictio indebiti) oder § 812 1 S. 2 Var. 1 BGB (condictio ob causam finitam) greift, vgl. Rn 374 ff.

248 Im Fall der arglistigen Tauschung (§ 123 I Var. 1 BGB) nimmt der BGH an, dass der Fehler im Kausalgeschéft regel-
maBig auch noch beim Abschluss des Verfiigungsgeschafts fortbesteht (sog. Fehleridentitat, siehe oben Rn 198 ff.).
2% pas hat zudem gegeniiber dem bloBen bereicherungsrechtlichen Herausgabeanspruch (dazu sogleich) den Vorteil,
dass der Gegenstand — bei Insolvenz des Schuldners — nicht in die Insolvenzmasse fallt (§ 47 InsO). Der Glaubiger kann
also trotz Insolvenz des Schuldners die Sache gem. § 985 BGB herausverlangen.

250 Nicht auch Eigentum, da A — wie gepriift — die Ubereignungserklarung anfechten konnte.
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(3) Nichtigkeit des Geschifts wegen Geschéaftsunfahigkeit

A ist sowohl im Zeitpunkt des Kaufvertrags als auch in dem der Ubereignung ge-
schaftsunfahig (vgl. § 104 BGB).

In diesem Fall ist nicht nur der Kaufvertrag, sondern auch die Ubereignung des Ge-
maéldes nichtig (vgl. § 105 BGB).?>! A bleibt also Eigenttimer und kann von B das Ge-
malde gem. § 985 BGB vindizieren. Daneben steht ihm auch ein Kondiktionsanspruch
gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB auf Herausgabe des Gemaéldes zu. Dasselbe wiirde gel-
ten, wenn A beschrankt geschaftsfahig gewesen ware und der gesetzliche Vertre-
ter nicht eingewilligt bzw. die Genehmigung verweigert hatte (vgl. §§ 106-108 BGB -
beide Geschafte sind nicht lediglich rechtlich vorteilhaft). Selbstverstdndlich kann um-
gekehrt auch B einen entsprechenden Kondiktionsanspruch gem. § 812 1 S. 1 Var. 1
BGB gegen A hinsichtlich des Kaufpreises geltend machen.

(4) Nichtigkeit des Geschifts aus sonstigen Griinden

Die Nichtigkeit eines Geschafts kann sich auch aus sonstigen Griinden ergeben: Dazu
zdhlen insbesondere der geheime Vorbehalt (§ 116 BGB), das Scheingeschaft
(§ 117 BGB), der Mangel der Ernstlichkeit (§ 118 BGB), der Formmangel (§ 125
BGB — etwa bei der Schenkung, § 516 BGB, oder der Grundstiicksiibertragung,
§ 311b BGB), der GesetzesverstoB (§ 134 BGB) und der SittenverstoB (§ 138
BGB). Hinsichtlich der Rechtsfolge ist wie folgt zu differenzieren:

= Sofern ein solcher Mangel vorliegt und sich auf das Kausalgeschaft beschrankt, ist
die Rechtsfolge die gleiche wie bei der Nichtigkeit wegen Irrtumsanfechtung: Zwar
kommt kein Vindikationsanspruch nach § 985 BGB in Betracht, wohl aber ein Kon-
diktionsanspruch gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB, gerichtet auf Rickiibereignung
und Ubergabe des Gegenstands (vorliegend des Geméldes). Umgekehrt kann auch
B einen Kondiktionsanspruch gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB hinsichtlich des Kauf-
preises geltend machen.

= Sollte sich der Mangel auch auf das Verfligungsgeschaft erstrecken (sog. Doppel-
mangel), gilt wiederum dasselbe wie bei der Nichtigkeit wegen Geschaftsunfahig-
keit: A bleibt also Eigentlimer und kann das Gemdlde gem. § 985 BGB vindizieren.
Daneben steht ihm auch ein Kondiktionsanspruch gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB
zu, der auf die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes gerichtet ist. Selbstver-
standlich kann umgekehrt auch B einen entsprechenden Kondiktionsanspruch
gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB gegen A hinsichtlich des Kaufpreises geltend ma-
chen.

2. Riickabwicklung im Dreipersonenverhdltnis

Aufbauend auf den Kenntnissen Uber das bereicherungsrechtliche Ausgleichsverhdltnis
im Zweipersonenverhaltnis sollten sich die Probleme der besonders priifungsrelevan-
ten Rickabwicklung bei Dreipersonenverhdltnissen relativ leicht erschlieBen.

Beispiele:
(1) Irrtumsanfechtung

A verkauft und lbereignet an B ein Gemalde. B verkauft und ubereignet dieses weiter
an den (gutgldubigen) C. Spater stellt sich heraus, dass A sich hinsichtlich des Malers
geirrt hat. Er kann seine Willenserklarung bzgl. des Kaufvertrags mit B wegen Eigen-
schaftsirrtums erfolgreich anfechten (§§ 119 II, 142 I BGB).

Anspriiche A gegen C

Es konnte in Bezug auf das Gemalde ein Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB beste-
hen. Dazu miusste A zundchst noch Eigentlimer sein. Urspriinglich war er es. Er konn-
te aber Eigentum gem. § 929 S. 1 BGB verloren haben. Die diesbeziiglichen Voraus-
setzungen liegen vor: A hat das Gemalde an B iibereignet und iibergeben. Der Uber-

1 In allen Beispielen ist davon auszugehen, dass kein Geschéft i.S.v. § 105a BGB vorliegt.
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eignungstatbestand konnte aber gem. § 142 I BGB nichtig sein aufgrund der Anfech-
tung. Allerdings bezog sich der Irrtum nur auf das Kausalgeschéft, nicht auch auf das
Verfiigungsgeschaft (= Erfiillungs- bzw. Ubereignungsgeschéft). Diesbeziiglich lag
kein Anfechtungsgrund vor. B konnte mithin Eigentum an dem Gemadlde erwerben
und dieses wiederum gem. § 929 S. 1 BGB berechtigterweise an C verduBern. Ein
Vindikationsanspruch A gegen C scheidet daher aus.

Auch ein Kondiktionsanspruch aus § 812 I S. 1 Var. 1 BGB bzw. § 8121 S. 2 Var. 1
BGB scheidet aus, da A nicht an C geleistet hat. Ein denkbarer Kondiktionsanspruch
aus § 812 I S. 1 Var. 2 BGB (allgemeine Nichtleistungskondiktion) scheidet schon al-
lein wegen des Vorrangs der Leistungskondiktion aus. SchlieBlich ist auch § 822 BGB
nicht einschlagig, da B dem C das Gemalde nicht unentgeltlich tbereignet hat.

Ergebnis: A hat gegen C keinen Herausgabeanspruch in Bezug auf das Gemalde.
Sonstige Anspriiche sind von vornherein nicht ersichtlich.

Anspriiche A gegen B

Ein Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB in Bezug auf das Gemalde kommt nicht in
Betracht, da B aufgrund der WeiterverduBerung und der Ubergabe an C weder Eigen-
tiimer noch Besitzer des Gemaldes ist und es daher auch nicht an A herausgeben
(und riickiibereignen) kann (siehe § 275 I BGB).

Auch ein bereicherungsrechtlicher Anspruch gem. § 8121 S. 1 Var. 1 BGB oder § 812
I S. 2 Var. 1 BGB auf Riickiibereignung und Herausgabe des Gemaldes scheidet aus.
Zwar hat B ,etwas" erlangt, namlich Eigentum und Besitz an dem Gemalde. Auch ist
der rechtliche Grund fiir das Behaltendiirfen aufgrund der Anfechtung des Kausalge-
schéfts (des Kaufvertrags) spater weggefallen, weshalb A an sich Besitz am Gemalde
gem. § 812 I S. 2 Var. 1 BGB von B kondizieren konnte. Doch da B wirksam das Bild
weiter an C verduBert und ibergeben hat, ist B die Herausgabe und Riickiibereignung
unmdglich (s.0.). A steht demzufolge allenfalls ein Wertersatzanspruch gegen B gem.
§ 818 II BGB zu, freilich begrenzt durch die Entreicherungseinrede gem. § 818 III
BGB. GemaB § 122 I BGB wadre er umgekehrt aber zum Ersatz des Vertrauensscha-
dens verpflichtet, was zu einer Saldierung flihrte.

Auch ein denkbarer Kondiktionsanspruch gem. § 816 I S. 1 BGB (Herausgabe des Er-
I6ses, den B von C erzielt hat) gegen B scheidet aus. Denn B war zur Verfiigung an C
berechtigt. Daran @ndert auch die Anfechtung des A nichts, da sich diese lediglich auf
das Kausalgeschaft bezog.

Ergebnis: A hat auch gegen B keinen Herausgabeanspruch in Bezug auf das Gemalde.

Anm.: Anders ware es, wenn C Eigentum und Besitz am Gemélde"unentgeltlich er-
worben hatte. Dann ware er wegen § 822 BGB zur Herausgabe und Ubereignung an A
verpflichtet gewesen (siehe dazu das Bsp. bei Rn 412).

(2) Anfechtung wegen arglistiger Tauschung oder Drohung 220
A des Beispiels von Rn 219 ist von B Uber die Herkunft des Gemaldes arglistig ge-
tduscht worden. B verkauft und tibereignet das Gemalde weiter an den gutgldubigen C.

= Vindikationsanspruch (§ 985 BGB) A gegen C?
A kodnnte gegen C einen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB haben. Dazu miiss-
te er Eigentimer des Gemaldes sein und C dirfte kein Recht zum Besitz haben.
Urspriinglich war A Eigentiimer. Dieses Eigentum kénnte er aber durch die Uber-
eignung an B verloren haben. Jedoch kénnte die Ubereignung aufgrund der An-
fechtung des A unwirksam sein. Im Fall der arglistigen Tauschung (§ 123 I Var. 1
BGB) nimmt der BGH an, dass der Fehler im Kausalgeschéft regelméBig auch noch
beim Abschluss des Verfligungsgeschéfts fortbesteht.?2 Demzufolge konnte A
auch das Ubereignungsgeschift erfolgreich anfechten mit der Folge der Riickwir-
kung gem. § 142 I BGB. A wird diesbeziiglich also so behandelt, als ware er Ei-

22 Sog. Fehleridentitét, siehe oben Rn 201.
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gentimer geblieben.?> B war daher Nichtberechtigter und konnte nicht gem. §
929 S. 1 BGB Eigentum auf C Ubertragen. Allerdings war C gutglaubig (er durfte —
nicht zuletzt wegen § 1006 I S. 1 BGB — davon ausgehen, B sei Eigentiimer) und
konnte Eigentum gem. § 932 I BGB erwerben. A ist daher nicht mehr Eigentiimer.

Ergebnis: A hat gegen C keinen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB.
= Kondiktionsanspruch gem. § 812 1S. 2 Var. 1 BGB A gegen C?

Fraglich ist, ob A wenigstens das Eigentum an dem Gemalde bei C kondizieren
kann. Ein Kondiktionsanspruch gem. § 812 I S. 2 Var. 1 BGB scheidet aus, da kei-
ne Leistungsbeziehung zwischen A und C besteht. Ein Kondiktionsanspruch aus §
812 I S. 1 Var. 2 BGB scheidet wegen des Vorrangs der Leistungskondiktion aus
(nicht zuletzt, um den gutgldubigen Erwerb bei C nicht zu untergraben).

Ergebnis: A hat gegen C auch keinen Herausgabeanspruch aus § 812 1S. 2 Var. 1
BGB.

= Kondiktionsanspruch gem. § 822 BGB A gegen C?
Ein Herausgabeanspruch aus § 822 BGB ist von vornherein nicht einschldgig, da B
dem C das Gemadlde nicht unentgeltlich Gbereignet hat.

Ergebnis: A hat gegen C auch keinen Herausgabeanspruch aus § 822 BGB.

= Kondiktionsanspruch gem. § 8121 S. 2 Var. 1 BGB A gegen B?
Gegen B ist ein Kondiktionsanspruch, der auf die Riickiibertragung (und Heraus-
gabe) des Eigentums gerichtet ist, nicht gegeben, da B wegen des Gutglaubens-
erwerbs durch C nicht mehr Eigentiimer ist. Auch gegen C besteht ein solcher An-
spruch nicht. Der Gutglaubenserwerb ist (zumindest hinsichtlich des entgeltlichen
Erwerbs vom Nichtberechtigten) kondiktionsfest.

Damit ist zu priifen, ob ein bereicherungsrechtlicher Wertersatzanspruch gegen B
angenommen werden kann. An sich ware § 818 II BGB einschldgig. Da B aber als
Nichtberechtigter verfiigt hat, ist er gem. § 816 I S. 1 BGB zur Herausgabe des
durch die Verfiigung Erlangten verpflichtet. Er muss also den Kaufpreis, den er
von C erhalten hat (nach h.M. auch den Mehrerlds, soweit erzielt), an A herausge-
ben. Selbstverstandlich ist B dem A auch zum Schadensersatz verpflichtet:

— vertraglich aus § 280 I BGB,

— deliktisch aus § 823 I BGB, aus § 823 II BGB i.V.m. § 263 StGB und aus § 826
BGB,

- sachenrechtlich aus §§ 989, 990 BGB

—und nach § 687 II BGB (GeschaftsanmaBung).

221 (3) Nichtigkeit des Geschafts wegen Geschaftsunfahigkeit
A ist sowohl im Zeitpunkt des Kaufvertrags mit B als auch in dem der Ubereignung
geschaftsunfahig (vgl. § 104 BGB). B hat das Gemalde an den nichts ahnenden C wei-
terverkauft und Ubereignet.

Im Verhltnis A-B ist also nicht nur der Kaufvertrag, sondern auch die Ubereignung
des Bildes nichtig (vgl. § 105 BGB). A kdnnte also Eigentiimer geblieben sein und
nunmehr von C das Bild gem. § 985 BGB vindizieren. Dieser Vindikationsanspruch be-
steht jedoch nicht, wenn C gutglaubig Eigentum an dem Gemalde erwerben konnte
(88 929 S. 1, 932 I BGB). Der Gutglaubensschutz greift aber nicht, wenn dem A das
Gemalde aufgrund seiner Geschaftsunfahigkeit ,abhandengekommen ist" (vgl. § 935 I
BGB). ,Abhandengekommen" ist eine Sache, wenn der Eigentliimer oder sein Besitz-
mittler den unmittelbaren Besitz ohne (nicht notwendig gegen) seinen Willen verloren
hat. Gemeint ist also der unfreiwillige Besitzverlust. Nach der wohl h.M. stellt bei Ge-
schiaftsunfahigkeit die Weggabe durch den Geschaftsunfahigen wegen der in die-

253 Das hat — wie schon erwahnt — zudem gegeniiber dem bloBen bereicherungsrechtlichen Herausgabeanspruch (dazu
sogleich) den Vorteil, dass der Gegenstand — bei Insolvenz des Schuldners — nicht in die Insolvenzmasse fallt (§ 47
InsO). Der Glaubiger kann also trotz Insolvenz des Schuldners die Sache gem. § 985 BGB herausverlangen.
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sem Fall anzunehmenden Bedeutungslosigkeit eines etwaigen (natirlichen Besitzwil-
lens) einen unfreiwilligen Besitzverlust dar.?>* Folgt man dieser Auffassung, scheitert
vorliegend der gutglaubige Eigentumserwerb des C an § 935 I BGB. Stellt man indes
darauf ab, dass auch ein Geschéaftsunfahiger einen rechtlich relevanten natiirlichen
Besitzwillen bilden kann?>> und bejaht diesen bei A, hat er das Eigentum, da er das
Gemalde freiwillig an B herausgab, aufgrund der Gutgldubigkeit des C an diesen verlo-
ren. Folgt man dieser inhaltlich {iberzeugenden Uberlegung, gilt dasselbe wie im vor-
herigen Beispiel: A kann das Gemalde nicht herausverlangen. Er hat aber auch hier
gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des Verkaufserléses gem. § 816 I S. 1 BGB.
Dasselbe wiirde erst recht gelten, wenn A beschrankt geschaftsfahig gewesen wa-
re und der gesetzliche Vertreter nicht eingewilligt bzw. die Genehmigung verweigert
hatte (vgl. §§ 106-108 BGB - beide Geschafte sind nicht lediglich rechtlich vorteilhaft).
Ob A auch Schadensersatzanspriiche (deliktisch aus §§ 823, 826 BGB; sachenrechtlich
aus §§ 989, 990 BGB) und Anspriiche aus § 687 II BGB (GeschaftsanmaBung) zu-
stehen, ist eine Tatfrage.

(4) Nichtigkeit des Geschafts aus sonstigen Griinden
Liegt einer der genannten sonstigen Nichtigkeitsgriinde vor (geheimer Vorbehalt,
Scheingeschaft, Mangel der Ernstlichkeit, Formmangel, Gesetzes- oder SittenverstoB3),
ist die gleiche Differenzierung vorzunehmen wie im Zweipersonenverhdltnis:

= Sofern sich der Mangel auf das Kausalgeschaft A-B beschrankt, kommt zwar kein
Vindikationsanspruch des A nach § 985 BGB in Betracht (C hat Eigentum erwor-
ben), wohl aber ein Wertersatzanspruch gegen B gem. § 818 II BGB. Umgekehrt
kann auch B einen Kondiktionsanspruch gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB hinsichtlich
des Kaufpreises geltend machen.

= Sollte sich der Mangel auch auf das Verfiigungsgeschaft erstrecken (sog. Doppel-
mangel), gilt dasselbe wie bei der Nichtigkeit wegen Geschéftsunfahigkeit.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die vorstehenden Beispiele sollten verdeutlicht
haben, wie eng die Regelungen des Allgemeinen Teils des BGB lber die Rechtsge-
schaftslehre mit dem Bereicherungsrecht verknipft sind. Unzureichende Kenntnisse
in der Rechtsgeschaftslehre fiihren unweigerlich zu einer unvollsténdigen bzw. feh-
lerhaften L&sung eines bereicherungsrechtlichen Falls. Zu den (iberaus priifungs-
und examensrelevanten Dreipersonenverhdltnissen vgl. Rn 409 ff. und Rn 480 ff.;
zu den Zessions- bzw. Anweisungsfallen vgl. Rn 328 ff.

IV. Verweisungen auf das Bereicherungsrecht

Im BGB wird nicht selten auf Bereicherungsvorschriften verwiesen. Dabei stellt sich fiir
den Rechtsanwender regelmaBig die Frage, ob er nur auf den Umfang (die Rechtsfol-
ge) des Bereicherungsrechts verwiesen wird (sog. Rechtsfolgenverweisung) oder
ob er auch die Voraussetzungen des bereicherungsrechtlichen Ausgleichsanspruchs
prifen muss (Rechtsgrundverweisung). In jedem Einzelfall ist durch Auslegung zu
ermitteln, welche Art der Verweisung gemeint ist. Als Faustformel kann jedoch gesagt
werden, dass es sich in den iberwiegenden Fallen um eine Rechtsfolgenverweisung
handelt. Lediglich in besonders gewichtigen Fallen ist von einer Rechtsgrundverwei-
sung auszugehen.

2% Bayer, in: Erman, § 935 Rn 3; Herrler, in: Griineberg, § 935 Rn 5, jeweils unter Berufung auf BayObLG NJW 1991,
2571.

2% Jedenfalls ist die genannte h.M. inkonsistent, wenn sie a.a.0. zugleich konstatiert, der die Freiwilligkeit bestimmende
Wille sei nicht rechtsgeschéftlicher Natur. Wenn er aber nicht rechtsgeschéftlicher Natur ist, kann es auf die Geschafts-
fahigkeit i.S.v. § 104 BGB, die ja gerade an die (Un-)Fahigkeit, Rechtsgeschéfte zu schlieBen, ankniipft, nicht ankom-
men. Und wenn es danach nicht auf die Geschaftsfahigkeit ankommt, kann nur der natirliche Besitzwille ausschlagge-
bend sein. Richtig daher wie hier Hlitte/Htitte, SachenR I, Rn 495; Baur/Stiirner, SachenR, § 52 Rn 42; Henssler, in:
Soergel, § 935 Rn 6.
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= So handelt es sich hinsichtlich der Verweisung in § 682 BGB auf das Bereicherungs-
recht nach zutreffender h.M.?*® um eine Rechtsgrundverweisung. Es miissen also
auch die Voraussetzungen eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs erfiillt sein, damit
die Herausgabepflicht eintritt. Gleiches gilt hinsichtlich des § 951 I S. 1 BGB, des
§ 977 S. 1 BGB und des § 531 II BGB.>

= Demgegeniber handelt es sich bei § 684 S. 1 BGB, der dem Geschaftsherrn die Pflicht
auferlegt, dem Geschaftsfiihrer alles durch die Geschéftsfiihrung Erlangte nach den
Vorschriften iber die ungerechtfertigte Bereicherung herauszugeben, nach h.M. zumin-
dest im Zweipersonenverhdltnis um eine Rechtsfolgenverweisung; die Vorausset-
zungen der §§ 812 ff. BGB sind somit nicht gesondert zu priifen (Rn 107). Das Gleiche
gilt hinsichtlich des § 547 I S. 2 BGB und des § 628 I S. 3 BGB. Auch die §§ 988,
993 I BGB gehdren hierher, da sich die Voraussetzungen fiir die Herausgabe bereits
aus diesen Vorschriften ergeben.
Bei § 1301 BGB wurde friiher vertreten, es handele sich um einen Unterfall des Weg-
falls der Geschaftsgrundlage, fir welchen die Herausgabepflicht nach den Vorschriften
Uber die ungerechtfertigte Bereicherung nur noch einmal klargestellt werde. Da die St6-
rung der Geschaftsgrundlage nun in § 313 BGB gesetzlich normiert ist und die diesbe-
ziigliche Riickabwicklung liber §§ 346 ff. BGB erfolgt, diirfte hinsichtlich des § 1301 BGB
nun die Uberlegung zutreffen, dass es sich dabei um einen Sonderfall der Zweckverfeh-
lungskondiktion (condictio ob rem) gem. § 812 1 S. 2 Var. 2 BGB handelt und die Norm
einen selbststandigen Kondiktionstatbestand darstellt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Qualifikation einer Verweisung als Rechts-
folgenverweisung oder Rechtsgrundverweisung Ubt nicht nur Einfluss auf den Prii-
fungsumfang aus (Sind zusatzlich die Voraussetzungen des bereicherungsrechtli-
chen Anspruchs zu priifen oder sind diese bereits in der Verweisungsnorm enthal-
ten?), sondern ist auch hinsichtlich der Bestimmung der Anspruchsgrundlage von
Bedeutung. So stellt bei einer Rechtsgrundverweisung die Verweisungsnorm selbst
keine Anspruchsgrundlage dar; diese ist vielmehr dem Bereicherungsrecht zu ent-
nehmen. Demgegeniiber fungiert bei einer Rechtsfolgenverweisung die Verwei-
sungsnorm zugleich als Anspruchsgrundlage fiir den bereicherungsrechtlichen Aus-
gleichsanspruch, da ja gerade nur auf die Rechtsfolgen verwiesen wird. Praktisch
wichtig wird die Unterscheidung zwischen Rechtsgrund- und Rechtsfolgenverwei-
sung immer dann, wenn ein Ausschlusstatbestand (etwa §§ 814, 815 oder 817
S. 2 BGB) greift. Nimmt man also eine Rechtsgrundverweisung an und liegen die
Voraussetzungen bspw. des § 817 S. 2 BGB vor, ist der Anspruch im Ergebnis unbe-
griindet. Nimmt man dagegen eine Rechtsfolgenverweisung an, spielt — da ja gera-
de nur auf die Rechtsfolge des Bereicherungsrechts verwiesen wird — § 817 S. 2
BGB keine Rolle. Der Ausgleichsanspruch wére dann gegeben.

V. Bereicherungs- und Riicktrittsrecht

Wie die Riicktrittsvorschriften der §§ 346 ff. BGB bezwecken auch die bereicherungs-
rechtlichen Vorschriften der §§ 812 ff. BGB die Riickgangigmachung von auf mangel-
hafter schuldrechtlicher Grundlage ausgetauschten Leistungen. Gleichwohl darf sich
der Glaubiger nicht ,aussuchen®, ob er die Riickabwicklung liber §§ 812 ff. oder §§
346 ff. BGB vornimmt, denn zwischen diesen beiden Rechtsinstituten bestehen dog-
matische und rechtstechnische Unterschiede, etwa mit Blick auf die unterschiedlichen
Verjahrungsregelungen und die Entreicherungseinrede.

2% Sprau, in: Griineberg, § 682 Rn 2; Brox/Walker, § 36 Rn 50; Musielak/Hau, GK, Rn 696.

257 \Wobei hinsichtlich der Rechtsgrundverweisung in § 951 BGB auf das Bereicherungsrecht streitig ist, ob sich die
Rechtsgrundverweisung lediglich auf die Nichtleistungskondiktion bezieht (so etwa BGHZ 40, 272, 278 f.; 55, 176, 177
ff.; Sprau, in: Grineberg, Einf § 812 Rn 19) oder auch die Leistungskondiktion erfasst (so etwa Kind, in: Bamber-
ger/Roth, 3. Aufl. 2012, § 951 Rn 2 und wohl auch BGH NJW 2015, 229 f.).
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= Bei §§ 346 ff. BGB wandelt sich das urspriingliche Schuldverhéltnis, das Ubrigens
nicht durch die Riicktrittserklarung unwirksam wird, in ein Riickgewahrschuldver-
hdltnis. Dieses Rickgewdhrschuldverhaltnis ist kein neues Schuldverhdltnis, sondern
eine Fortwirkung des bisherigen, jedoch nun in neuer Form und mit neuen Pflichten.2%8
Auf die Vorschriften der §§ 346 ff. BGB wird bspw. in §§ 313 III, 437 Nr. 2 und 634 Nr.
3 BGB verwiesen. Macht aber ein Verbraucher von seinem verbraucherschiitzenden Wi-
derrufsrecht Gebrauch (etwa im Fall des am 13.6.2014 in Kraft getretenen § 312g I
BGB), erfolgt die Rickabwicklung gem. § 355 BGB nach der speziellen Regelung des
§ 357 BGB; ein Riickgriff auf §§ 346 ff. BGB ist weder erforderlich noch zuldssig.

= Demgegeniiber regelt das Bereicherungsrecht der §§ 812 ff. BGB die Riickabwicklung
nichtiger oder beendeter Schuldverhaltnisse und begriindet ein neues, gesetzliches
Schuldverhaltnis.

VI. Verhadltnis zu anderen Instituten/Anwendbarkeit der §§ 812 ff.
BGB

Bevor man an die Priifung eines bereicherungsrechtlichen Ausgleichsanspruchs geht,
muss zunachst die Anwendbarkeit der §8§ 812 ff. BGB feststehen. Denn haufig
sind auch andere, den Ausgleich ungerechtfertigter Vermdgensverschiebungen regeln-
de Anspruchsgrundlagen einschlagig, die mdglicherweise die Anwendbarkeit des Berei-
cherungsrechts ausschlieBen oder doch zumindest Einfluss auf den Tatbestand einer
bereicherungsrechtlichen Anspruchsgrundlage ausiiben. Daher ist es zwingend gebo-
ten, sich vor der Priifung einzelner bereicherungsrechtlicher Tatbestédnde mit Konkur-
renzfragen zu beschaftigen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Darstellungen, die das Konkurrenzverhaltnis zu
anderen Instituten erst am Ende der Ausfilhrungen oder tiberhaupt nicht behandeln,
suggerieren eine Einfachheit, werden aber den Anforderungen, die an einen Leis-
tungsnachweis gestellt werden, nicht gerecht. In der vorliegenden Darstellung ist
der Aufbau so gewahlt, wie man ihn auch in einer Klausur zu wahlen hat. Sollte dies
dem noch unkundigen Leser Schwierigkeiten bereiten, empfiehlt es sich, den Ab-
schnitt Uber das Verhdltnis zu anderen Instituten vorerst zu liberspringen und ihn
nach der Lektiire des Hauptteils zu studieren.

Konkurrierende Regelungen kdnnen einem vertraglichen, aber auch einem anderen
gesetzlichen Schuldverhaltnis enthommen werden.

1. Verhaltnis zu vertraglichen Schuldverhaltnissen

Besteht zwischen den Parteien ein wirksamer Vertrag, ist das Bereicherungsrecht un-
anwendbar; denn der vertragliche Erfiillungsanspruch bildet insoweit die Causa (also
den Rechtsgrund) fiir die Vermdgensverschiebung. Das gilt selbst dann, wenn vertrag-
liche Regelungsliicken bestehen, diese aber im Wege der erganzenden Vertrags-
auslegung geschlossen werden kénnen.

Beispiel: Bertold schlieBt mit dem Bauunternehmer Ufuk einen Werkvertrag tiber den
schllisselfertigen Bau einer Lagerhalle (vgl. § 631 ff. BGB). In dem Vertragswerk ist
zwar nicht explizit von der Teerung der Einfahrt die Rede, doch aufgrund der gefiihrten
Vorgesprache und des marktiiblichen Leistungsumfangs fiir Auftrdge dieser Art war es U
an sich klar, dass auch die Teerung der Einfahrt zum Leistungsumfang gehéren wiirde.
Als dieser nun das Werk zur Abnahme bereitstellt, wendet B ein, die Teerung der Ein-
fahrt sei nicht vereinbart worden und werde dementsprechend von ihm auch nicht ver-
gltet.

8 Griineberg, in: Griineberg, vor § 346 Rn 2; Medicus/Petersen, BR, Rn 660.
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Hier kénnte zwar an einen Geldersatz gem. §§ 812 I S. 1 Var. 1, 818 II BGB gedacht
werden, ein solcher Anspruch besteht jedoch nicht, wenn sich ein werkvertraglicher
Verglitungsanspruch herleiten lasst. Ausdriicklich wurde die Teerung der Einfahrt im
Bauvertrag nicht vereinbart. Auch stellt § 632 BGB keine Anspruchsgrundlage fiir die
Verglitung der Teerung dar, da diese Norm nur die Absprache hinsichtlich der Vergii-
tung ersetzt, nicht aber den Leistungsumfang begriindet. Da aber Auftrédge der vorlie-
genden Art Ublich sind und die Parteien zuvor auch Uber den Leistungsumfang gespro-
chen hatten, ist die Liicke im Vertrag (Teerung der Einfahrt) (iber die Figur der ergén-
zenden Vertragsauslegung gem. §§ 133, 157 BGB zu schlieBen. Aber auch wenn man
diese Auffassung nicht teilt, ist das Bereicherungsrecht nicht einschldgig, sofern die Vo-
raussetzungen einer berechtigten GoA vorliegen. Denn dann besteht ein Aufwendungs-
ersatzanspruch gem. §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB (im Ubrigen ist auch die berechtigte
GoA Rechtsgrund i.S.d. § 812 BGB).

Die Anwendbarkeit des Bereicherungsrechts scheidet auch dann aus, wenn Umstande,
die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, sich nach Vertragsschluss schwerwie-
gend verandert haben und die Parteien den Vertrag nicht oder nicht so geschlossen
hatten, wenn sie die Veranderung vorausgesehen hétten (§ 313 BGB — Stérung der
Geschidftsgrundlage). Denn in einem solchen Fall kann Anpassung des Vertrags
verlangt werden, soweit einem Vertragspartner unter Beriicksichtigung aller Umstande
des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zuzumuten ist (§ 313 I BGB). Kann demzu-
folge eine Anpassung des Vertrags verlangt werden (etwa durch Anderungsvertrag),
ist ein Rickgriff auf das Bereicherungsrecht ausgeschlossen, da insoweit ein Rechts-
grund fir die Leistungen besteht. Aber auch fiir den Fall, dass eine Anpassung nicht
moglich oder einem Vertragspartner nicht zumutbar ist, ist die Anwendung des Berei-
cherungsrechts ausgeschlossen. Denn § 313 III BGB raumt dem benachteiligten Ver-
tragspartner das Recht zum Riicktritt ein. Damit ist das Riicktrittsrecht nach §§ 346
ff. BGB gemeint (s.0.).

Hinsichtlich in Vollzug gesetzter fehlerhafter Arbeitsvertrage hat die Rechtspre-
chung einen Ausgleichsmodus entwickelt, der dem Bereicherungsrecht ebenfalls vor-
geht. Insoweit gilt: Auch der fehlerhafte (ja sogar der nichtige) Arbeitsvertrag ist
Rechtsgrund i.S.d. §§ 812 ff. BGB.2*® Der Grund fiir diese ,Sonderbehandlung" liegt
darin, dass es bei der Anwendung des Bereicherungsrechts aufgrund der Regelung des
§ 818 III BGB (Entreicherung) zu unbilligen Ergebnissen kommen kann. Auch umge-
kehrt ware die Rickzahlungspflicht in Bezug auf das rechtsgrundlos erhaltene Gehalt
auBerst problematisch. Bei fehlerhaften Arbeitsvertragen gilt daher nicht Bereiche-
rungsrecht, sondern Vertragsrecht, das allerdings einige Besonderheiten aufweist.

Beispiel: Peppo ist seit einigen Wochen als Paketpacker bei der Versandhandel GmbH
beschéftigt (vgl. § 611a BGB). Nun stellt sich fiir alle Beteiligten {iberraschend heraus,
dass er bereits im Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrags geschaftsunfahig i.S.d.
§ 104 Nr. 2 BGB war.2®0 Fiir P wird sofort ein Betreuer bestellt, der fiir ihn einen Ge-
haltsanspruch fir die verrichtete Arbeit geltend macht (§§ 1896 ff. BGB). Der Ge-
schaftsfiihrer Gisbert, der vor einiger Zeit drei Semester Jura studiert hatte, ist der Auf-
fassung, aufgrund der Nichtigkeit des Arbeitsvertrags nicht zur Lohnzahlung verpflichtet
zu sein. Sollte man bereicherungsrechtlich gegen die Gesellschaft vorgehen, werde er
den Einwand der Entreicherung einbringen, da P auch im Ubrigen sténdig falsche Ware
eingepackt habe und seine Arbeit daher wertlos gewesen sei.

259 Etwas anderes gilt nur fir den Fall, in dem der Arbeitnehmer nach der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den
Arbeitgeber fiir die Dauer des Kiindigungsrechtsstreits gegen den Willen des Arbeitgebers weiterbeschéftigt wird, die
Kiindigung sich aber letztlich als wirksam herausstellt. Hier wird nach wohl tberwiegender Ansicht im Grundsatz eine
Riickabwicklung tber die §§ 812 ff. BGB vorgenommen. Siehe naher dazu sogleich.

260 § 105a BGB, wonach ein Geschéft des téglichen Lebens, das mit geringwertigen Mitteln bewirkt werden kann, giiltig
ist, wenn es von einem volljahrigen Geschaftsunfahigen getétigt wird, ist vorliegend nicht einschlagig.
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Hier ist der Arbeitsvertrag von Anfang an nichtig (§ 105 I BGB). Die Riickabwicklung
kénnte daher Uber das Bereicherungsrecht gem. §§ 812 ff. BGB vorgenommen werden.
Die GmbH hat ,etwas erlangt", ndmlich die Dienste des P. Diese Dienste kann sie aber
nicht herausgeben, sodass insofern ein Wertersatz nach § 818 II BGB in Betracht
kommt. Ein solcher Wertersatzanspruch ist méglicherweise aber dadurch ausgeschlos-
sen, dass die Arbeitsleistung des P mangelhaft war und dadurch gem. § 818 III BGB ei-
ne Entreicherung auf Seiten der Gesellschaft angenommen werden kénnte. Der mit §
104 Nr. 2 BGB zum Ausdruck kommende Schutz des Geschaftsunfahigen wiirde sich
aber dann zum Nachteil verkehren, weil P insoweit ,leer" ausgehen wiirde. Hinzu
kommt, dass bei einem solchen Ergebnis der Arbeitnehmer das Produktions- und Ab-
satzrisiko seines Arbeitgebers tragen wiirde. Um derartige Wertungswiderspriiche zu
vermeiden, behandelt die Rechtsprechung die Riickabwicklung fehlerhafter, ja sogar
nichtiger Arbeitsvertrage nicht liber die Vorschriften der ungerechtfertigten Bereiche-
rung, sondern Uber ein ,modifiziertes Vertragsrecht" (,faktisches Arbeitsverhalt-
nis“). Danach wird das fehlerhafte Arbeitsverhaltnis nach Beginn der Arbeitsleistung wie
ein wirksames, allerdings modifiziertes, behandelt.?s! Daher gelten folgende Regeln:

1. Eine Auflosung des Vertrags ist nur mit Wirkung fiir die Zukunft (also ex nunc)
maoglich. Die engen Grenzen der §§ 620 ff. BGB sowie die des Kiindigungsschutzgeset-
zes gelten nicht.

2. Der Arbeitnehmer kann vertragliche Gehaltsanspriiche geltend machen (An-
spruchsgrundlage ist § 611a II BGB).

3. Im Ubrigen kommt eine Haftung des Arbeitnehmers nur bei grober Fahrldssig-
keit oder Vorsatz in Betracht.

Vorliegend kann der Betreuer im Namen des P also Lohnanspriiche gegen die Gesell-
schaft geltend machen. Umgekehrt ist die Gesellschaft wohl nicht berechtigt, Schadens-
ersatz zu verlangen, da nach obigen Grundsdtzen eine Verantwortlichkeit des P nicht
vorliegt. Denn selbst wenn man eine grobe Fahrlassigkeit anndhme, stiinde einem An-
spruch der Gesellschaft immer noch die Geschaftsunfahigkeit des P entgegen.

Weiterfilhrender Hinweis: Von den eben genannten Grundsatzen des fehlerhaften
Arbeitsvertrags macht das BAG aber dann eine Ausnahme, wenn es am Willen an einer
(Weiter-)Beschaftigung fehlt. Das gilt insbesondere fiir die Weiterbeschaftigung im
Kiindigungsrechtsstreit. In einem solchen Fall sei nach Bereicherungsrecht riickabzuwi-
ckeln.262

Beispiel: Peppo ist voll geschaftsfahig. Das hindert ihn aber nicht daran, trotz zwei
entsprechender Abmahnungen weiter falsche Ware einzupacken. G kiindigt ihm daher.
P erhebt sofort Kiindigungsschutzklage und hat in erster Instanz auch Erfolg. G wird
verurteilt, P weiterzubeschaftigen. Aufgrund der von G erhobenen Berufung wird das
Urteil spater aber vom LAG aufgehoben und die Kiindigung des G fiir wirksam erklart.

Hier greifen nach Auffassung des BAG die Grundsatze des fehlerhaften Arbeitsvertrags
nicht, weil es am Willen des Arbeitgebers zur Weiterbeschaftigung gefehlt habe.?%? Folgt
man dieser Auffassung, kann Wertersatz gem. § 818 II BGB fiir die geleistete Arbeit
(Tariflohn) gefordert werden.?%*

Die Grundsatze des fehlerhaften Arbeitsverhdltnisses gelten auch fiir die fehlerhafte
Gesellschaft. Tatigt ein vertretungsberechtigter Gesellschafter im Namen der Gesell-
schaft (z.B. GbR oder OHG) Rechtsgeschafte im AuBenverhaltnis, so bindet er die an-
deren Gesellschafter grds. auch dann, wenn der Gesellschaftsvertrag sich spéter als

1 vgl. BGHZ 41, 282, 287; BGH NJW 1992, 1501, 1502; BAG DB 1974, 1531 f. (jeweils zu Arbeits- und Gesellschafts-
vertragen); Medicus/Petersen, BR, Rn 193; Sprau, in: Griineberg, Einf § 812 Rn 6.

%2 Siehe BAGE 90, 251 ff.

263 BAG NJW 1987, 2251 f.

264 Im Regelfall gleichen sich die entsprechenden Anspriiche aus, da der Arbeitgeber Lohn gezahlt und der Arbeitnehmer
gearbeitet und seine Gegenleistung erbracht hat.
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nichtig (etwa wegen Anfechtung durch einen Gesellschafter) erweist. Wiirde man ein
anderes Ergebnis zulassen, ware der handelnde Gesellschafter im Vergleich zu den
anderen Gesellschaftern benachteiligt, weil er allein das Risiko der Unwirksamkeit des
Gesellschaftsvertrags tragen wiirde. Der Gesellschaftsvertrag ist dann lediglich ex nunc
unwirksam, denn die Fehlerhaftigkeit des Gesellschaftsvertrags stellt grds. einen wich-
tigen Auflésungsgrund i.S.d. § 723 BGB bzw. § 133 HGB dar. Etwas anderes gilt ledig-
lich dann, wenn der Schutzzweck der §§ 104 ff. BGB unterlaufen wiirde. Dann ist der
Gesellschaftsvertrag ex tunc, also von Anfang an unwirksam.

Beispiel: Willi, Domi und Herbert griinden einen Pizzadienst in der Rechtsform einer
GbR.?%°> Da W und D nicht besonders finanzstark sind und auch das Gesellschaftskapital
der GbR bereits investiert ist, bezahlt H den von der GbR verpflichteten Warenlieferan-
ten Ludwig im Namen der GbR aus eigener Tasche. Kurz darauf stellt sich heraus, dass
W beim Unterzeichnen des Gesellschaftsvertrags einem Erkldrungsirrtum (§ 119 I BGB)
unterlegen ist. Er ficht erfolgreich seine Willenserkldrung bzgl. des Gesellschaftsvertrags
an. Folge dieser Anfechtung ist die riickwirkende Unwirksamkeit des Gesellschaftsver-
trags (§ 142 I BGB). Dummerweise wird nun auch noch von Unbekannten in das Lager
des Pizzadienstes eingebrochen und es werden samtliche Warenbestande gestohlen. Da
H nicht alleine auf den Kosten sitzen bleiben mdchte, verlangt er von W und D je ein
Drittel des Betrags, den er L (iberwiesen hat.

Zwar konnte W durch seine Anfechtung den Gesellschaftsvertrag an sich vernichten, es
ware jedoch unbillig, wenn H das Risiko der Unwirksamkeit des Gesellschaftsvertrags
und die Kosten fiir die bereits erfolgte Warenlieferung nicht anteilig auf W und D abwal-
zen konnte. Wiirde man allerdings Bereicherungsrecht anwenden, kdnnten sich W und
D auf Entreicherung berufen. Um dieses unbillige Ergebnis zu vermeiden, wendet die
h.M. die Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft an. Danach wird die unwirksame Ge-
sellschaft auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit wie eine wirksame Gesellschaft be-
handelt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Zweck der an sich anzunehmenden
riickwirkenden Unwirksamkeit unterlaufen wiirde (etwa Minderjdhrigen- bzw. Geschafts-
unfahigenschutz - §§ 104 ff. BGB).

Vorliegend ist W jedoch nicht geschéftsunfahig und daher nicht schutzwiirdiger als H.
Im Gegenteil entspricht es der Billigkeit, wenn H die Kosten anteilig auf W und D abwal-
zen kann. W und D miissen sich daher so behandeln lassen, als sei die Gesellschaft zum
Zeitpunkt des Geschafts mit L wirksam gewesen. Da H in diesem Fall W und D gem.
§ 426 1 und II BGB in Regress hatte nehmen kdnnen, gilt diese Folge auch vorliegend.
Die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrags ist demnach erst nach dem Zeitpunkt des Ge-
schafts mit L anzunehmen.

2. Verhdltnis zu (anderen) gesetzlichen Regelungen

Auch (andere) gesetzliche Regelungen kénnen in ihrem Anwendungs- bzw. Rege-
lungsbereich eine abschlieBende Regelung treffen und damit die Anwendbarkeit
des Bereicherungsrechts oder doch zumindest die Voraussetzungen eines bereiche-
rungsrechtlichen Ausgleichsanspruchs ausschlieBen. Das betrifft in erster Linie das
Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis, aber auch die berechtigte GoA.

a. Sperrwirkung des Eigentiimer-Besitzer-Verhadltnisses

Die Vorschriften der §§ 987 bis 1004 BGB (iber das Verhaltnis zwischen dem Eigentii-
mer und dem Besitzer einer Sache enthalten bestimmte Schutzvorschriften zugunsten
des unrechtmaBigen, aber redlichen Besitzers, die durch das Bereicherungsrecht
(aber auch durch das Deliktsrecht) nicht einfach unterlaufen werden dirfen. Das gilt
insbesondere hinsichtlich des Anspruchs des Eigentiimers auf Nutzungsersatz

265 Zur Rechtsfahigkeit der GbR vgl. BGHZ 147, 145 ff.; 147, 269 ff. (mit Bespr. von K. Schmidt, JuS 2001, 1122); BGH
ZIP 2001, 781 ff. (mit Bespr. v. L&hnig, JA 2001, 622 ff.); ZIP 2002, 1419; BGHZ 152, 307, 311 ff.; Lorenz, JuS 2003,
729, 730.
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(88 987, 988 BGB), der einen weitergehenden Anspruch — etwa aus §§ 812 ff. BGB —
ausschlieBt (§ 993 I a.E. BGB). Umgekehrt kann der Besitzer Verwendungsersatz aus-
schlieBlich nach §§ 994 und 996 BGB verlangen; ein Anspruch aus §§ 812 ff. BGB
scheidet insoweit auch hier aus. Da das Verhdltnis EBV-Bereicherungsrecht bereits
ausfiihrlich bei Rn 130 ff. beschrieben wurde, sei insoweit darauf verwiesen.

b. Vorrang der berechtigten GoA

Bei Vorliegen einer berechtigten GoA scheiden Anspriiche des Geschaftsherrn aus
ungerechtfertigter Bereicherung aus, weil jene — solange sich der Geschaftsfiihrer
in ihrem Rahmen bewegt — den Rechtsgrund fiir Leistungen und Eingriffe bildet.266
Anspriiche aus berechtigter GoA sind — sofern der Klausursachverhalt dies nahelegt —
also stets vor solchen des Bereicherungsrechts zu priifen. Liegt eine wnberechtigte
GoA vor, ist ein Rechtsgrund fiir die Leistung bzw. den Eingriff nicht vorhanden. Hier
findet der bereicherungsrechtliche Ausgleich tber §§ 677, 684 S. 1 BGB statt. Liegt
sogar eine angemalte Eigengeschaftsfiihrung vor, sind von vornherein origindre An-
spriiche des Geschaftsherrn aus ungerechtfertigter Bereicherung neben solchen aus
GoA nicht ausgeschlossen.

Beispiel: A ,leiht" sich das Schifferklavier des B ohne dessen Wissen und Wollen und
spielt in der FuBgangerzone. Bis zum Abend haben Passanten in den offenen Instru-
mentenkasten Miinzen im Wert von insgesamt 350 € geworfen.

Hier kommen neben Schadensersatzanspriichen aus § 823 I BGB und §§ 989, 990 BGB
Anspriiche aus § 687 II i.V.m. §§ 678 bzw. 667 BGB in Betracht. A misste dem B dann
die Einnahmen herausgeben. Da der Anspruch aus § 687 II BGB auf Seiten des Ge-
schaftsherrn die Anwendbarkeit von Anspriichen aus ungerechtfertigter Bereicherung
nicht ausschlieBt, ware zusatzlich ein Anspruch aus § 812 I S. 1 Var. 2 BGB (hier: Ein-
griff in den Zuweisungsgehalt eines fremden Rechts) zu priifen.

Soweit es jedoch um Anspriiche des Geschaftsfilhrers gegen den Geschaftsherrn geht,
enthalt § 687 II BGB eine abschlieBende Regelung, neben der andere Anspriiche ausge-
schlossen sind.

c. Verhdltnis zu § 179 BGB

Handelt ein Vertreter ohne Vertretungsmacht und ist das so zustande gekommene
Vertretergeschaft mangels Genehmigung des Geschaftsherrn oder wegen der Fiktion
der Verweigerung gemaB3 § 177 II S. 2 BGB endgiiltig unwirksam, haftet der falsus
procurator dem Geschaftsgegner nach § 179 BGB. Diese Vorschrift begriindet eine
(verschuldensunabhdngige) Garantiehaftung, die auf dem Gedanken beruht, dass der
falsus procurator Vertrauen veranlasst und enttduscht hat.26” Neben dieser Haftung ist
eine Abwicklung Uber das Bereicherungsrecht jedoch nicht ausgeschlossen.

Beispiel: Violetta war viele Jahre Chefeinkauferin fiir die Boutique der Gunda. In deren
Namen schloss sie stets Vertrage mit verschiedenen Warenlieferanten. Als sich die bei-
den Damen wegen einer privaten Angelegenheit Gberwarfen, widerrief G die Vollmacht
der V. Um G ,eins auszuwischen", kauft V nun in deren Namen beim GroBhandler Otto-
kar 200 Markenjeans der GroBe 42. O liefert die Ware an die Boutique. Als G am nachs-
ten Tag die Rechnung erhdlt, ist sie entsetzt und fragt nach der Rechtslage.

Da G das Geschaft der V kaum genehmigen wird, bestehen vertragliche Anspriiche O
gegen G nur dann, wenn eine Rechtsscheinvollmacht nach §§ 171, 172 BGB oder eine
Anscheinsvollmacht angenommen werden kann. Dies ist eine Tatfrage und fiir den vor-
liegenden Fall wohl zu verneinen. O hat aber einen Schadensersatzanspruch gegen V

26 Zur Problematik hinsichtlich des konstruierten Fremdgeschéftsfiinrungswillens beim sog. auch-fremden Geschéft, nur
um eine berechtigte GoA statt Bereicherungsrecht anzunehmen, vgl. Rn 51 ff.
27 BGHZ 73, 266, 269.
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aus § 179 I BGB. GemaB dieser Vorschrift ist der Vertreter dem Geschéaftsgegner nach
dessen Wahl zur Erfiillung (wenn und soweit die Erfiillung durch den Vertreter be-
wirkt werden kann) oder zum Schadensersatz (der dem Geschéftsgegner daraus ent-
steht, dass der Vertrag nicht so, wie er geschlossen worden ware, wirksam geworden
ist) verpflichtet.

Fraglich ist, ob O sich (stattdessen) auch an V halten kann. Unterstellt, dass kein Eigen-
tumsvorbehalt vereinbart wurde und daher § 985 BGB nicht greift, kommt lediglich ein
Kondiktionsanspruch in Betracht. Sofern man im Rahmen einer Leistungskondiktion auf
die Sicht des Leistenden (also auf die des O) abstellt, kann dieser die erbrachte Leistung
gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB kondizieren. Der Kondiktionsanspruch wiirde vorliegend
dann in der Rickibereignung und der Verschaffung des unmittelbaren Besitzes an den
Jeans bestehen. Stellt man hingegen auf den objektivierten Empfangerhorizont (vorlie-
gend also auf den der V) ab, ist danach zu fragen, wen ein versténdiger Dritter in der
Situation des Leistungsempfangers als Leistenden betrachtet hatte (Argument aus
§§ 133, 157 BGB). Da sich hier aber wohl kein anderes Ergebnis ergibt, kann O von G
Riickiibereignung und Besitzverschaffung verlangen. Macht er diesen Anspruch geltend,
mindert sich insoweit sein Anspruch gegen V (der verniinftigerweise nur in einem Scha-
densersatzanspruch bestehen wird).

d. Vorrang des § 546a BGB

Gibt der Mieter die Mietsache nach Beendigung des Mietverhaltnisses nicht zuriick,
kann der Vermieter fiir die Dauer der Vorenthaltung als Entschadigung den verein-
barten Mietzins oder den Mietzins verlangen, der fiir vergleichbare Sachen ortsiiblich
ist (§ 546a I BGB). Nach § 546a II BGB (vgl. flir Wohnraume auch § 571 BGB) kann er
dartber hinaus Schadensersatz verlangen. Ein Schadensersatzanspruch aus dem
Gesichtspunkt der allgemeinen Pflichtverletzung (§ 280 BGB) tritt subsididr hinter den
Regelungen der §§ 546a und 571 BGB zurlick.

Fraglich ist, ob der Vermieter Nutzungsersatz und Schadensersatz gem. §§ 987,
989, 990 BGB geltend machen kann. Voraussetzung ist zunachst das Bestehen einer
Vindikationslage im Zeitpunkt der Tatbestandsvoraussetzungen (also der Verletzungs-
handlung). Da dies regelmaBig anzunehmen ist, kommt es weiterhin auf die Frage an,
ob die §§ 987 ff. BGB iberhaupt anwendbar sind, wenn die Voraussetzungen der ver-
traglichen Sonderregelung der §§ 546a und 571 BGB gegeben sind. Sollte man dies
bejahen, ist schlieBlich die Frage zu klaren, ob die §§ 987 ff. BGB nicht dadurch aus-
geschlossen sind, dass der Besitzer zunachst rechtmaBig die Sache besitzen durfte,
bevor er das Recht zum Besitz verloren hat (sog. Nicht-mehr-Berechtigter, dazu
Rn 169). Verneint man die Anwendbarkeit der Vorschriften aus dem EBV (etwa mit
dem Argument, dass § 546a BGB eine auf einem Vertragsverhdltnis beruhende Son-
derregelung enthélt, die die §§ 987 ff. BGB ausschlieBt268), kbnnen diese auch keine
Sperrwirkung gegeniiber dem Bereicherungsrecht entfalten. Dann aber stellt sich
die Frage, ob die §§ 546a und 571 BGB eine Sperrwirkung entfalten. Da der in Be-
tracht kommende Bereicherungsanspruch kaum uber das hinausgeht, was der Vermie-
ter bereits iber §§ 546a, 571 BGB fordern kann (insbesondere ortsiibliche Miethdhe,
Schadensersatz), besteht gar kein Bediirfnis, das Bereicherungsrecht anzuwenden.
Insbesondere sind im Falle der Wohnraummiete die Mehreinnahmen, die sich dadurch
ergeben hatten, dass der Vermieter das Mietobjekt zu einem hdheren als dem ortstib-
lichen Mietzins hatte vermieten konnen, bereits im Rahmen des Schadensersatzes
unter dem Aspekt des entgangenen Gewinns hinreichend beriicksichtigt.

28 Vgl. dazu Herrler, in: Griineberg, Vorb v § 987 Rn 11 f.
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e. Vorrang gesetzlicher Riickgewdahrschuldverhiltnisse

Ausgeschlossen ist das Bereicherungsrecht dann, wenn gesetzliche Riickgewahrschuld-
verhdltnisse bestehen. Das gilt namentlich fir §§ 346 ff. BGB (auf die bspw. in §§
313 III, 437 Nr. 2, 634 Nr. 3 BGB verwiesen wird). Macht ein Verbraucher von seinem
verbraucherschiitzenden Widerrufsrecht Gebrauch (etwa im Fall des § 312g I BGB),
erfolgt die Riickabwicklung indes gem. § 355 BGB nach der speziellen Regelung des
§ 357 BGB, sodass weder §§ 346 ff. BGB noch §§ 812 ff. BGB anwendbar sind.

f. Vorrang familienrechtlicher Ausgleichsregelungen

Fir die Riickabwicklung fehlgeschlagener Ehen gehen im Fall der Scheidung die Vor-
schriften des Zugewinnausgleichs (§§ 1372 ff. BGB) dem Bereicherungsrecht vor.26°
Sofern ein anderer Giiterstand vereinbart wurde, ist im Falle der Riickabwicklung un-
entgeltlicher Zuwendungen an § 530 BGB zu denken. Im Ubrigen sind die Vorschriften
Uber die Storung der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB) einschlagig. Raum fiir das
Bereicherungsrecht besteht also lediglich dann, wenn die genannten Institute den
Sachverhalt nicht abschlieBend kldren oder zu schlechthin unangemessenen und un-
zumutbaren Ergebnissen fiihren.270

Hinsichtlich Lebenspartnerschaften nach dem LPartG ist zu beachten, dass diese seit
dem 1.10.2017 zwar nicht mehr begriindet werden kénnen?’!, Partner einer bestehenden
eingetragenen Lebenspartnerschaft aber eine mit der Ehe gleichgestellte Verantwortungs-
und Einstehungsgemeinschaft bilden.?”> An die Begriindung einer solchen Lebenspartner-
schaft kniipfen vielfaltige Rechtsfolgen im Zivil- und im &ffentlichen Recht, die mit denen
einer Ehe nahezu identisch sind und sowohl im LPartG als auch im BGB und in zahlreichen
Sondergesetzen verankert sind. So haben sich die Partner Uiber ihren Vermdgensstand (zu
verstehen wie ,Glterstand™) zu erklaren, § 6 S. 1 LPartG. Sollte dies eine Ausgleichsge-
meinschaft sein, wird der wahrend der Partnerschaft erzielte Zugewinn wie bei der Ehe
(8§ 1371 ff. BGB) nach der Aufldsung der Partnerschaft ausgeglichen, siehe § 6 S. 2
LPartG, der auf §§ 1364-1390 BGB verweist. Diese Regelung dirfte (wie bei der Ehe) den
Vorschriften Uber die Stérung der Geschaftsgrundlage und dem Bereicherungsrecht grund-
satzlich vorgehen und einen Riickgriff nur dann zulassen, wenn unzumutbare Ergebnisse
erzielt wiirden. Vgl. dazu im Einzelnen R. Schmidt, FamR, 11. Aufl. 2022, Rn 177 ff./442 ff.

g. Vorrang des Erstattungsanspruchs bei Zahlungsdiensten

Im Fall eines nicht autorisierten Zahlungsvorgangs hat der Zahlungsdienstleister (d.h.
die Bank oder Sparkasse) des Zahlers zwar gegen diesen keinen Anspruch auf Erstat-
tung seiner Aufwendungen (§ 675u S. 1 BGB), er ist aber umgekehrt verpflichtet, dem
Zahler den Zahlungsbetrag unverziiglich zu erstatten und, sofern der Betrag einem
Zahlungskonto belastet worden ist, dieses Zahlungskonto wieder auf den Stand zu
bringen, auf dem es sich ohne die Belastung durch den nicht autorisierten Zahlungs-
vorgang befunden hétte (§ 675u S. 2 BGB). Diese Regelung stellt funktionales Berei-
cherungsrecht dar und ist lex specialis gegeniiber der condictio in debiti.?”3 Zu den
~Anweisungsfallen® vgl. ausfihrlich Rn 328 ff.

29 Vgl BGHZ 115, 132 ff.; Tiedtke, Z 1992, 334 ff.

270 ygl. BGH NJW 2010, 2202 ff.; BGHZ 115, 132, 138 f.; 116, 167, 170; 127, 48 ff.; 142, 300 ff.

71 Siehe das Gesetz zur Einfiihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts v. 20.7.2017 (BGBI
12017, S. 2787), wonach seit Inkrafttreten des Gesetzes am 1.10.2017 gleichgeschlechtliche Paare die Ehe, aber nicht
mehr die Lebenspartnerschaft eingehen kdnnen. Bestehende Lebenspartnerschaften genieBen selbstversténdlich Be-
standsschutz, kénnen aber auf Antrag in eine Ehe umgewandelt werden; dazu eingehend R. Schmidt, FamR, 11. Aufl.
2022, Rn 20a ff.

272 Zwar ist seit dem 1.10.2017 (siehe das Gesetz zur Einfiihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen
Geschlechts — BGBI I 2017, 2787) gem. § 1353 I S. 1 BGB n.F. die EheschlieBung auch zwischen zwei Personen dessel-
ben Geschlechts mdglich, jedoch bleiben die bis dahin geschlossenen Lebenspartnerschaften nach dem LPartG beste-
hen; die Lebenspartner haben gem. § 20a LPartG aber die Mdglichkeit, vor dem Standesamt ihre Lebenspartnerschaft in
eine Ehe umzuwandeln.

273 Wie hier Kdndgen, JuS 2011, 481, 489; Belling/Belling, 3Z 2010, 708, 710 f.; a.A. Grundmann, WM 2009, 1109,
1117.
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VII. Gegenstand des Bereicherungsanspruchs (,,etwas erlangt")

Die Pflicht des Bereicherungsschuldners zur Herausgabe wird in erster Linie durch die
einzelnen Tatbestande des Bereicherungsrechts normiert, die in den §§ 812, 816, 817
und 822 BGB enthalten sind. Danach ist als Bereicherungsgegenstand das , Erlangte"
anzusehen. Damit ist nach der Rechtsprechung jeder vermégenswerte Vorteil auf
Seiten des Bereicherungsschuldners gemeint.2’4 Folgende Bereicherungsgegenstande
kommen in Betracht?’>:

1. Rechte aller Art

Zu den Rechten i.S. des Bereicherungsgegenstands gehort zunachst der Erwerb eines
dinglichen Rechts (z.B. Eigentum, Pfandrecht). Dabei braucht es sich nicht um ein
Vollrecht zu handeln; auch ein Anwartschaftsrecht oder die bloBe Verstérkung eines
Rechts (z.B. Vorrangeinrdumung fiir eine Hypothek) stellen einen Vermdgensvorteil
dar. Zweifelhaft ist, ob auch der Besitz und die Grundbuchstellung dingliche Rechte
sind oder lediglich tatsachliche Verhéltnisse darstellen. Verneint man die Einstufung als
dingliche Rechte, sind sie jedenfalls vom Begriff der vorteilhaften Rechtsstellung um-
fasst.

Auch personliche Rechte (z.B. Forderung, Gutschrift, vertragliches Schuldanerkennt-
nis gem. § 812 II BGB) gehéren zu den Rechten i.S. des Bereicherungsgegenstands.?76

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Hinsichtlich des § 812 II BGB, wonach die An-
erkennung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Schuldverhaltnisses als Leis-
tung gilt, ist zu beachten, dass diese Vorschrift keinen Sonderfall einer Leistungs-
kondiktion und somit keine Anspruchsgrundlage flir einen Bereicherungsanspruch
darstellt. Vielmehr handelt es sich bei § 812 II BGB um eine gesetzliche Erlauterung
des Leistungsbegriffs. Es ware also falsch, in der Klausur von einem , Anspruch aus
§ 812 II BGB" zu sprechen. Richtige Anspruchsgrundlage ist auch hier § 812 1 S. 1
Var. 1 BGB.

Auch Geldforderungen gehoren ebenfalls hierher, etwa wenn Erstattung des (infolge
Anfechtung des Kaufvertrags) rechtsgrundlos gezahlten Kaufpreises verlangt wird. Der
Anspruch ist dann auf die Zahlung der Geldsumme gerichtet.

2. Vorteilhafte Rechtsstellung

Eine vorteilhafte Rechtsstellung mit Vermdgensbezug begriindet zunéchst der Besitz,
sofern man ihn nicht schon als dingliches Recht qualifiziert. Dabei macht es keinen
Unterschied, ob der Besitz unmittelbar (§ 854 I BGB) oder mittelbar (§ 868 BGB) aus-
gelibt wird. Lediglich die Besitzdienerschaft (§ 855 BGB) stellt keine vorteilhafte
Rechtsstellung dar.

Hinsichtlich der Kondiktion des Besitzes ist zu beachten, dass dieser nach h.M. grundsatz-
lich nur Gegenstand einer Leistungskondiktion, nicht auch einer Eingriffskondiktion sein
kann. Denn lieBe man eine Eingriffskondiktion am Besitz zu, bestiinde die Gefahr, dass die
speziellen Besitzschutzvorschriften der §§ 858 ff. BGB unterlaufen wiirden.?””

274 vgl. dazu aus jlingerer Zeit BGH GRUR 2012, 417, 418; WM 2006, 1001; NJW 2006, 1731, 1732. In der Literatur
wird Uberwiegend auf einen Vermdgensbezug verzichtet und ,jede vorteilhafte Rechtsposition® als ausreichend erachtet,
auch wenn sie keinerlei Vermdgensbezug hat (so Wandt, § 10 Rn 4; Schwab, in: MiKo, § 812 Rn 3; Buck-Heeb, in:
Erman, § 812 Rn 6; Lorenz, in: Staudinger, § 812 Rn 65). Das ist abzulehnen, da das gesamte Bereicherungsrecht auf
einen Ausgleich ungerechtfertigter Vermdgensverschiebungen ausgerichtet ist (wie hier die zitierte Rspr. sowie Sprau,
in: Griineberg, § 812 Rn 8).

275 \gl. Sprau, in: Griineberg, § 812 Rn 8 und 81 ff.

2%6 Vgl. BGH ZIP 2002, 1419.

277 Sprau, in: Griineberg, § 812 Rn 13 ff.; Herrler, in: Griineberg, § 861 Rn 12; Pajunk, JuS 2001, 42, 45.
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Beispiel: Angelika hat sich von Barbara das Mofa geliehen, um zu der nahe gelegenen
Eisdiele zu fahren. Als sie dort ein Bananensplit genieBt, sieht sie plétzlich, dass Widu-
kind gerade im Begriff ist, das Mofa zu stehlen. Noch bevor er davonfahren kann, packt
ihn Angelika von hinten und drtickt ihn zu Boden.

Unabhangig von der Frage, ob W lberhaupt ,etwas erlangt" hat, ist ein Herausgabean-
spruch unter dem Gesichtspunkt der Eingriffskondiktion gem. § 812 I S. 1 Var. 2 BGB
schon deshalb ausgeschlossen, weil das Besitzrecht fiir diesen Fall eine abschlieBende
Wertung enthélt. Liegen die Voraussetzungen der Besitzkehr (§ 859 II BGB) vor, darf
diese Wertung nicht tber die Vorschriften des Bereicherungsrechts umgangen werden.

Die Wertungen des Besitzrechts kdnnen aber dann nicht umgangen werden, wenn der
Besitz nicht mehr vorhanden ist. Das ist bei Verarbeitung oder Vermischung der Fall, aber
auch dann, wenn die Sache (wie im obigen ,Whisky-Fall*) konsumiert worden ist.

Zu den vorteilhaften Rechtsstellungen i.S.d. Bereicherungsrechts gehdrt schlieBlich
auch die bloBe Buchposition wie etwa die unrichtige Eintragung als Eigentlimer oder
Grundpfandinhaber im Grundbuch. Der Vorteil besteht hier darin, dass von dem
Grundbuch ein Rechtsschein ausgeht mit der Folge, dass der Eingetragene — auch
wenn er nichtberechtigt ist — wirksam Uber das betreffende Recht verfiigen kann (vgl.
§§ 891, 892 BGB).%"®

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Aufgabe des Bereicherungsrechts besteht
in solchen Fallen darin, die mit dem materiellen Recht im Widerspruch stehende
formelle Rechtslage abzuandern. Zwar kommt diese Aufgabe an sich dem § 894
BGB zu, diese Anspruchsgrundlage steht aber nur dem Inhaber des dort genannten
Rechts zu. Die Vorschriften der §§ 812 ff. BGB stehen dagegen auch solchen Perso-
nen zu, die nicht Inhaber des dinglichen Rechts aus § 894 BGB sind. Kommen aber
beide Anspruchsgrundlagen in Betracht, steht der bereicherungsrechtliche Grund-
buchberichtigungsanspruch aus §§ 812 ff. BGB selbststédndig neben dem dinglichen
aus § 894 BGB. In der Fallbearbeitung sind also beide Anspruchsgrundlagen neben-
einander zu priifen (Anspruchskonkurrenz). Eigenstandige Bedeutung hat der berei-
cherungsrechtliche Berichtigungsanspruch aber dann, wenn die Voraussetzungen
des § 894 BGB nicht vorliegen.

Beispiel: Peppo hat von Nepomuk ein wunderschénes Hausgrundstiick erworben und
ist auch als Eigentlimer im Grundbuch eingetragen. Da er jedoch stets an dem Ab-
schluss eines giinstigen Geschafts interessiert ist und in Ottokar einen zahlungskraftigen
Kaufer gefunden zu haben glaubt, bestellt er zu dessen Gunsten ein dingliches Vor-
kaufsrecht (§§ 873, 1094 BGB). Doch schon am nachsten Tag muss er feststellen, dass
er von O betrogen worden ist. Daher ficht er wirksam alle Erklarungen an (8§ 123
Var. 1, 142 1 BGB). Doch damit nicht genug. Es stellt sich heraus, dass N im Zeitpunkt
der Geschéfte mit P geschéftsunfahig i.S.d. § 104 Nr. 2 BGB war. Der fiir diesen bestell-
te Betreuer (vgl. §§ 1896, 1901, 1902 BGB) ist aber trotzdem bereit, es bei dem Ver-
kauf an P zu belassen.

Zundachst einmal ist klarzustellen, dass das Haus des vorliegenden Falles nicht Gegen-
stand besonderer Rechte sein kann, da es wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks ist,
auf dem es errichtet wurde (vgl. §§ 93, 94 BGB). Es kann also nur um die Riickiibertra-
gung des Grundstiicks gehen.

In Betracht kommt zundchst ein Grundbuchberichtigungsanspruch des P gegen O aus
§ 894 BGB. ,Berechtigter" i.S. dieser Vorschrift ist aber nur derjenige, dem das geltend
gemachte Recht materiell zusteht. Vorliegend geht es um das Eigentum an dem Haus-
grundstiick. Dieses Eigentum konnte wegen der Geschaftsunfahigkeit des N nicht auf P
libergehen. Demzufolge ist N nach wie vor der wahre Eigentiimer des Grundstiicks. P

8 Sprau, in: Griineberg, § 812 Rn 9.
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kann sich bei dem von ihm geltend gemachten Anspruch gegen O also nicht auf § 894
BGB stitzen.

Da jedoch aufgrund der wirksamen Anfechtung des P die zwischen ihm und O getétig-
ten Rechtsgeschéfte allesamt riickwirkend nichtig sind, liegt eine rechtsgrundlose Leis-
tung i.S.d. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB vor. Die Leistung besteht in der Verschaffung einer
formal-rechtlichen Eigentiimerstellung im Grundbuch, obwohl die materiell-rechtliche
Rechtslage aufgrund der Anfechtung eine andere ist. P kann von O daher die ,Heraus-
gabe" dieser Grundbuchposition verlangen. Formell-rechtlich sieht das so aus, dass P
aufgrund der Vorschrift des § 19 Grundbuchordnung (GBO) die (Wieder-) Bewilligung
der Eintragung als Eigentiimer verlangen muss. Gegenstand der Kondiktion ist also die
Abgabe einer Erkldrung. Sollte O sich weigern, die Bewilligungserklarung abzugeben,
ersetzt § 894 ZPO diese Erklarung.

3. Befreiung von Schulden und Lasten

Auch die Befreiung von Verbindlichkeiten kann das fremde Vermdgen mehren und zu
einem bereicherungsrechtlichen Herausgabeanspruch flihren. Zu nennen sind etwa
Schulderlass (§ 397 I BGB), negatives Schuldanerkenntnis (§ 397 II BGB), Befreiung
des Schuldners von einer Verbindlichkeit (vgl. etwa § 267 BGB)?’® oder einer dingli-
chen Last (z.B. Verzicht des Glaubigers auf sein Pfandrecht) sowie die Befreiung von
der gesetzlichen Unterhaltungspflicht oder der Barzahlungspflicht des § 817 IV ZPO.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Befreiung von Schulden und Lasten be-
steht nicht selten in der rechtswirksamen Leistung eines Dritten auf die Forderung
des Glaubigers gegen den Schuldner gem. § 267 BGB (siehe das Beispiel bei Rn
69/72 zur berechtigten GoA). Da in diesen Fallen zumeist eine Fremdtilgungsbe-
stimmung und damit ein Fremdgeschaftsfiihrungswille vorliegen werden, ist von ei-
nem Ausgleichsanspruch aus §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB auszugehen. Von einer
gleichzeitigen Anwendung des Bereicherungsrechts ist abzusehen, da die berechtig-
te GoA insoweit einen ,Rechtsgrund" darstellt. Selbst wenn die Voraussetzungen der
berechtigten GoA nicht vorliegen, stellen die Vorschriften iber die GoA eine ab-
schlieBende Regelung dar. In diesem Fall richtet sich der Anspruch nach §§ 677,
684 S. 1 BGB lediglich nach der Rechtsfolge des Bereicherungsrechts.

4. Gebrauchsvorteile und Dienstleistungen/Ersparte Aufwendungen

Jemand kann auch dann einen Vermdégensvorteil und damit ,etwas erlangt" haben,
wenn er ohne die Leistung des anderen Aufwendungen gemacht hatte, um den glei-
chen Erfolg zu erreichen. Konkret geht es um Falle, in denen jemand eine Dienst- oder
Werkleistung empfangt und dafiir an sich eine Entlohnung hatte errichten missen, der
das Entgelt regelnde Vertrag aber (etwa wegen § 142 I BGB oder § 105 BGB) nichtig
ist. Generell geht die h.M. davon aus, dass Gebrauchsvorteile sowie geleistete Dienste
immer als — nicht gegenstandlicher — Vermdgensvorteil i.S.d. § 812 1 S. 1 Var. 1 BGB
anzusehen sind.28° Ob Aufwendungen erspart wurden, wird dann erst bei der Priifung
des Umfangs des Bereicherungsanspruchs (§ 818 BGB) relevant.28!

Beispiel: Der 17-jahrige Ratward mdchte fiir das Wochenende ein Leichtkraftrad (siehe
§ 2 Nr. 10 FzZV) mieten, welches auf offentlichen StraBen mit der Fahrerlaubnis der
Klasse Al gefahren werden darf. R ist Inhaber einer Fahrerlaubnis der Klasse Al. Unter
Tauschung des Vermieters Ehrenfried Giber sein wahres Alter mietet er von diesem ein
Leichtkraftrad (§ 535 BGB), um am Wochenende umherzufahren. Als E anschlieBend
von R den mietvertraglich vereinbarten Mietzins verlangt, weigert dieser sich unter Be-

279 Vgl. dazu BGH NJW 2000, 3492 f.; Herbert, JA 2001, 358, 359 f.
280 vgl. BGH NJW 2002, 612, 613 f.; Voit/Geweke, JuS 2001, 358, 360 f.; Brox/Walker, § 40 Rn 5.
281 Brox/Walker, § 40 Rn 5.
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rufung auf seine Minderjdhrigkeit und die fehlende Zustimmung seiner Eltern, den Miet-
zins zu entrichten.

Hier besteht aufgrund der Regelung der §§ 106 ff. BGB und der verweigerten Zustim-
mung seitens der Eltern tatsachlich kein vertraglicher Anspruch des E aus § 535 II BGB.
Mdglicherweise hat E aber einen Nutzungsersatzanspruch aus §§ 987 I, 990 I BGB
(EBV), denn selbst wenn Nutzungen (§ 100 BGB) nicht mehr vorhanden sind, ist gem.
8§ 987 I, 990 I BGB Geldersatz in Héhe des objektiven Werts zu leisten. § 990 I BGB
setzt jedoch die Bosgldubigkeit des Anspruchsgegners voraus. Fraglich ist, ob es vorlie-
gend auf die Bosgldubigkeit des R oder auf die Bosglaubigkeit seiner Eltern analog
§ 166 BGB ankommt.

= Stellt man auf die Deliktséhnlichkeit der Bestimmungen der §§ 987 I, 990 I BGB ab,
entscheidet bei einem Minderjdhrigen die Regelung des § 828 III BGB analog. Da-
nach ist auf die Bosglaubigkeit des Minderjahrigen abzustellen, sofern dieser die zur
Erkenntnis der Verantwortlichkeit erforderliche Einsichtsfahigkeit (und Reife) hat.282
Da dies bei R anzunehmen ist, hatte E demzufolge einen Anspruch aus §§ 987 I,
990 I BGB auf Nutzungsersatz, der in der Héhe dem Mietzins entspricht.

= Betont man demgegeniiber die Rechtsgeschdaftséhnlichkeit der §§ 987 1, 990 I BGB,
missen die Wertungen der §§ 104 ff. BGB in jedem Fall starker beriicksichtigt wer-
den. Abzustellen ist dann auf die Gut- bzw. Bdsgldubigkeit des gesetzlichen Vertre-
ters. Da die Eltern des R von der ,Mietfahrzeugaktion" ihres Sohnes gar nichts
wussten, konnten sie auch nicht bdsgldubig i.S.d. § 990 I BGB sein. Demzufolge
stlinde dem E kein Nutzungsersatz zu.

Vertritt man die Rechtsgeschaftsdhnlichkeit der §§ 987 I, 990 I BGB und sind die ge-
setzlichen Vertreter gutgldubig (das Gleiche wiirde im Ubrigen gelten, wenn man die
Deliktsahnlichkeit vertreten wiirde, der Minderjahrige aber gutgldubig ware bzw. dessen
Einsichtsfahigkeit fehlte), besteht also kein Nutzungsersatzanspruch seitens des Glaubi-
gers E aus §§ 987 I, 990 I BGB. In einem solchen Fall ist eine analoge Anwendung des
§ 988 BGB in Betracht zu ziehen, der nach Auffassung des BGH auch auf die rechts-
grundlos erlangte Nutzung anwendbar ist (insoweit gilt nach dem BGH: rechtsgrundlos
= unentgeltlich). Grund fiir die Gleichstellung von rechtsgrundlos und unentgeltlich ist
die abschlieBende Regelung des EBV zugunsten des unrechtmé&Bigen Besitzers (vgl.
§ 993 I a.E. BGB, wonach der gutgldubige, aber unrechtmaBige Besitz weder zum Nut-
zungsersatz noch zum Schadensersatz verpflichtet ist). Wirde man also die Rechts-
grundlosigkeit mit der Unentgeltlichkeit nicht gleichsetzen und § 988 BGB nicht analog
anwenden, kénnte lber das EBV kein Nutzungsersatz verlangt werden. Bei Befolgung
der Auffassung des BGH hat E somit einen grundsatzlichen Nutzungsersatzanspruch aus
§§987 1, 990 I BGB i.V.m. § 988 BGB analog (da § 988 BGB auch auf § 818 BGB ver-
weist, stellt sich dann das Problem der Entreicherung, siehe dazu sogleich).

Die Literatur steht mehrheitlich auf dem Standpunkt, dass die Gleichstellung von rechts-
grundlos und unentgeltlich und damit die analoge Anwendung des § 988 BGB auf fehl-
geschlagene Leistungsverhdltnisse nicht erforderlich sei. Denn der Gesetzgeber habe
mit dem Bereicherungsrecht eine ausreichende Regelung fiir die Rickabwicklung fehl-
geschlagener Leistungsverhaltnisse geschaffen. Teilt man diesen Standpunkt, werden
fehlgeschlagene Leistungsbeziehungen trotz Vorliegens eines an sich abschlieBenden
Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnisses nach den §§ 812 ff. BGB abgewickelt. Fraglich ist
dann aber, ob der Minderjahrige (iberhaupt um die rechtsgrundlose Nutzung bereichert
ist. Folgt man der Auffassung, die das Problem der ersparten Aufwendungen im Rah-
men der Entreicherung gem. § 818 III BGB diskutiert, ist fir den vorliegenden Fall zu
differenzieren:

= War das Mieten des Leichtkraftrads erforderlich, hat R durch die nicht vorhandene
vertragliche Verpflichtung zur Mietzinszahlung Aufwendungen erspart. Dann ware

282 7y § 828 11 BGB vgl. die vorige FuBnote.
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das Erlangte (die Nutzung) wertmaBig noch in seinem Vermdgen vorhanden, sodass
er den Wert herauszugeben hat (§ 818 II BGB).

= Hat es sich bei der Nutzung des Leichtkraftrads um eine Luxusaufwendung (also um
eine Aufwendung, die er sonst nicht unternommen hatte) gehandelt, hat R keine
Aufwendungen erspart. Er ware mithin entreichert. Eine Haftung des R ware nur un-
ter den Voraussetzungen der verscharften Haftung gem. §§ 818 IV, 819 I BGB bei
Kenntnis des R von der Rechtsgrundlosigkeit der Gebrauchsiiberlassung in Betracht
gekommen.

Vorliegend handelte es sich um eine Luxusaufwendung, sodass R entreichert und
grundsatzlich nicht zum Ersatz der Nutzungen verpflichtet ist. Da er allerdings Kenntnis
von der Rechtsgrundlosigkeit der Leistung des E hatte, wiirde er gem. §§ 818 IV, 819
BGB im Ergebnis doch auf Nutzungsersatz haften. Anders als bei der Eingriffskondiktion,
die zumeist auch eine unerlaubte Handlung i.S.d. § 823 BGB darstellt und bei der we-
gen der damit verbundenen Deliktsnahe auf die Kenntnis des Minderjahrigen abzustel-
len ist (vgl. § 828 III BGB), handelt es sich bei der Leistungskondiktion um eine rechts-
geschaftsahnliche Kondiktionsart, sodass das Abstellen auf die Kenntnis des Minderjah-
rigen dem Minderjdhrigenschutz der §§ 106 ff. BGB zuwiderlaufen wiirde. Daher ist im
Rahmen der auch vorliegend einschlédgigen Leistungskondiktion auf die Kenntnis der El-
tern des R gem. § 166 I BGB abzustellen. Da diese keine Kenntnis von dem Mietfahr-
zeuggeschaft ihres Sohnes hatten, ist R im Ergebnis entreichert. E steht der geltend
gemachte Anspruch nicht zu (wegen der Entreicherung somit auch nicht nach BGH).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Das vorstehende Beispiel ist ebenso kompliziert
wie examenstypisch. Es sollte aber verdeutlichen, dass bei fehlender Kenntnis des
gesetzlichen Vertreters der Minderjahrige hinsichtlich der Nutzungen, die er auf-
grund einer Leistung durch den Bereicherungsgldubiger erhalten hat und die Luxus-
aufwendungen darstellen, entreichert ist. Generell muss das Verhaltnis zwischen
dem Minderjdhrigenrecht, dem EBV und dem Bereicherungsrecht fiir eine gute Fall-
bearbeitung sicher beherrscht werden.

Weiterfiihrender Hinweis: Hatte R das Leichtkraftrad wahrend der Benutzung be-
schadigt, ware zwar an eine Haftung aus §§ 280 I, 311 II, 241 II BGB zu denken gewe-
sen, Anspriiche aus diesen Normen miissen im Ergebnis aber ausscheiden, weil es an-
derenfalls zu einer quasivertraglichen Haftung des Minderjéhrigen kommen wiirde. In
aller Regel wird jedoch ein Schadensersatzanspruch aus §§ 989, 990 BGB sowie aus §
823 BGB vorliegen, da insoweit auf die Einsichtsfahigkeit des Minderjahrigen (§ 828 III
BGB) abzustellen ist.
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B. Die einzelnen Bereicherungstatbestiande

Wie bereits bei Rn 202-204 dargestellt, kennt das Gesetz fiinf Tatbestande der Leis-
tungskondiktion und vier Tatbestande der Nichtleistungskondiktion. Diese Bereiche-
rungstatbesténde gilt es im Folgenden zu behandeln.

I. Die Tatbestdnde der Leistungskondiktionen
Das BGB nennt fiinf Arten der Leistungskondiktion.?® Diese sind:

= Fehlender Rechtsgrund von Anfang an (§ 812 I S. 1 Var. 1 BGB — condictio indebiti
—Rn 272 ff.)

= Spdterer Wegfall des Rechtsgrundes (§ 812 I S. 2 Var. 1 BGB — condictio ob cau-
sam finiftam— Rn 373 ff.)

= Nichteintritt des mit der Leistung verfolgten Zwecks (§ 8121 S. 2 Var. 2 BGB -
condictio ob rem — Rn 382 ff.)

= Empfanger verstoBt mit der Leistungsannahme gegen ein gesetzliches Verbot
oder die guten Sitten (§ 817 S. 1 BGB — condictio ob turpem vel iniustam causam —
Rn 404 ff.)

= Herausgabepflicht Dritter (§ 822 BGB — Rn 409 ff.)?84

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Alle Leistungskondiktionen setzen gleicherma-
Ben voraus, dass jemand durch die Leistung eines anderen etwas erlangt hat. Nur
hinsichtlich der Art des fehlenden bzw. weggefallenen rechtlichen Grundes fiir die
Vermdgensverschiebung unterscheidet das Gesetz mit der Aufnahme verschiedener
Leistungskondiktionsarten. Bedeutung erlangt diese Unterscheidung zum einen im
Hinblick auf die Haftungsverscharfung gem. §§ 819, 820 BGB, zum anderen aber
auch dann, wenn einer der Ausschlusstatbestande der §§ 813 II, 814 oder 815 BGB
vorliegt.

= So schlieBen die §§ 813 II und 814 BGB lediglich den Kondiktionstatbestand des
§ 812 I S. 1 Var. 1 BGB aus, nicht jedoch den des § 812 I S. 2 Var. 1 BGB. Da-
her verwundert es nicht, dass die Frage, ob im Falle einer Anfechtung die Riick-
abwicklung des von Anfang an als nichtig geltenden Vertrags (vgl. § 142 I BGB)
Uber § 812 I S. 1 Var. 1 oder lber § 812 I S. 2 Var. 1 BGB vorzunehmen ist,
heftig umstritten ist; vgl. dazu Rn 374 ff.

= Eine vergleichbare Situation besteht hinsichtlich des Ausschlusstatbestands des
§ 815 BGB, der sich nur auf die Zweckkondiktion gem. § 812 I S. 2 Var. 2 BGB
bezieht, vgl. dazu Rn 399.

= Der Erweiterungstatbestand des § 813 I S. 1 BGB bezieht sich nur auf § 812 I
S. 1 Var. 1 BGB; vgl. dazu Rn 295 ff.

= Dagegen beziehen sich die Ausschlusstatbestande der §§ 241a und 817 S. 2
BGB auf alle Arten der Leistungskondiktion; vgl. dazu Rn 322 f. und 305 ff.

1. Condictio indebiti- § 812 1S. 1 Var. 1 BGB

Der Grundtatbestand der Leistungskondiktion (§ 812 I S. 1 Var. 1 BGB) setzt voraus,
dass jemand durch die Leistung eines anderen ohne rechtlichen Grund etwas erlangt
hat.

Beispiel: Wenn in Beispiel (3) von Rn 216 der geschaftsunféhige A das Gemalde an B
verduBert, ist nicht nur der Kaufvertrag, sondern auch die Ubereignung des Gemaldes

283 \Wie gesagt, wird teilweise in der Literatur auch § 813 I S. 1 BGB als Leistungskondiktion angesehen (so etwa von
Wandt, § 9 Rn 22). Das ist abzulehnen, da § 813 I S. 1 BGB lediglich eine Erweiterung der Kondiktion nach § 8121S. 1
Var. 1 BGB darstellt (dazu Rn 295 ff.).

284 Nach a.A. handelt es sich bei § 822 BGB um eine Nichtleistungskondiktion; zur Begriindung vgl. Rn 409.
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nichtig (vgl. § 105 BGB). A bleibt also Eigentiimer und kann von B das Gemadlde gem.
§ 985 BGB vindizieren. Daneben steht ihm auch ein Kondiktionsanspruch gem. § 812 I
S. 1 Var. 1 BGB auf Herausgabe des Gemaldes zu. Denn B hat ,etwas" (= hier: den un-
mittelbaren Besitz, nicht das Eigentum, da der Eigentumserwerb an der Geschaftsunfa-
higkeit scheiterte) ,,ohne rechtlichen Grund" (der Kaufvertrag, der den Rechtsgrund ge-
bildet hatte, ist nichtig) erhalten.

Voraussetzungen und Rechtsfolgen der condictio indebiti

1. Etwas erlangt

Mit ,etwas erlangt" ist jeder vermogenswerte Vorteil gemeint. Als Bereicherungsgegen-
stande kommen nicht nur Rechte aller Art, sondern auch vorteilhafte Rechtsstellungen, Be-
freiungen von Verbindlichkeiten, Gebrauchsvorteile und Dienstleistungen sowie ersparte Auf-
wendungen in Betracht.

I1. Durch Leistung eines anderen (d.h. des Bereicherungsglaubigers)

Leistung ist jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens.
MaBgeblich ist die objektivierte Sicht des Leistungsempféngers. Der Leistungszweck besteht
i.d.R. in der Erfiillung einer (vermeintlichen) Verbindlichkeit.

II1. Ohne rechtlichen Grund

Der Glaubiger muss geleistet haben, obwohl von Anfang an keine Verbindlichkeit hierzu
bestand. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn das Verpflichtungsgeschéft nichtig ist
(bspw. wegen §§ 105, 134 oder 138 BGB; bzgl. § 142 I BGB vgl. Rn 374 ff.).

IV. Erweiterung des Tatbestands durch § 8131 S. 1 BGB

Nach § 813 I S. 1 BGB kann das zum Zwecke der Erfiillung einer Verbindlichkeit Geleistete
auch dann zuriickgefordert werden, wenn der Anspruch zwar besteht, aber mit einer dau-
ernden Einrede (bspw. § 821 oder § 853 BGB) behaftet ist. Zu den dauerhaften Einreden
zahlt zwar auch die Einrede der Verjahrung (§ 214 I BGB), sie bleibt aber gem. § 813 1 S. 2
BGB von der Erweiterung durch § 813 I S. 1 BGB unberiihrt.

V. Ausschluss des Tatbestands durch § 814 bzw. § 817 S. 2 BGB

Von diesen beiden Ausschlusstatbestdnden spielt vor allem § 817 S. 2 BGB eine Rolle. Die
h.M. dehnt den Anwendungsbereich des § 817 S. 2 BGB auf alle Félle der Leistungskon-
diktion aus und lasst es folgerichtig auch geniigen, wenn nur dem Leistenden ein Ge-
setzes- oder SittenverstoB zur Last fdllt. Speziell zum sittenwidrigen Kreditvertrag steht
der BGH dariiber hinaus auf dem Standpunkt, dass das Geleistete i.S.d. § 817 S. 2 BGB an-
ders zu verstehen sei als bei den Leistungskondiktionen, namlich dergestalt, dass nur das,
was endagiiltig in das Eigentum des Bereicherungsschuldners iibergehe, als nicht
kondizierbare ,Leistung" i.S.d. § 817 S. 2 BGB gelte. Beim sittenwidrigen Ratenkreditver-
trag stellt sich als nicht kondizierbare ,Leistung" i.S.d. § 817 S. 2 BGB demnach nur die
Nutzungsmaglichkeit des Kapitals fiir die vereinbarte Zeit dar. Der Glaubiger kann das Darle-
hen also nach den vereinbarten Zeitraumen zuriickfordern; ein Darlehenszinsanspruch be-
steht jedoch nicht.

Umstritten ist, ob der Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB in seiner Anwendung auf die
Falle der Leistungskondiktion beschrankt ist (so der BGH) oder eine allgemeine Rechts-
schutzversagung (i.S. einer Strafvorschrift) darstellt mit der Folge, dass er auch auBBer-
halb des Bereicherungsrechts (insbesondere auf die §§ 985, 823 und 894 BGB) anwend-
bar ist (so die h.L.). Da aber auch der BGH im Fall der Sittenwidrigkeit des Verpflichtungsge-
schafts bei Anspriichen auBerhalb des Bereicherungsrechts den Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) anwendet und einen Herausgabeanspruch trotz proklamierter sittlicher
Indifferenz des Erfiillungsgeschafts verneint, kommt er i.d.R. zu dem gleichen Ergebnis.

Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) kann auch umgekehrt wirken und zur
Folge haben, dass die Anwendbarkeit des § 817 S. 2 BGB in Fallen ausgeschlossen ist, in
denen diese Vorschrift eigentlich zum Ausschluss des Kondiktionsanspruchs fiihren wiirde.

VI. Ausschluss des Tatbestands durch § 241a BGB

Die Vorschrift des § 241a BGB dient dem Verbraucherschutz und verhindert das Entstehen
eines (vertraglichen oder gesetzlichen) Anspruchs seitens des Unternehmers, wenn dieser an
einen Verbraucher unbestellt Waren liefert oder unbestellt sonstige Leistungen erbringt. Nach
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§ 241a II BGB bestehen gesetzliche Anspriiche grundsétzlich nicht, es sei denn, dass die
Leistung nicht fiir den Empfanger bestimmt war oder in der irrigen Vorstellung einer Bestel-
lung erfolgte und der Empfanger dies erkannte oder bei Anwendung der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt hatte erkennen kdnnen.

Bleibt es aber bei der Grundregel, sind gesetzliche Anspriiche (wie etwa der Herausgabean-
spruch aus § 985 BGB oder solche aus §§ 812 ff. BGB) ausgeschlossen.

VII. Umfang des Bereicherungsanspruchs (Rechtsfolge)

Der Umfang des Bereicherungsanspruchs richtet sich in erster Linie auf das durch die Leis-
tung des anderen ,Erlangte™. Ergénzt und modifiziert wird dieser Herausgabeanspruch durch
§ 818 I BGB (Herausgabepflicht auch bzgl. der gezogenen Nutzungen sowie desjenigen, was
der Empfanger aufgrund eines erlangten Rechts oder als Ersatz flir die Zerstérung, Beschadi-
gung oder Entziehung des erlangten Gegenstands erwirbt). Ist die Herausgabe wegen der
Beschaffenheit des Erlangten nicht mdglich oder ist der Empfanger aus einem anderen Grund
zur Herausgabe auBerstande, hat er gem. § 818 II BGB den Wert zu ersetzen. Aber auch ein
solcher Wertersatzanspruch ist gem. § 818 III BGB auf die noch vorhandene Bereicherung
beschrankt. In diesem Rahmen besteht ein besonderes Problem dann, wenn der Bereiche-
rungsschuldner fiir das von ihm Erlangte eine Gegenleistung an den Bereicherungsglaubiger
erbracht hat, aber die Gegenleistung bei diesem nicht mehr vorhanden ist, vgl. Rn 529 ff.

a. Etwas erlangt

Zunachst muss der Bereicherungsschuldner ,etwas erlangt" haben. Damit ist jeder
vermogenswerte Vorteil gemeint (Rn 253). Als Bereicherungsgegenstéande kommen
nicht nur Rechte aller Art, sondern auch vorteilhafte Rechtsstellungen, Befreiungen
von Verbindlichkeiten, Gebrauchsvorteile und Dienstleistungen sowie ersparte Auf-
wendungen in Betracht. Da diese bereits ausfiihrlich bei Rn 253 ff. beschrieben sind,
sei insoweit auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen.

b. Durch Leistung eines anderen

Des Weiteren muss der Bereicherungsschuldner den vermdgenswerten Vorteil durch
eine Leistung des Bereicherungsglaubigers erlangt haben. Bei allen Tatbestanden der
Leistungskondiktion geht es darum, eine im Rahmen einer Leistungsbeziehung er-
brachte Leistung, die ohne giiltiges Kausalgeschaft erfolgte oder die sonst fehlge-
schlagen ist, wieder riickgéngig zu machen. Zentrales Merkmal aller Leistungskondikti-
onen ist somit der Begriff der Leistung.

Die h.M. versteht unter Leistung jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung frem-
den Vermogens.28®

aa. Leistungsbewusstsein

Wie sich aus dieser Definition ergibt, liegt eine Leistungskondiktion also nicht vor,
wenn dem Leistenden das Bewusstsein fehlt, das Vermdgen des Leistungsempfan-
gers zu mehren. In Betracht kommt dann nur eine Nichtleistungskondiktion.

Beispiel: Nachbar N wird von E gebeten, deren Rasen zu mdhen. Gedankenlos, wie er
nun einmal ist, gieBt er dabei sein eigenes Benzin in den Tank des der E gehdrenden
Rasenmahers, denkt aber, es handele sich um das Benzin der E.

Hier hat N unbewusst das Vermdgen des E (durch das irrtiimliche Verbrauchen des ei-
genen Benzins) vermehrt, sodass ein Wertersatzanspruch wegen Leistungskondiktion
ausscheidet. In Betracht kommt ein Wertersatzanspruch unter dem Gesichtspunkt der
Verwendungskondiktion.

285 BGHZ 40, 272, 277; 58, 184, 188; BGH ZIP 1999, 435, 437; BGH ZIP 2002, 1419; Sprau, in: Griineberg, § 812 Rn
14; Brox/Walker, § 40 Rn 6; Messerle, JuS 2001, 28, 33; Lorenz, JuS 2003, 729, 730.
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Die Feststellung des Leistungsbewusstseins (und somit die Abgrenzung zwischen
Leistungs- und Nichtleistungskondiktion) st6Bt immer dann auf Schwierigkeiten,
wenn kein individuelles, sondern lediglich ein generelles Leistungsbewusstsein
angenommen werden kann. Bedeutung erlangt diese Problematik immer dann, wenn
der Bereicherungsschuldner minderjahrig ist. Denn bei diesem ist nach h.M. im Fall
der Leistungskondiktion (wegen deren Nahe zum Rechtsgeschaft) auf die Kenntnis des
gesetzlichen Vertreters abzustellen (vgl. § 166 I BGB), im Fall der Eingriffskondiktion
(wegen deren Deliktsnahe) auf § 828 III BGB. Die Annahme bzw. Verneinung des
Leistungsbewusstseins kénnen somit fallentscheidend sein.

Beispiel: So ist beim Schwarzfahren fraglich, ob der Bahnbetreiber ein Leistungsbe-
wusstsein nur gegeniiber berechtigten Fahrgdsten hat oder sich dieses generell auf alle
Fahrgaste erstreckt. Es kann durchaus von einem Leistungsbewusstsein der Betreiber-
gesellschaft hinsichtlich aller im Zug bzw. in der StraBenbahn befindlichen Fahrgdste
ausgegangen werden. Denn der Nichterwerb eines Tickets dndert ja nichts am Bestehen
eines Beférderungsvertrags. Davon geht auch der Bahnbetreiber aus, indem er ein ,er-
hohtes Beférderungsentgelt" als Vertragsstrafe vorsieht. Das aber setzt das Vorliegen
eines Beforderungsvertrags voraus, der wiederum ein Leistungsbewusstsein impliziert.

Ist damit also von einem Leistungsbewusstsein auszugehen, liegt ein bereicherungs-
rechtlicher Anspruch unter dem Aspekt der Leistungskondiktion vor.

Anmerkung: Angesichts des als Vertragsstrafe ausgestalteten ,erhohten Beférderungs-
entgelts" (meist um die 60 €) stellt sich die Frage nach dem Sinn des bereicherungs-
rechtlichen Ausgleichs, der sich ja lediglich an der Hohe des ,einfachen™ Beférderungs-
entgelts orientiert. Wenn man aber beriicksichtigt, dass eine Vertragsstrafe einen wirk-
samen Vertrag voraussetzt und daher ausscheidet, wenn es (etwa wegen nicht gegebe-
ner Geschaftsfahigkeit des Schwarzfahrers) an einem wirksamen Vertrag fehlt, erlangt
der bereicherungsrechtliche Ausgleichsanspruch Bedeutung (siehe aber auch den Min-
derjahrigenfall bei Rn 267).

bb. Zweckgerichtetheit

Neben dem Bewusstsein der Leistungserbringung muss der Leistende mit seiner Leis-
tung einen bestimmten Zweck verfolgen. Durch das Kriterium der Zweckgerichtet-
heit, unterscheidet sich die Leistung von der bloBen Zuwendung (etwa Schenkung),
bei der es sich zwar auch um eine bewusste Mehrung fremden Vermdgens handelt,
nicht aber um eine zweckgerichtete. Die Zweckgerichtetheit ergibt sich aus der aus-
driicklichen oder zumindest konkludenten Tilgungsbestimmung, die am MaBstab des
objektiven Empfangerhorizonts (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln ist?%¢. Bei der condictio
indebiti (§ 812 1 S. 1 Var. 1 BGB) besteht der Leistungszweck in der Erfiillung einer
(vermeintlichen) Verbindlichkeit gegeniiber dem Leistungsempfanger.

Hinsichtlich der Rechtsnatur der Zweckbestimmung (Zwecksetzung) ist fraglich,
ob diese ein einseitiges Rechtsgeschaft oder doch zumindest eine rechtsge-
schiftsdhnliche Handlung darstellt oder ob zu ihrer Bejahung ein natiirlicher
Wille geniigt.

= Ldsst man einen natiirlichen Willen genigen, ist zur Bejahung einer Leistung i.S.d.
§ 812 1S. 1 Var. 1 BGB eine Geschéftsfahigkeit des ,Leistenden™ nicht erforderlich.
Demzufolge kénnte auch ein Geschaftsunfahiger ,leisten", sofern er nur einen natiirli-
chen Willen bilden kann. Die Riickabwicklung des nichtigen Geschafts ware dann Uber
die Leistungskondiktion vorzunehmen, weil eine Zweckbestimmung zu bejahen ware.

= Fordert man dagegen einen rechtsgeschaftlichen Willen, setzt die Leistung i.S.d.
§812 I S. 1 Var. 1 BGB die Geschaftsfahigkeit des ,Leistenden" voraus. Ein Ge-

286 Vgl. dazu unten Rn 330 (mit entsprechenden Nachweisen).
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schaftsunfahiger kann demzufolge nicht leisten (woraus folgt, dass nur eine Nichtleis-
tungskondiktion durch den gesetzlichen Vertreter in Betracht kommen kann). Bei einem
beschrankt Geschdftsfahigen ware an eine Einwilligung des gesetzlichen Vertre-
ters zu denken. Liegt eine solche vor, ist das ,Geleistete" liber eine Leistungskondiktion
zuriickzufordern. Folge dieser Qualifizierung ist ferner, dass die Zweckbestimmung der
Anfechtung zugdnglich ist (angefochten werden kénnen nicht nur Willenserklarungen,
sondern auch rechtsgeschaftsahnliche Handlungen).?”

Stellungnahme: Richtigerweise ist zu differenzieren: Beruht die Leistungserbringung
auf einem Rechtsgeschaft (Beispiel: Zahlung des Kaufpreises), sollte man auch bei ihr
zumindest von einer rechtsgeschaftsahnlichen Handlung ausgehen. Beruht die Leis-
tungserbringung dagegen auf einem Realakt (Beispiel: Besitzaufgabe durch einen
Geschaftsunfahigen), sollte man auch bei ihr nur von einer tatsachlichen Tathandlung
ausgehen und einen nattirlichen Willen genligen lassen. Bei Vorhandensein eines sol-
chen ist eine Leistungskondiktion also méglich.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Frage nach der Rechtsnatur der Zweckbe-
stimmung ist also immer dann relevant, wenn der ,Leistende" geschaftsunfahig?®®
bzw. in der Geschéftsfahigkeit beschrankt ist. Darauf wird bei Rn 387 zuriickzu-
kommen sein.

Auch der Leistungszweck selbst ist in mehrfacher Hinsicht von Bedeutung. Zunachst
kann die Leistung — abgesehen von § 817 S. 1 BGB — nur dann kondiziert werden,
wenn der Leistungszweck verfehlt wurde. Dariiber hinaus dient die Frage nach dem
Leistungszweck zu Ermittlung von Bereicherungsgldubiger und -schuldner. Das zeigt
sich etwa im Fall einer ,Leistungskette"?%:

Beispiel: Adelheid mdchte eine ihr gehérende antike Brosche verkaufen. Dazu schaltet
sie den Antiquitdtenhéndler Raff ein und Ubereignet*®® ihm die Brosche. R verkauft und
Ubereignet die Brosche im eigenen Namen fiir Rechnung der A (also als mittelbarer
Stellvertreter) an Fidelio. Noch bevor F den Kaufpreis entrichtet, stellt sich heraus, dass
das Kausalgeschaft zwischen A und R nichtig ist. A verlangt die Brosche von F heraus.

Ein Herausgabeanspruch aus § 985 BGB besteht nicht, da lediglich das Kausalgeschift,
nicht aber das Ubereignungsgeschift zwischen A und R nichtig ist. AuBerdem muss in
Ermangelung entgegenstehender Sachverhaltsangaben von der Gutglaubigkeit des F
ausgegangen werden (§ 932 BGB). Mdglicherweise besteht aber ein Anspruch A gegen
F auf Rickiibereignung gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB. Dazu miisste eine Leistungsbe-
ziehung zwischen A und F bestanden haben. Mit der Ubereignung der Brosche von A an
R wird der Zweck verfolgt, das Kausalverhéltnis zwischen A und R zu erfiillen. Zweck
der Ubereignung von R an F ist die Erfiillung des zwischen diesen Personen bestehen-
den Kaufvertrags. Ein ,Leistungsverhaltnis®, das mit der Leistungskondiktion riickgdngig
gemacht werden konnte, besteht also ausschlieBlich zwischen A und R sowie zwischen
R und F, nicht aber zwischen A und F. Deshalb scheidet eine Leistungskondiktion zwi-
schen A und F aus. Eine Nichtleistungskondiktion kann ebenfalls nicht angenommen
werden, weil sie gegeniiber der Leistungskondiktion subsididr ist. Der Grundsatz der
Rickabwicklung Ubers Eck ist auch interessengerecht. Jeder Vertragspartner behélt sei-
ne Einwendungen gegen den jeweils anderen und ist nur dessen Einwendungen ausge-
setzt. Jeder tragt das Risiko der Zahlungsunfdhigkeit seines gewadhlten Vertragspart-
ners. Vorliegend ist F schutzwiirdig; er darf auf die Wirksamkeit des Kaufvertrags und
der Ubereignung zwischen ihm und R vertrauen; die Nichtigkeit des Kausalgeschifts

287 Vgl. BGHZ 106, 163, 166; 111, 382, 386; Larenz/Canaris, § 67 11 1e; Brox/Walker, § 40 Rn 6.

28 Hinsichtlich der Geschaftsunfahigkeit eines Volljahrigen ist der neue, am 1.8.2002 in Kraft getretene § 105a BGB zu
beachten, wonach ein Geschaft des téglichen Lebens, das mit geringwertigen Mitteln bewirkt werden kann, bei Bewir-
kung gliltig ist.

9 Brox/Walker, § 40 Rn 7.

20 7war ist eine Ubereignung der Sache auf den Beauftragten nicht zwingend, ist vorliegend aber als gegeben hinzu-
nehmen, um die Problematik, um die es hier geht, Giberhaupt aufwerfen zu kénnen.
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zwischen A und R soll ihn nicht beriihren. A muss sich also an R halten. Diesbeziiglich
sind verschiedene Wege denkbar: Der Anspruch A gegen R kann gem. § 818 I BGB auf
Abtretung der Kaufpreisforderung R gegen F oder gem. § 818 II BGB auf den Wert der
Brosche gerichtet sein. Auch kommen Anspriiche aus §§ 687 oder 285 BGB in Betracht.
§ 816 I S. 1 BGB scheidet dagegen aus, weil zum einen R von F den Kaufpreis noch
nicht erlangt hat und zum anderen R nicht Nichtberechtigter war, da er von A zuvor Ei-
gentum erwarb. Vgl. dazu auch die weiteren Ausfiihrungen.

Weiterfilhrender Hinweis: Ware im Verhaltnis zwischen A und R auch das Ubereig-
nungsgeschaft unwirksam gewesen (sog. Doppelmangel) und hatte F wegen Abhan-
denkommens der Brosche auch nicht gutglaubig Eigentum daran erwerben kénnen (vgl.
§ 935 I BGB), hatte A gegen F einen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB gehabt. In ei-
nem solchen Fall ware es auch angebracht, bei A dariiber hinaus eine Direktkondiktion
gem. § 812 1 S. 1 Var. 1 BGB (auf Verschaffung des Besitzes) gegen F zuzulassen, denn
aus der Wertung des § 935 BGB folgt, dass F weniger schutzwiirdig ist als A.

cc. Mehrung fremden Vermogens

SchlieBlich muss sich das Vermogen des Leistungsempfangers vermehrt haben. Das
ist immer dann der Fall, wenn sich die Vermdgenslage bei einem Vergleich der Situati-
on vor mit der nach der Leistung verbessert hat. Dies kann auf unterschiedliche Weise
erfolgen. So kdnnen dem Vermdégen des Leistungsempfangers Aktivposten hinzuge-
fiihrt werden, indem er Rechte erwirbt (z.B. Eigentum oder Forderungen), oder es
kdnnen Passivposten wegfallen (dem Schuldner werden Schulden erlassen; eine gegen
den Schuldner gerichtete Forderung wird vom Bereicherungsgldubiger erfiillt, § 267
BGB). SchlieBlich ist eine Verbesserung der Vermdgenslage des Schuldners dann an-
zunehmen, wenn dieser Aufwendungen erspart.

Zusammenfassung: Auf der Grundlage des herrschenden Leistungsbegriffs scheidet
eine Leistungskondiktion also immer dann aus, wenn die Mehrung fremden Vermdgens
unbewusst oder ohne Zwecksetzung erfolgt.

c. Ohne rechtlichen Grund

Voraussetzung eines jeden Anspruchs wegen ungerechtfertigter Bereicherung ist nicht
nur die Bereicherung auf Seiten des Empfangers, sondern auch das Fehlen eines die
Vermdgensverschiebung rechtfertigenden Rechtsgrundes. Denn nur dann ist die Berei-
cherung ,ungerechtfertigt".2!

Einen Rechtsgrund fiir die Vermdgensverschiebung kann zum Beispiel das Vorliegen
einer vertraglichen Verpflichtung (Kaufvertrag etc.) bilden. Ist die Verpflichtung in ei-
nem Vertrag begriindet und wird dieser erfolgreich angefochten oder ist wegen nicht
vorhandener Geschaftsfahigkeit nichtig, ist ein Rechtsgrund fiir die zuvor erbrachte
Leistung weggefallen bzw. nicht vorhanden. Das Erlangte muss nach den Regeln des
Bereicherungsrechts von dem Bereicherten herausgegeben werden.

Zwar wird nach wie vor dariiber gestritten, ob das Fehlen des Rechtsgrundes objektiv?®?
oder subjektiv>® zu bestimmen ist, dieser Streit ist fiir die Falllosung aber regelmaBig
nicht ergiebig und daher kaum von Relevanz. Denn folgt man dem bereits ausfiihrlich
dargestellten herrschenden Leistungsbegriff, der zum einen auf die Zweckgerichtetheit,
zum anderen aber auch auf den objektivierten Empfangerhorizont abstellt, muss dies
fur die Bestimmung des (fehlenden) Rechtsgrundes zwangsldufig bedeuten, dass eben-

291 vgl. dazu etwa BGH ZIP 2002, 1419, 1420.

292 50 BGH LM Nr. 33; Sprau, in: Griineberg, § 812 Rn 44; Schwab, in: MiiKo, § 812 Rn 137 ff.; Schlechtriem, ZHR 149
(1985), 327, 337.

2953 S0 Medicus/Lorenz, SchuldR 11, § 127 V 4; Larenz/Canaris, SchuldR 11 2, § 67 111 1 a; Reuter/Martinek, § 4 11 4 b.
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falls eine objektiv-subjektive Grundauffassung einzunehmen ist. MaBgeblich ist dem-
nach der mit dem Schuldverhiltnis verfolgte Zweck?**,

Beispiel: Bei einem Kaufvertrag (iber eine Sache verpflichtet sich der Verkdufer, dem
Kaufer die vereinbarte Sache mangelfrei zu Gibergeben und ihm das Eigentum daran zu
verschaffen (§ 433 I BGB). Der Kaufer verpflichtet sich, den vereinbarten Kaufpreis zu
zahlen und die Sache abzunehmen (§ 433 II BGB).

Ist der Kaufvertrag unwirksam (Anfechtung; fehlende Geschaftsfahigkeit; Sittenwidrig-
keit; VerstoB gegen ein Gesetz; VerstoB gegen eine Formvorschrift), hat eine Partei
aber bereits ihre Verpflichtung erfiillt, ist die Leistungserbringung verfehlt. Mithin liegt
nach beiden Auffassungen kein Rechtsgrund fiir die erbrachte Leistung vor: aus objekti-
ver Sicht, weil der Vertrag nichtig ist, und aus subjektiver Sicht, weil der mit der Leis-
tungserbringung verfolgte Zweck nicht eingetreten bzw. verfehlt ist.

Der vorliegend zu behandelnde Bereicherungstatbestand des § 812 1 S. 1 Var. 1 BGB
setzt ausdriicklich voraus, dass der Rechtsgrund von Anfang an fehlen muss (fallt
er erst spater weg, kommt § 812 I S. 2 Var. 1 BGB in Betracht). Der Glaubiger hat also
geleistet, obwohl keine Verbindlichkeit bestand.

Beispiele:

(1) Virgilia verkauft und Ubereignet an Klarissa eine antike Brosche (§§ 433, 929 S. 1
BGB). Als sich spater herausstellt, dass Virgilia im Zeitpunkt des Kaufvertrags-
schlusses (nicht aber im Zeitpunkt der Ubereignung) geschéftsunfihig i.S.d. § 105
11 BGB?* war, verlangt sie von Klarissa die Brosche heraus.

Hier hat Virgilia die Brosche in Erfiillung eines nichtigen Kaufvertrags an Klarissa
iibereignet. Wegen der wirksamen Ubereignung kommt ein Herausgabeanspruch
aus § 985 BGB nicht in Betracht. Sie kann das Eigentum an der Brosche aber kon-
dizieren, weil der Rechtsgrund (der schuldrechtliche Kaufvertrag) fiir die Ubereig-
nung fehlte.

(2) Zacharias halt einen Kampfhund. Entgegen der gesetzlichen Bestimmung ldsst er
diesen standig frei herumlaufen. Als nun Eusebia von einem Kampfhund angegrif-
fen und auch gebissen wird, leistet Z sofort Schadensersatz (§§ 823 1, 249 11 S. 1,
253 II BGB), weil er glaubt, sein Hund habe E gebissen. Spater stellt sich jedoch
heraus, dass es der Hund des Gonzo war, der E gebissen hat.

Hier hat E von Z etwas erlangt (namentlich Schadensersatz), ohne dass hierfiir ein
Rechtsgrund bestand. Z kann den Betrag von E kondizieren.

d. Erweiterung des Tatbestands durch § 8131 S. 1 BGB

Bei § 8131 S. 1 BGB handelt es sich nicht um eine Leistungskondiktion (vgl. bereits Rn
203). Vielmehr erweitert die Vorschrift den Tatbestand der condictio indebiti (und nur
diesen!). Nach dieser Vorschrift kann das zum Zwecke der Erfullung einer Verbindlich-
keit Geleistete auch dann zuriickgefordert werden, wenn der Anspruch zwar besteht,
aber mit einer dauernden (nicht einer bloB voriibergehenden) Einrede behaftet ist.
Zu den dauernden (peremptorischen) Einreden zahlen bspw.

die Einrede der Nichtigkeit eines Vertrags (vgl. dazu BGHZ 174, 334 ff.).
Verjahrung (§ 214 I BGB),

die Einrede des Sach- und Rechtsmangels im Kaufrecht (§ 438 IV S. 2 BGB),
die Einrede der Bereicherung (§ 821 BGB) und

die Einrede der unerlaubten Handlung (Arglisteinrede — § 853 BGB).2%

24 vgl. BGH ZIP 2002, 1419 f.

2% Es ist davon auszugehen, dass kein Geschéft des téglichen Lebens i.S.v. § 105a BGB vorliegt.

2% Vg, ferner die dauernden Einreden aus §§ 242, 1166, 1973, 1975, 1990, 2083, 2345 BGB. Zu den von § 813 BGB
nicht erfassten voriibergehenden (dilatorischen) Einreden gehdren bspw. § 320 und § 273 BGB. Auch ist zu beachten,
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Der Grund fiir die Erweiterung der condictio indebiti besteht darin, dass eine mit einer
dauernden Einrede belastete Forderung, wenn der Schuldner die Einrede erhebt, grds.
so anzusehen ist, als ob die Forderung rechtlich nie bestanden hatte, der Kondiktions-
anspruch aber gleichwohl bestehen soll.

Die Erweiterung der condictio indebiti durch § 813 1 S. 1 BGB gilt gem. § 813 1S. 2
i.vV.m. § 214 II BGB aber dann nicht, wenn es sich bei der Einrede um die Einrede
der Verjahrung handelt (Prinzip von Regel — Ausnahme — Gegenausnahme).

Beispiel: Klara zahlt an Vanessa die aufgrund eines Kaufvertrags geschuldeten 100 €.
Als sich spater (nach Eintritt der Verjdhrung) herausstellt, dass K von V durch Betrug
zum Vertragsschluss bewogen worden ist, fordert sie das Geld zuriick.

Hier kann K ihren Kondiktionsanspruch nur auf die Begriindung stiitzen, dass V die For-
derung durch eine unerlaubte Handlung erlangt habe (§ 813 I S. 1 i.V.m. § 853 BGB).
Demgegeniber bleibt die Einrede der Verjéhrung gem. § 813 1 S. 2 i.V.m. § 214 II BGB
der V erhalten.

§ 813 I S. 1 BGB greift ferner nicht bei der Einrede aus § 438 IV S. 2 BGB. Zwar
handelt es sich bei § 438 IV S. 2 BGB um eine dauernde Einrede, dennoch kann sich
aus ihr kein Riickforderungsanspruch bzgl. des Kaufpreises ergeben, wenn die Verjah-
rungsfrist gem. §§ 438 IV S. 1, 218 BGB eingetreten ist. Anderenfalls wiirde man die
Wirkung der Verjéhrung liber § 813 BGB weitgehend nivellieren.

Beispiel: Gudrun hat in Vickys Boutique eine modische Armbanduhr gekauft und sofort
bezahlt. Nach einigen Wochen macht sie einen Sachmangel geltend. V meint jedoch, es
liege kein Sachmangel vor, und weigert sich, auf Mangelrechte einzugehen. Erst nach
Ablauf der Verjahrungsfrist des § 438 BGB erhebt G Klage auf Riickerstattung des Kauf-
preises.

Hatte G den Kaufpreis noch nicht entrichtet, stiinde ihr die Mangeleinrede gem. § 438
IV S. 2 BGB zu mit der Folge, dass sie den Kaufpreis nicht entrichten misste. Da G die
Uhr jedoch bereits bezahlt hat, steht der Riickerstattung des Kaufpreises gem. §§ 437
Nr. 2, 323 BGB i.V.m. §§ 346 ff. BGB die Verjahrung gem. §§ 438 IV S. 1, 218 BGB ent-
gegen. Denn auch ein Ricktritt ist nur so lange méglich, wie die Verjahrungsfrist hin-
sichtlich des Primdranspruchs noch nicht verstrichen oder gem. § 204 BGB gehemmt ist.

Diese Rechtsfolge darf nicht dadurch umgangen werden, dass ein Anspruch aus Berei-
cherungsrecht (hier: § 812 I S. 1 Var. 1 i.V.m. § 813 BGB) gewahrt wird. Zwar stellt
§ 438 IV S. 2 BGB eine dauernde Einrede dar. Wiirde man diese aber als Einrede i.S.d.
§ 813 BGB gelten lassen, umginge man die ausdifferenzierte Regelung des Gewahrleis-
tungsrechts mit seinen unterschiedlichen Verjahrungsfristen. Daher kann § 438 IV S. 2
BGB nicht als Einrede i.S.d. § 813 BGB angesehen werden. G steht somit auch kein
Riickerstattungsanspruch aus Bereicherungsrecht zu.

Demgegeniiber begriindet § 813 II BGB hinsichtlich der Erfiillung einer nur betagten
Verbindlichkeit vor deren Falligkeit keine Kondiktion. Mit diesem Ausschlusstatbe-
stand soll ein Hin- und Herschieben der Leistung vermieden werden.?%”

e. Ausschluss des Tatbestands durch § 814 oder § 817 S. 2 BGB

aa. Kenntnis der Nichtschuld, § 814 BGB

Trotz Vorliegens der bisher genannten Voraussetzungen ist die condictio indebiti (und
nur diese!??8) gem. § 814 BGB ausgeschlossen, wenn

dass die Einreden aus § 214 I BGB und § 438 IV S. 2 BGB nicht von § 813 I S. 1 BGB erfasst werden (vgl. § 8131 S. 2
BGB und die Ausfiihrungen sogleich Rn 297 ff.).

27 Vgl. Sprau, in: Griineberg, § 813 Rn 7; Brox/Walker, § 40 Rn 25.

298 \ig|, BGHZ 106, 169, 171; 113, 62, 70; BGH ZIP 2002, 1419, 1420.
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der Leistende im Zeitpunkt der Leistung gewusst hat, dass er zur Leistung nicht
verpflichtet war (Kenntnis der nicht bestehenden Verpflichtung). Hier ver-
dient der Leistende keinen Schutz, weil er sich durch die Riickforderung in Wider-
spruch zu seinem friiheren Verhalten setzt.?® Im Einzelnen gilt:

Die ,Kenntnis der nicht bestehenden Verbindlichkeit" ist nicht bereits dann anzuneh-
men, wenn der Leistende es lediglich fir méglich gehalten hat, zur Leistung nicht ver-
pflichtet zu sein. In diesem Fall ist der Kondiktionsanspruch nicht ausgeschlossen. Ande-
rerseits genligt zur Bejahung des Ausschlusstatbestands die laienhafte Vorstellung,
zur Leistung nicht verpflichtet zu sein.

Bei Vollmacht ist auf die Kenntnis des Vertreters abzustellen (Wissenszurechnung
gem. § 166 I BGB). Vgl. aber auch § 166 II S. 1 BGB!

Handelt es sich bei dem Leistenden um einen Minderjahrigen, ist — wegen der Nahe
der Leistungskondiktion zu den Rechtsgeschdften — auf die Kenntnis des gesetzlichen
Vertreters abzustellen (§ 166 I BGB analog).

Eine Besonderheit besteht in dem Fall, dass der Leistende die Anfechtbarkeit des
Geschifts kennt. Denn gem. § 142 II BGB steht diese Kenntnis der Kenntnis der
Nichtigkeit gleich. Zahlt also bspw. der Kaufer einer Sache den Kaufpreis an den Ver-
kdufer (= Leistung i.S.d. Bereicherungsrechts), obwohl er weiB, dass er vom Verkdufer
zuvor getduscht worden ist (er zahlt also in Kenntnis der Anfechtbarkeit), miisste man
an sich gem. der Regelung des § 142 II BGB diese Kenntnis mit der Kenntnis der Nich-
tigkeit gleichsetzen und zu dem Ergebnis gelangen, dass der Kdufer in Kenntnis einer
nicht bestehenden Verpflichtung geleistet hat und dass sein Kondiktionsanspruch nach
§8121S. 1 Var. 1 BGB im Fall einer Anfechtung daher gem. § 814 BGB ausgeschlossen
ist. Dass dieses Ergebnis unbillig ist, liegt auf der Hand; immerhin war der Anfech-
tungsberechtigte bis zur Erklarung seiner Anfechtung noch zur Leistung verpflichtet. Der
mit dem Ausschlusstatbestand des § 814 BGB verfolgte Zweck (Versagung des An-
spruchs wegen treuwidrigen Verhaltens) kann daher nicht greifen. § 814 BGB ist fir
diesen Fall unanwendbar.

Allerdings kann sich die genannte Problematik nach der h.M. nicht stellen, da sie den
Kondiktionsanspruch nach erfolgter Anfechtung nicht (ber die condictio indebiti son-
dern Uber die condictio ob causam finitam abwickelt und fiir diese Kondiktion § 814 BGB
bereits seinem Wortlaut nach nicht anwendbar ist.

die Leistung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmen-
den Riicksicht entsprach.

Diese Variante betrifft (nur) den Fall, dass der Leistende irrig glaubte, zur Leistung ver-
pflichtet zu sein, wahrend die Verpflichtung in Wirklichkeit gar nicht bestand.

Beispiele*’: Bruderherz B leistet nicht nur Unterhalt an seine mittellose Schwester in
der unzutreffenden Annahme, dazu gesetzlich verpflichtet zu sein (sittliche Pflicht, da
eine rechtliche Unterhaltspflicht zwischen Geschwistern nicht besteht, vgl. § 1601 BGB),
sondern gibt bei einem Restaurantbesuch auch der Kellnerin K ein {bliches Trinkgeld,
weil er meint, eine Rechtspflicht zu erfiillen (es besteht keine Rechtspflicht, ein Trink-
geld zu geben, sondern allenfalls eine Anstandspfiicht).

Hatte hier B von vornherein gewusst, dass eine rechtliche Verbindlichkeit nicht besteht,
wadre bereits die Variante der ,Kenntnis der nicht bestehenden Verbindlichkeit™ einschla-
gig gewesen.

SchlieBlich ist zu beachten, dass die h.M. die Vorschrift des § 814 BGB auch auf die Fal-
le des § 813 BGB entsprechend anwendet. Dies bedeutet, dass die Kondiktion ausge-

29 Die Vorschrift des § 814 BGB ist also eine besondere Auspragung des Grundsatzes venire contra factum proprium
(kein Schutz desjenigen, der sich in Widerspruch zu seinem vorherigen Verhalten setzt), vgl. BGH ZIP 2002, 1419,

1420; BGHZ 113, 62, 70.

30 vgl. Brox/Walker, § 40 Rn 27.
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schlossen ist, wenn der Leistende trotz Kenntnis des Bestehens einer dauernden Einre-
de leistet.

bb. Beiderseitiger Gesetzes- oder SittenverstoB3, § 817 S. 2 BGB

Einen weitaus wichtigeren Ausschlussgrund enthdlt § 817 S. 2 BGB. Nach dieser Vor-
schrift ist die Leistungskondiktion ausgeschlossen, wenn dem Leistenden ,gleichfalls"
ein Gesetzes- oder SittenverstoB zur Last fillt, es sei denn, dass die Leistung in
der Eingehung einer Verbindlichkeit bestand. Das zur Erfiillung einer solchen Verbind-
lichkeit Geleistete kann gemaB der gesetzlichen Formulierung nicht kondiziert werden.

Wegen seiner systematischen Stellung und der Formulierung ,gleichfalls® miisste man an-
nehmen, dass sich der Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB nur auf die (seltene’t)
Leistungskondiktion nach § 817 S. 1 BGB bezieht. Dennoch dehnt die h.M.3%> den Anwen-
dungsbereich des § 817 S. 2 BGB auf alle Félle der Leistungskondiktion aus und Iasst
es folgerichtig auch geniigen, wenn nur dem Leistenden ein Gesetzes- oder Sitten-
verstoB zur Last fallt. Zur Begriindung vgl. das folgende Beispiel:

Sittenwidriger Ratenkreditvertrag: Grimhild ist finanziell am Ende. Ihre Hausbank
gewahrt ihr keinen Kredit mehr. Da entdeckt sie zufdllig das Zeitungsinserat der Kredit-
hai GmbH, in dem diese damit wirbt, dass man Kredite bis zu 10.000 € ohne Bonitats-
priifung vergebe. Grimhild sieht hierin die einzige Chance, die drohende Zwangsvoll-
streckung in ihr mittlerweile bescheidenes Vermogen abzuwenden. Deshalb ist sie auch
bereit, einen Zinssatz zu akzeptieren, der 200% Uiber dem marktiiblichen Zinssatz liegt
(dieser liegt bei 8,9% p.a. effektiv fiir ungesicherte Ratenkredite, Grimhild soll dement-
sprechend 26,7% p.a. effektiv leisten). Sie unterzeichnet den Darlehensvertrag (§ 488
BGB) Uber ein Tilgungsdarlehen mit einer Laufzeit von 24 Monaten. Spater empfiehlt ihr
Freund Friedrich, der Jura studiert und vor kurzem eine Vorlesung Uber sittenwidrige
Kreditvertrage besucht hat, sie solle wegen Sittenwidrigkeit des Kreditvertrags die ho-
hen Zinsen nicht zahlen.

Hier kdnnte der Darlehensvertrag tatsachlich wegen VerstoBes gegen ein Verbotsgesetz
(§ 134 BGB i.V.m. § 291 StGB — Wucher) und/oder wegen Wuchers gem. § 138 II BGB
nichtig sein. Hinsichtlich des § 291 StGB hatte die Kredithai GmbH die G aber ausge-
beutet haben miissen. Dazu hatte sie subjektiv die Erlangung der durch den hohen
Zinssatz ermdglichten Vorteile bezwecken miissen. Hinsichtlich des § 138 II BGB gelten
ahnlich hohe subjektive Anforderungen (zweckgerichtete Ausbeutung einer
Zwangslage).3 Die Frage, ob diese Voraussetzungen erflllt sind, kann aber dahin-
stehen, wenn bereits der Tatbestand des § 138 I BGB (der auf der Rechtsfolgenseite
ebenfalls die Nichtigkeit vorsieht) verwirklicht ist.

Zur Sittenwidrigkeit von Ratenkreditvertragen am PriifungsmaBstab des § 138 I BGB
hat der BGH den Rechtsgrundsatz entwickelt, dass ein schuldrechtliches Rechtsgeschaft
sittenwidrig und damit nichtig sei, wenn zwischen Leistung und Gegenleistung ein auf-
falliges Missverhaltnis bestehe und der Kreditgeber die schwéchere Lage des Kredit-
nehmers bewusst zu seinem Vorteil ausnutze oder sich leichtfertig der Erkenntnis ver-
schlieBe, dass der Kredithehmer sich nur wegen seiner schwacheren Lage auf die dri-
ckenden Bedingungen einlasse (sog. ,wucherdhnliches Geschaft").3* Das auffllige
Missverhéltnis sei i.d.R. zu bejahen, wenn der Vertragszins den markttiblichen Effektiv-
zins relativ um 100%3% oder absolut um 12 Prozentpunkte3% (ibersteige. Subjektiv sei

301 Die Leistungskondiktion nach § 817 S. 1 BGB ist deshalb selten, weil zum einen zumeist allein der Leistende geset-
zes- bzw. sittenwidrig handelt, und zum anderen wegen der mit der Gesetzes- bzw. Sittenwidrigkeit verbundenen
Nichtigkeit des Geschafts (vgl. §§ 134, 138 BGB) bereits § 812 I S. 1 Var. 1 BGB einschlagig ist.

302 BGHZ 44, 1, 6; 50, 90, 91; BGH NJW 2003, 1860, 1861; BGH NJW 2006, 45, 46; Sprau, in: Griineberg, § 817 Rn 12;
Brox/Walker, § 41 Rn 6 ff.

303 vgl. dazu instruktiv BGH NJW 2003, 1860, 1861.

304 vgl. BGHZ 80, 153, 159 f.; 128, 255, 257 f. (st. Rspr.). Vgl. auch BGH NJW 2002, 429 ff. und BGH NJW 2003, 1860,
1861.

305 BGHZ 104, 102, 105; 110, 336, 338.

305 BGHZ 110, 336, 338.
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die Sittenwidrigkeit zu bejahen, wenn der Kreditgeber vorsétzlich oder zumindest grob
fahrlassig die schwachere Lage des Kreditnehmers ausnutze, was i.d.R. dann anzuneh-
men sei, wenn auf der Seite des Kreditgebers ein gewerblicher Kreditgeber stehe und
auf Seiten des Kreditnehmers ein Nichtkaufmann. Bei einem besonders groben Miss-
verhiltnis (Uberschreiten des marktiiblichen Effektivzinses relativ um 200%) sei die
verwerfliche Gesinnung zu unterstellen; der Kreditgeber miisse dann besondere Griinde
vorbringen, den Vorwurf der Sittenwidrigkeit zu entkraften.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Vergleicht man die vom BGH aufgestellten | 308
Grundsatze zum ,wucherahnlichen Geschaft" nach § 138 I BGB mit den Vorausset-
zungen des § 134 BGB i.V.m. § 291 StGB bzw. des § 138 II BGB, ist die Frage be-
rechtigt, warum der BGH nicht gleich den PriifungsmaBstab des § 134 BGB i.V.m.
§ 291 StGB bzw. § 138 II BGB heranzieht. Die Antwort ist auf der Rechtsfolgenseite
zu suchen:

= Liegt ein ,wucherahnliches Geschaft" i.S.d. § 138 I BGB vor, ist zwar das Kau-
salgeschaft (der Kreditvertrag) unwirksam, nicht aber das dingliche Erfiil-
lungsgeschift (Ubertragung des Eigentums an dem Geld sowie die Zinszah-
lungen), sodass die Leistungen zwar kondizierbar, nicht aber vindizierbar sind.
Hier ist dann aber insbesondere der Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB zu
beachten.3%”

= Bei § 134 BGB i.V.m. § 291 StGB bzw. § 138 II BGB dagegen schlagt der Man-
gel auf das dingliche Erfiillungsgeschaft durch. Dieses ist nichtig. Hier
greift dann der Vindikationsanspruch aus § 985 BGB, auf den nach Auffassung
des BGH der Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB nicht anwendbar ist (der
BGH steht auf dem Standpunkt, bei der Vorschrift des § 817 S. 2 BGB handele
es sich um eine Ausnahmevorschrift und wegen ihres Strafcharakters um einen
Fremdkdérper im BGB, der nicht Giber das Bereicherungsrecht hinaus angewendet
werden diirfe); vgl. dazu sogleich bei Rn 313 ff.

Folgt man dieser Rechtsprechung, ist der Kreditvertrag zwischen der Kredithai GmbH 309
und G nach § 138 I BGB sittenwidrig und damit nichtig. Da aber zum einen nur die Kre-

dithai GmbH sittenwidrig handelte und zum anderen wegen der Nichtigkeit des Kredit-
vertrags der Rechtsgrund fiir die Vermdgensverschiebung fehlte und damit die condictio
indebiti einschlagig ist, richtet sich der Riickforderungsanspruch der Kredithai GmbH

nicht nach § 817 S. 1 BGB, sondern allein nach § 812 1S. 1 Var. 1 BGB.

G hat etwas durch Leistung der Kredithai GmbH erlangt, ndmlich Eigentum und Besitz
am Geld (bzw. im Fall einer Bankiiberweisung auf das Girokonto das Schuldversprechen
der Hausbank gem. §§ 780 i.V.m. 675c ff. BGB). Fraglich ist jedoch, ob ein Kondiktions-
anspruch der Kredithai GmbH wegen § 817 S. 2 BGB ausgeschlossen ist.

Wegen seiner systematischen Stellung und der Formulierung ,gleichfalls" miisste man
annehmen, dass sich der Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB nur auf die Leis-
tungskondiktion nach § 817 S. 1 BGB bezieht. Dennoch dehnt die h.M. den Anwen-
dungsbereich des § 817 S. 2 BGB auf alle Falle der Leistungskondiktion aus und
lasst es folgerichtig auch geniigen, wenn nur dem Leistenden ein Gesetzes- oder
SittenverstoB zur Last fallt. Diese Ausdehnung des Ausschlusstatbestands (ber-
zeugt: Denn beschrankte man § 817 S. 2 BGB nur auf die Félle des § 817 S. 1 BGB,
ergabe sich das widersinnige Ergebnis, dass der selbst gesetzes- oder sittenwidrig han-
delnde Empfénger einer Leistung bessergestellt ware als derjenige, der durch die An-
nahme nicht gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten verstéBt. Denn der sit-
tenwidrig handelnde Empfanger, gegen den ein Anspruch nach § 817 S. 1 BGB besteht,
konnte die Leistung aufgrund des Ausschlusstatbestands des § 817 S. 2 BGB behalten,
wahrend der ,anstdndige® Empfanger aufgrund einer condictio indebiti oder condictio

307 vgl. auch den Fall BGH NJW 2003, 1860 ff.
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ob rem das Geleistete herausgeben misste, wenn fiir diese Félle § 817 S. 2 BGB nicht
gelten sollte.308

Im Ergebnis muss der Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB daher ,erst recht" auch
fir § 812 1S. 1 Var. 1 BGB anwendbar sein.

Ist die Anwendbarkeit des § 817 S. 2 BGB auf afle Falle der Leistungskondiktion sowie

auf

den Fall, dass aflein dem Leistenden ein Gesetzes- oder SittenverstoB3 zur Last fallt,

geklart, ist des Weiteren die Frage nach der Rechtsfolge zu beantworten.

Im obigen Beispiel zum sittenwidrigen Ratenkredit wurde festgestellt, dass zwar
das Kausalgeschaft (also der Kreditvertrag), nicht aber das dingliche Erflillungsgeschaft
(Ubereignung des Geldes) nichtig sei. Das filhrt zu einem grundsatzlichen Kondiktions-
anspruch der Kredithai GmbH aus § 812 I S. 1 Var. 1 BGB, der aber wegen der eben-
falls bejahten Anwendbarkeit des § 817 S. 2 BGB ausgeschlossen sein konnte.

Speziell zum sittenwidrigen Kreditvertrag steht der BGH auf dem Standpunkt, dass das
Geleistete i.S.d. § 817 S. 2 BGB anders zu verstehen sei als bei den Leistungskondiktio-
nen, namlich dass nur das, was endgiiltig in das Eigentum des Bereicherungs-
schuldners iibergehe, als nicht kondizierbare ,Leistung" i.S.d. § 817 S. 2 BGB gel-
te.3% Demzufolge muss bei einem Darlehen folgendermaBen differenziert werden:

= Das Darlehenskapital (die Valuta) geht wertmaBig nicht endgiiltig in das Vermdgen
des Darlehensnehmers (iber; vielmehr muss es in Raten oder nach Endfalligkeit zu-
rickgefiihrt werden. Man kann also sagen, das Kapital werde lediglich voriiberge-
hend zur Nutzung gewahrt.

= Endglltig in das Vermdgen des Darlehensnehmers soll nach Auffassung des BGH
aber die zeitlich begrenzte Nutzungsmdglichkeit des Kapitals ibergehen.

Als nicht kondizierbare ,Leistung" i.S.d. § 817 S. 2 BGB stellt sich demnach nur
die Nutzungsmaoglichkeit des Kapitals fiir die vereinbarte Zeit dar. Die Kredithai
GmbH kann also trotz Nichtigkeit des Darlehensvertrags nicht die sofortige Riickzahlung
des Kredits verlangen, sondern ist darauf verwiesen, das Kapital so zurlickzufordern,
wie sie es auch bei Glltigkeit des Vertrags nur hatte zuriickfordern kénnen, vorliegend
also in 24 Monatsraten.

Weiterfiihrender Hinweis: Wiirde es sich um ein auf unbestimmte Zeit gewdhrtes
Darlehen handeln, miisste man dem Darlehensgldubiger selbstverstandlich ebenso ein
Kiindigungsrecht einrdumen, als wenn der Darlehensvertrag wirksam gewesen ware.310
§ 488 III BGB ware dann entsprechend anzuwenden.

Da G sowieso das Kapital hatte zurlickzahlen miissen, kann sie sich auch nicht auf den
Wegfall der Bereicherung berufen (vgl. §§ 819 I, 818 IV, 276 I BGB). Etwas anderes
hatte nur dann gegolten, wenn die Zweckverfolgung bei dem sittenwidrigen Darlehen
von vornherein mit einem dem Darlehensglaubiger bekannten Risiko verbunden gewe-
sen ware, dieses Risiko sich verwirklicht hdtte und G deswegen nicht mehr bereichert
gewesen ware.3!! Doch dafiir liegen keine Anhaltspunkte vor.

Damit bleibt noch die Frage nach dem urspriinglich vereinbarten Darlehenszins zu
beantworten. Aufgrund der Nichtigkeit des Darlehensvertrags besteht ein vertraglicher
Zinsanspruch gem. § 488 I S. 2 BGB jedenfalls nicht.

= Nach h.M. besteht ein solcher auch nicht nach Bereicherungsrecht, da dem An-
spruch aus §§ 812 I S. 1 Var. 1, 818 I und II BGB insoweit der Ausschlusstatbe-
stand des § 817 S. 2 BGB entgegenstehe.3!2

308 Vgl. Musielak/Hau, GK, Rn 731.

309 BGH NJW 1995, 1152 und ZIP 1995, 456, 457 f.

310 vgl. BGHZ 99, 333, 338.

311 vgl. BGH NJW 1995, 1152.

312 BGH a.a.0.; Larenz/Canaris, § 68 11 3 c; Sprau, in: Griineberg, § 817 Rn 21.
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= Medicus/Petersen wollen wenigstens einen angemessenen (wohl marktiiblichen)
Zinssatzanspruch gewahren®'3, sodass sich der Anspruch der Kredithai GmbH auf ca.
4% p.a. effektiv belaufen dirfte.

Stellungnahme: Die zuletzt genannte Auffassung kann fiir sich beanspruchen, dass nach
der von der h.M. favorisierten Auffassung der Vorschrift des § 817 S. 2 BGB ein Straf-
charakter beigemessen wird, der mit dem Standpunkt der Vorschrift im BGB (und nicht
in einem Strafgesetz) kaum vereinbar ist (dazu sogleich). Andererseits ist der zuletzt
genannten Auffassung aber entgegenzuhalten, dass sie zu einer geltungserhaltenden
Reduktion fiihrt, die sie im Rahmen des AGB-Rechts aber gerade ablehnt.3** Zur Ver-
meidung von derartigen Wertungswiderspriichen ist daher demjenigen, der die Grenzen
des Zulassigen Uiberschreitet, das Recht einheitlich zu versagen und es nicht nur in ei-
nem Fall vollstandig und es in einem anderen Fall auf das noch gerade zulassige MaB3 zu
reduzieren.

Ergebnis: Die Kredithai GmbH kann die Darlehenssumme wie vereinbart in 24 Monatsra-
ten zurtickverlangen, allerdings zinslos. F's Auffassung ist also zutreffend.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Priifungstechnisch bleibt lediglich anzumerken,
dass aus der Formulierung in § 817 S. 2 BGB ,,ist ausgeschlossen" folgt, dass es sich
bei dem Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB nicht um eine (geltend zu ma-
chende) Einrede, sondern um eine (von Amts wegen zu beriicksichtigende) Ein-
wendung handelt.3*> Daher sind in der Fallbearbeitung die Voraussetzungen des
§ 817 S. 2 BGB selbst dann zu priifen, wenn der Anspruchsgegner sie nicht geltend
gemacht hat.

Umstritten ist, ob der Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB in seiner Anwendung
auf die Falle der Leistungskondiktion beschrankt ist oder eine allgemeine
Rechtsschutzversagung (i.S. einer Strafvorschrift) darstellt mit der Folge, dass er
auch auBerhalb der Fille der Leistungskondiktionen (insbesondere auf die
§§ 985, 823 und 894 BGB) anwendbar ist.

Voriiberlegung: Der Streit besteht deshalb, weil im Biirgerlichen Recht das Abstraktions-
prinzip gilt. Dieses Prinzip hat zur Folge, dass das sachenrechtliche Erfiillungsgeschéft (etwa
Ubereignung einer Kaufsache) regelméBig von der Nichtigkeit des schuldrechtlichen Ver-
pflichtungs- bzw. Kausalgeschafts (etwa ein Kaufvertrag) unberihrt bleibt. Wenn nun aber
bspw. wegen Fehleridentitdt3'® oder wegen § 134 BGB nicht nur das Verpflichtungsge-
schaft, sondern auch das Erfiillungsgeschaft nichtig ist, konnte der Verkaufer die Sache
vom Kaufer nach § 985 BGB herausverlangen, obwohl ihm ein Bereicherungsanspruch we-
gen § 817 S. 2 BGB nicht zusteht. Dieser Umstand wirft die Frage auf, ob § 817 S. 2 BGB
auf alle Anspriiche, zu deren Begriindung sich der Gldubiger auf eigenes gesetzes- oder
sittenwidriges Verhalten berufen muss, anwendbar ist.

= Der BGH und ein Teil des Schrifttums stehen auf dem Standpunkt, bei der Vorschrift des
§ 817 S. 2 BGB handele es sich um eine Ausnahmevorschrift und wegen ihres Straf-
charakters um einen Fremdkérper im BGB, der (daher) nicht iiber die Leistungs-
kondiktionen hinaus angewendet werden diirfe.’”

= Das wohl herrschende Schrifttum wirft der zuerst genannten Auffassung Ungereimthei-
ten vor, die aufgrund einer Unterscheidung hinsichtlich der Giiltigkeit des Erfiillungsge-
schafts eintreten kénnen, und sieht in der Vorschrift des § 817 S. 2 BGB eine allge-

313 vg|. Medicus/Petersen, BR, Rn 700.

314 vgl. Medicus/Petersen, BR, Rn 69.

315 Brox/Walker, § 41 Rn 10.

316 Zur Fehleridentitét (besser: Fehlerkongruenz) vgl. oben Rn 198 ff. und BGHZ 58, 257, 258; BGH DB 1966, 818; sieche
auch Ellenberger, in: Griineberg, Uberbl v § 104 Rn 23a. Ausfiihrlich zur Begriindung R. Schmidt, BGB AT, Rn 1451 ff.
317 BGHZ 35, 103, 109; 39, 87, 90 f.; 44, 1, 3 f.; 63, 365, 369; BGH NJW 1980, 452, 453; 1992, 310; 2000, 1560; BGHZ
152, 307, 311; BGH NJW 2003, 1860, 1861 f.; NJW 2006, 45, 46 (meist unter Bezugnahme auf RGZ 145, 152 ff.; 161,
52, 60); BGH NJW 2020, 1962, 1970; Sprau, in: Griineberg, § 817 Rn 2; Falk, JuS 2003, 833, 834.
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meine Rechtsschutzversagung, die alle Anspriiche ausschlieBt, zu deren Be-
griindung sich der Glaubiger auf ein eigenes gesetz- oder sittenwidriges Verhalten beru-
fen muss (nemo auditur turpitudinem suam allegans).>'8

Beispiel: Anton schenkt und Ubereignet seiner Frau Wanda ein Hausgrundstiick, um
sie zur Erhebung der Scheidungsklage zu veranlassen. Die Ehe wird auf Klage der W
geschieden. Spater fordert A wegen Sittenwidrigkeit die Riickiibertragung.

= Geht man von der Unanwendbarkeit des § 817 S. 2 BGB auf Anspriiche auBerhalb
der Leistungskondiktionen aus und unterstellt die Sittenwidrigkeit sowohl des Ver-
pflichtungsgeschafts (der Schenkung) als auch des Erfiillungsgeschifts (der Uber-
tragung des Eigentums am Grundstiick), kann A in der Tat das Grundstiick nach
§ 985 BGB vindizieren.

= Erachtet man dagegen lediglich das Verpflichtungsgeschaft fiir sittenwidrig (mit dem
Argument, dass ein dingliches Erflillungsgeschaft sittlich neutral sei), kommt nur ein
Rickiibertragungsanspruch nach Bereicherungsrecht (§ 812 I S. 1 Var. 1 BGB) in
Betracht. Dann aber muss in jedem Fall der Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2
BGB beachtet werden mit der Folge, dass der Anspruch im Ergebnis scheitert.

Der Umstand, dass W fiir den Fall, dass der SittenverstoB auch das Erfiillungsgeschaft
erfasst, das Grundstiick wieder zurlickiibereignen muss, und fir den Fall, dass der Sit-
tenverstoB das Erfiillungsgeschaft unberiihrt ldsst, das Grundstiick behalten darf, ist
nicht zu rechtfertigen. Daher wird zunehmend in der Literatur vertreten, dass § 817 S. 2
BGB als allgemeine Rechtsschutzversagung aufzufassen sei, die alle Anspriiche aus-
schlieBe, zu deren Begriindung sich der Glaubiger auf eigenes gesetzes- oder sittenwid-
riges Verhalten berufen misse. Nach dieser Auffassung gilt § 817 S. 2 BGB fiir jede
Riickforderung von Leistungen, gleichgiiltig, ob es sich um eine Vindikation, um einen
Anspruch wegen unerlaubter Handlung oder um eine Kondiktion handele. Ob dem zu-
gestimmt werden kann, ist fraglich. Denn § 817 S. 2 BGB ist eine Ausnahmevorschrift
und bezieht sich systematisch nur auf die Leistungskondiktionen. Ausnahmetatbesténde
sind — um nicht vom BGB ungewollte Ergebnisse zu erzielen — nach der juristischen Me-
thodenlehre grds. eng auszulegen und auch nicht auBerhalb des Normengefiiges, auf
das sie sich beziehen, anzuwenden. Es besteht auch keine planwidrige Regelungsliicke,
die mittels analoger Anwendung geschlossen werden kdnnte. Daher ist von einer An-
wendung des § 817 S. 2 BGB iiber die Arten der Leistungskondiktion hinaus
abzusehen. § 817 S. 2 BGB ist nicht anwendbar bei Anspriichen aus Vertrag, aus uner-
laubter Handlung, aus GoA, aus EBV und auch nicht beim Nutzungsherausgabeanspruch
aus § 987 BGB oder dem Verwendungsersatzanspruch aus § 994 BGB (str.). Allerdings
kommt der BGH auch bei Nichtanwendbarkeit des § 817 S. 2 BGB auBerhalb der Leis-
tungskondiktionen i.d.R. zu dem gleichen Ergebnis, wenn er im Fall der Sittenwidrigkeit
des Verpflichtungsgeschafts bei Anspriichen auBerhalb des Bereicherungsrechts den
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) anwendet und einen Herausgabean-
spruch trotz proklamierter sittlicher Indifferenz des Erfiillungsgeschafts verneint.

Vorliegend ist der Riickiibertragungsanspruch des A also unbegriindet. Nach Auffassung
der h.L. wegen § 817 S. 2 BGB und nach Auffassung des BGH wegen § 242 BGB.

Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) kann auch umgekehrt wirken
und zur Folge haben, dass die Anwendbarkeit des § 817 S. 2 BGB in Fallen ausge-
schlossen ist, in denen diese Vorschrift eigentlich zum Ausschluss des Kondiktions-
anspruchs fiihren wiirde. Dazu einige Beispiele und Gegenbeispiele:

Schwarzarbeiterfall>'°: Fliesenleger Poldi arbeitet nicht nur gelegentlich ,schwarz".320
Diesmal verlegt er Bodenfliesen im Hause der betuchten Gréfin Anastasia. Als er nach

318 Medicus/Petersen, BR, Rn 697; Larenz/Canaris, § 68 111 3 c; Herrler, in: Griineberg, vor § 854 Rn 13; Baur/Stiirner,
Sachenrecht, § 5 1V 3a; Michalski, Jura 1994, 232 ff.

319 vgl, auch Wolf/Neuner, AT, § 45 Rn 15; Kohler, AT, § 13 Rn 10; Stadler, AT, § 26 Rn 9. Ahnliche Falle wurden auch
vom BGH entschieden (BGH NJW 2013, 3167 ff. und NJW 2014, 1805, 1806 f.).
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getaner Arbeit einen Lohn i.H.v. 1.500 € (60 Std. a 25 €) verlangt, verweist A auf die
erheblichen Baumadngel. Zudem ist sie der Meinung, dass der Vertrag aufgrund der
»,Ohne-Rechnung-Absprache" unwirksam sei und dass daher eine Forderung des P nicht
bestehe. Mit Recht?

Hier haben sowohl A als auch P eine Steuerhinterziehung begangen und damit zunachst
gegen die Abgabenordnung verstoBen (vgl. §§ 370 AO, 25 II StGB), die ohne weiteres
ein Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB darstellt und die Nichtigkeit des Vertrags zur Folge
hat. A und P haben aber auch gegen das Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz verstoBen
(vgl. § 1 II Nr. 2 SchwarzArbG). Da die von P erbrachte Werkleistung von erheblichem
Umfang war (was bei einer Leistung im Umfang von ca. 1.500 € angenommen werden
kann3?!), liegt ein VerstoB gegen das SchwarzArbG vor, der flir beide Seiten eine mit
BuBgeld sanktionierte Ordnungswidrigkeit darstellt (vgl. § 8 I Nr. 1 und 2 Schwarz-
ArbG). Fraglich ist, ob (auch) dieser GesetzesverstoB die Nichtigkeit des Werkvertrags
zur Folge hat. Zweck des Gesetzes ist die Bekampfung der Schwarzarbeit wegen ihrer
sozialschadlichen Auswirkungen. Zum einen soll der Arbeitslosigkeit und Steuerausfallen
entgegengewirkt werden und zum anderen sollen redliche Handwerker vor der Preisun-
terbietung durch Schwarzarbeiter und Auftraggeber vor minderwertiger Leistung und
unsachgemaBer Verwendung von Rohstoffen geschiitzt werden. Im Vordergrund dirfte
aber die Beeintrachtigung des Beitragsaufkommens der Sozial-, Renten- und Arbeitslo-
senversicherung stehen.32?

Dieser Zweck lasst sich aber nur dann erreichen, wenn den auf Schwarzarbeit gerichte-
ten Vertragen die Wirksamkeit versagt wird, weil dann beide Vertragsparteien vom Ab-
schluss solcher Vertrdge abgeschreckt werden.3 Der BGH nimmt eine Nichtigkeit je-
denfalls dann an, wenn der Unternehmer vorsatzlich gegen das gesetzliche Verbot der
Schwarzarbeit verstoBt und der Besteller den VerstoB des Unternehmers kennt und be-
wusst zum eigenen Vorteil ausnutzt.3?* Nach dem OLG Hamm ist eine Nichtigkeit sogar
dann anzunehmen, wenn die Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch keine
»,Ohne-Rechnung-Abrede" getroffen und damit zunachst einen wirksamen Vertrag ge-
schlossen haben, nachtrdglich jedoch vereinbarten, dass auf das Ausstellen einer Rech-
nung verzichtet werden soll. Die nachtragliche ,Ohne-Rechnung-Abrede™ habe den Ver-
trag geandert und insgesamt unwirksam gemacht. Ein Rechtsverstdndnis, das die Nich-
tigkeit auf die nachtragliche Abrede begrenze, liefe der ausdriicklichen Absicht des Ge-
setzgebers zuwider, die Form der Schwarzarbeit in Gestalt von ,Ohne-Rechnung-Ab-
reden" wirkungsvoll zu bekampfen.3

Der Werkvertrag zwischen A und P ist in zweierlei Hinsicht nach § 134 BGB nichtig,
weil beide Parteien zum einen eine Steuerhinterziehung begangen und zum anderen
bewusst gegen das SchwarzArbG verstoBen haben und dabei die erbrachte Werkleis-
tung von erheblichem Umfang war.326

P steht also mangels wirksamen Vertrags keine Werklohnforderung aus § 631 I BGB
ZU.327

Mdglicherweise steht P dann aber ein Aufwendungsersatzanspruch aus Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag gem. §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB zu. Jedoch hat P seine Aufwendun-

320 Schwarzarbeit ist in § 1 II SchwarzArbG definiert. Danach leistet Schwarzarbeit, wer insbesondere Dienst- oder
Werkleistungen erbringt und u.a. dabei keine Sozialversicherungsbeitrage oder Steuern abfiihrt.

321 AG Frankfurt/M 20.9.2010 — 4.10 OWi 107/10.

322 ygl. auch BGHZ 85, 39, 43; 89, 369, 373 f.; LG Mainz NJW-RR 1998, 48; Arnold, in: Erman, § 134 Rn 63.

323 gt, Rspr., vgl. nur BGHZ 85, 39, 44; 89, 369, 372; 111, 308, 311; 176, 198, 201; LG Mainz NJW-RR 1998, 48; zu-
stimmend Kdhler/Lange, 1Z 1990, 466; Medicus/Petersen, AT, Rn 651; Armbriister, in: MiKo, § 134 Rn 77.

324 BGH NJW 2013, 3167, 3168 f. Hier ging es um die Pflasterung einer Einfahrt, fir die ein Werklohn von 1.800 € ver-
einbart worden war.

325 OLG Hamm NJW-RR 2018, 273, 274.

326 Ob nach Auffassung des BGH die Nichtigkeitsfolge auch dann eingetreten ware, wenn die Werkleistung von nicht er-
heblichem Umfang gewesen wére, geht aus der BGH-Entscheidung nicht hervor.

327 ygl. auch BGH NJW 2014, 1805, 1806 mit Verweis auf BGH NJW 2013, 3167, 3168 f. Vgl. auch Lorenz, NJW 2013,
3132, 3133 f. Anders wdre es gewesen, wenn nur ein einseitiger Versto gegen das SchwarzArbG vorgelegen hatte
(etwa, weil A davon ausgegangen ware, dass P Steuern und Sozialabgaben entrichtet).
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gen im Hinblick auf den mit der Ausfiihrung des Geschafts verbundenen VerstoB gegen
das Verbotsgesetz des § 1 II Nr. 2 SchwarzArbG nicht fiir erforderlich halten diirfen.32

SchlieBlich kommt ein Ausgleichsanspruch (ber das Bereicherungsrecht in Betracht.
Vorliegend ist an einen Wertersatz in Form eines ,Quasi-Vergutungsanspruchs" des P
aus § 812 I S. 1 Var. 1 BGB und daneben aus § 817 S. 1 BGB jeweils i.V.m. § 818 II
BGB zu denken. Doch einem solchen Anspruch kénnte der Ausschlusstatbestand des
§ 817 S. 2 BGB entgegenstehen. Folge ware, dass den Schwarzarbeiter das volle Risiko
einer Zahlungsverweigerung des Auftraggebers trifft. Dies kdnnte eine unbillige Privile-
gierung des Auftraggebers nach sich ziehen. Um daher das Risiko der Schwarzarbeit
nicht allein dem Schwarzarbeiter aufzubiirden und dem ,Auftraggeber" nicht zu kosten-
freier Leistung zu verhelfen, wendete der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahre
1990 auf der Basis der damals geltenden Fassung des SchwarzArbG den an sich grei-
fenden Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) einfach nicht an mit der Folge, dass im Ergebnis gleichwohl
ein Anspruch des Schwarzarbeiters auf ,Quasi-Vergltung" bestand.3?° Die H6he bemaB
sich nach dem objektiven Wert der Schwarzarbeit.3* Von diesem ,Quasi-Vergitungs-
anspruch" war ggf. der Minderwert der erbrachten Leistung in Abzug zu bringen, da der
Auftraggeber insoweit nicht bereichert war (vgl. § 818 III BGB).

Nunmehr hat der BGH aber entschieden, dass die Grundsatze von Treu und Glauben
der Anwendung des § 817 S. 2 BGB nicht entgegenstiinden. Die Durchsetzung des vom
Gesetzgeber mit dem SchwarzArbG verfolgten Ziels, die Schwarzarbeit effektiv einzu-
dammen, erfordere eine strikte Anwendung dieser Vorschrift. Insoweit sei eine andere
Sicht geboten, als sie vom Senat 1990 auf der Grundlage der alten Fassung des
SchwarzArbG vertreten wurde.33!

Demzufolge hat P keinen Quasi-Vergiitungsanspruch gegen A. Diese (vermeintliche)
Privilegierung der A mag zwar unbillig erscheinen, erhalt diese doch eine ,kostenlose
Werkleistung®, anders aber lassen sich die 0.g. Schutzzwecke des SchwarzArbG nicht
effektiv durchsetzen. Hinzu kommt, dass A infolge der Nichtigkeit des Vertrags auch
keine Mangelrechte gem. §§ 634 ff. BGB geltend machen kann und mitunter das Risiko
eines sehr hohen Schadens tragt, was den (vermeintlichen) Vorteil doch spiirbar relati-
viert.

In diesem Zusammenhang hat der BGH folgerichtig auch entschieden, dass § 817 S. 2
BGB auch einer Riickforderung des bislang Geleisteten entgegensteht. Der Besteller hat
also keinen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Riickzahlung der Vergiitung (oder
eines Teils davon), wenn sich das Werk als mangelhaft herausstellt.3?

Bordellkauf: Der nach wie vor in der Ausbildungs- und Kommentarliteratur zu lesende
Fall, bei dem ein Bordellbetrieb zu einem (liberhéhten) Preis verkauft wird und der Kau-
fer sich anschlieBend unter Berufung auf § 817 S. 2 BGB weigert, den Kaufpreis zu be-
zahlen, ist seit Inkrafttreten des Prostitutionsgesetzes am 1.1.2002 (BGBI I 2001
S. 3983) nicht mehr ohne weiteres haltbar. Nach der hier vertretenen Auffassung ver-
stoBt die Auslibung der Prostitution nicht mehr gegen § 138 I BGB. Allerdings geht der
BGH wohl nach wie vor davon aus, dass die Prostitution sittenwidrig ist. Immerhin hat
er entschieden, dass die Vereinbarung zwischen Prostituierten und Kunden (ber die
Vornahme sexueller Handlungen gegen Entgelt nicht mehr dem Verdikt der Sittenwid-
rigkeit unterfalle.333

Jedenfalls folgt daraus, dass entsprechende Entgeltforderungsanspriiche der Prostituier-
ten wirksam sind; daraus entstandene (zivilrechtliche) Forderungen (jedenfalls auf Sei-
ten der/des Prostituierten) sind gerichtlich durchsetzbar (§ 1 S. 1 ProstG).

328 vgl. BGH NJW 2014, 1805, 1806 f.

329 BGHZ 111, 308, 311 ff.; vgl. dazu Ellenberger, in: Griineberg § 134 Rn 22.
330 vgl. BGHZ 111, 308, 311 ff.

331 BGH NJW 2014, 1805, 1806 f.; vgl. auch BGH NJW 2015, 2406 f.

332 BGH NJW 2015, 2406 f.

333 BGHZ 168, 314, 318.
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Geht man aber richtigerweise davon aus, dass die Ausiibung der Prostitution selbst
nicht (mehr) sittenwidrig ist und damit nicht gegen § 138 I BGB verstoBt, bedeutet dies,
dass Pacht-, Kauf- und Gesellschaftsvertrége tber Bordelle jedenfalls dann nicht (wegen
§ 138 I BGB) unwirksam sind, wenn die Betreiber des Bordells nicht gegen § 180a StGB
(Ausbeutung der Prostituierten) verstoBen. Vertrage liber verbotene Bordelle sind da-
gegen nach wie vor sittenwidrig und nichtig. Das Gleiche gilt hinsichtlich solcher Bor-
dellkaufvertrage, in denen der Kaufpreis in einem auffdlligen Missverhaltnis zum Wert
der Leistung steht, da hier der unangemessen hohe Preis, nicht der Bordellbetrieb an
sich im Raum steht.

Hinsichtlich der Riickabwicklung eines nichtigen Bordellvertrags ist (dhnlich wie bei dem
obigen Scheidungsfall) danach zu fragen, ob die Sittenwidrigkeit sich auch auf das ding-
liche Ubertragungsgeschéft erstreckt. Ist dies der Fall (etwa wenn es sich um einen be-
sonders schweren Sittenversto3 handelt — Prostituierte werden zur Prostitution gezwun-
gen und/oder sind erst 14 Jahre alt), ist gleichzeitig auch § 134 BGB erfiillt mit der Fol-
ge der Nichtigkeit auch der Grundstiicksiibertragung; das Bordellgrundstiick ist nach §
985 BGB zuriickzuiibereignen (,groBe Sittenwidrigkeit"). Erfasst die Nichtigkeit des
Grundgeschafts dagegen nicht das Erfiillungsgeschéft (Prostituierte arbeiten ,lediglich®
ohne giiltige Arbeitsgenehmigung oder sind ,bereits" 17 Jahre alt — sog. ,kleine Sitten-
widrigkeit™), wird der Kaufer Eigentiimer und der Verkaufer muss lber §§ 812 1 S. 1
Var. 1, 817 S. 1 BGB kondizieren (Rickiibertragung des Grundstticks).

Bei einem Riickiibertragungsanspruch aus § 985 BGB ist zu beachten, dass der BGH den
Ausschlusstatbestand des § 817 S. 2 BGB nicht anwendet. Diesen wendet er unter dem
Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB) aber auch nicht innerhalb des Berei-
cherungsrechts an, sofern anderenfalls der von § 138 BGB missbilligte Rechtszustand
aufrechterhalten wiirde.

Im Ergebnis kann der Verkdufer eines Bordellgrundstiicks also die Riickiibertragung ver-
langen, wenn anderenfalls der sittenwidrige VerstoB aufrechterhalten wiirde. § 817 S. 2
BGB ist nicht anwendbar.

Schenkkreis: S ist vor einiger Zeit einem sog. Schenkkreis beigetreten. Schenkkreise
sind eine Form des Schneeball- oder Pyramidensystems. Neue Teilnehmer ,schenken®
nach ihrem Eintritt in die Gruppe Mitgliedern, die bereits langer dabei sind, Geld in der
Hoffhung, spater, nach einem Aufstieg in der Hierarchie, selbst von Neumitgliedern ,be-
schenkt" zu werden. Meist gibt es vier Hierarchiestufen. Auf der ersten Stufe steht ein
Mitspieler, der sich von acht Teilnehmern der vierten Stufe Geld ,schenken® lasst. Die
Hohe der Schenkbetrdge ist von Kreis zu Kreis unterschiedlich. Sie kann in der Summe
z.B. 40.000 € betragen. Spieler der ersten Stufe erhalten keine ,Schenkungen®. Die
Spieler der urspriinglich zweiten Stufe stehen auf der nun ersten Stufe und lassen sich
von den neu angeworbenen acht Teilnehmern auf der vierten Stufe wiederum Geld
»~Schenken®. Um den Kreis am Laufen zu halten, miissen immer mehr Teilnehmer ange-
worben werden (daher auch Schneeballsystem). Nach 10 Runden miissten 4.096 neue
Teilnehmer vorhanden sein, damit alle bis dahin gegriindeten Kreise neue Teilnehmer
auf der vierten Stufe erhalten. Wollen diese 4.096 neuen Teilnehmer irgendwann einmal
auf der ersten Stufe stehen, missten danach schon weitere 32.768 neue Teilnehmer
angeworben werden. Die Summe von 40.000 € errechnet sich aus acht Einsdtzen a
5.000 €. Hintergrund dieser summenmaBigen Begrenzung sind die steuerlichen Schen-
kungsfreibetrage.

Nachdem S dem B, einem Mitglied der ,ersten Stufe" 5.000 € ,geschenkt" hat, es ihm
aber nicht gelungen ist, die erforderliche Anzahl an Neumitgliedern zu akquirieren, ver-
langt er nun seinen ,Einsatz" zuriick und beruft sich auf die Sittenwidrigkeit des
~Schenkungsvertrags".
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Der von S geltend gemachte Anspruch koénnte sich aus § 8121 S. 1 Var. 1 BGB (condic-
tio indebiti) ergeben. Der fehlende Rechtsgrund ergibt sich aus der Sittenwidrigkeit des
dem ,Schenkungsvertrag" zugrunde liegenden Schneeballsystems (§ 138 I BGB).33*

Ein Ausschluss des Anspruchs nach § 814 BGB kommt nicht in Betracht, da nicht unter-
stellt werden kann, dass S die Sittenwidrigkeit der Zuwendung kannte.

Fraglich ist jedoch, ob dem Kondiktionsanspruch aus § 812 I S. 1 Var. 1 BGB die Kon-
diktionssperre des § 817 S. 2 BGB entgegensteht. Denn auch S hat sich an dem sitten-
widrigen Geschéft beteiligt. Der BGH hat jedoch entschieden, dass bei sog. Schenk-
kreisen der bereicherungsrechtliche Riickforderungsanspruch des ,Schenkers" gegen
den ,Beschenkten" nicht an § 817 S. 2 BGB scheitere.>*> Denn griffe die Kondiktions-
sperre des § 817 S. 2 BGB, wiirde die Nichtigkeitsfolge ,im Ergebnis konterkariert". Da-
durch wiirden die Initiatoren solcher ,Spiele® zum Weitermachen geradezu eingeladen,
denn sie diirften die mit sittenwidrigen Methoden erlangten Gelder - ungeachtet der
Nichtigkeit der das ,Spiel" tragenden Abreden - behalten. § 762 I S. 2 BGB finde keine
Anwendung, weil die ,Spielvereinbarung" nichtig sei.3* Daher stehe dem ,Schenker®
gegen den ,Beschenkten™ ein Anspruch aus § 812 1S. 1 Var. 1 BGB zu.

Stellungnahme: Auf der Basis der vom BGH vorgenommenen Wertung ist der ,Be-
schenkte™ bzw. Initiator beim Schenkkreis nicht schutzwiirdig. Ihm soll der Anreiz ge-
nommen werden, sein sittenwidriges Verhalten fortzusetzen. Dies kann sehr gut da-
durch erreicht werden, dass die Riickzahlungsanspriiche nicht an § 817 S. 2 BGB
scheitern. Denn nunmehr weiB jeder ,Schenker", dass er spdter als ,Beschenkter"
jederzeit Riickforderungsanspriichen neuer ,Schenker" ausgesetzt ist. Die vom Gesetz-
geber gewollte generalpraventive Wirkung des § 817 S. 2 BGB ist damit bestens
erreicht.

Ergebnis: Auf der Grundlage der Auffassung des BGH ist der von S geltend gemachte
Kondiktionsanspruch nicht wegen § 817 S. 2 BGB ausgeschlossen.337

Radarwarngerdt: Raser Roland (R) ist es leid, nun schon zum zweiten Mal ungerecht-
fertigt ,geblitzt" worden zu sein. Daher kauft er bei der Verkehrsriipel GmbH (V) ein
Radarwarngerat zum Preis von 750 €, um ab sofort zuverlassig vor der lastigen ,,Wege-
lagerei* gewarnt zu werden. Doch schon bei der ersten Fahrt mit dem in Betrieb ge-
nommenen Gerat stellt sich heraus, dass es defekt ist. R verlangt von V die Erstattung
des Kaufpreises.

Besteht ein Sachmangel, bieten die Sachmangelrechte nach §§ 434 ff. BGB eine ab-
schlieBende Regelung lber die Pflichten des Verkdufers. R macht einen Riickerstat-
tungsanspruch geltend. Damit ist der Riicktritt nach §§ 437 Nr. 2, 323, 346 ff. BGB ge-
meint. Unabhdngig vom Vorliegen der dort genannten Voraussetzungen besteht vorlie-
gend die Besonderheit, dass der Kaufvertrag nach Auffassung der Rechtsprechung gem.
§ 138 I BGB wegen Sittenwidrigkeit nichtig ist.3*® Der Kauf eines Radarwarngeréts diene
einzig und allein dem Zweck, sich der Durchsetzung von Geschwindigkeitsiiberwachun-
gen und so den von der StVO getroffenen Regelungen zu entziehen.* Ein Ricktritt
kommt demzufolge nicht in Betracht, da dieser gerade einen wirksamen Vertrag voraus-
setzt. Ob dieser Rechtsprechung angesichts der Regelung in § 23 Ic StVO (Verbot nur
der Benutzung und des Mitfiihrens in Kraftfahrzeugen, nicht des generellen Besitzes von
Radarwarngeraten) gefolgt werden kann, ist zu bezweifeln. Sachgerechter erscheint es,

334 BGH WRP 2009, 322, 323 f.; NJW 2006, 45, 46.

335 BGH WRP 2009, 322, 323 f.; NJW 2006, 45, 46.

336 BGH NJW 2006, 45, 46.

337 Freilich kann die Durchsetzung des Anspruchs aus anderen Griinden (etwa Verjahrung) ausgeschlossen sein, vgl.
BGH WRP 2009, 322, 323 f. Zu der abweichenden Wertung in den sog. Schwarzarbeitsfallen vgl. Rn 318.

338 Eine Nichtigkeit wegen VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) besteht nicht, da keine gesetzliche
Vorschrift existiert, die den Erwerb von Radarwarngeraten verbietet. § 23 Ic StVO verbietet lediglich das Mitfiihren im
betriebsbereiten Zustand, nicht aber den Erwerb (das verkennt Wiirdinger, JuS 2012, 234, 237).

339 vgl. LG Bonn NJW 1998, 2681. Vgl. nunmehr auch BGH NJW 2005, 1490 f. und BGH NJW 2010, 610 f.

126



Ungerechtfertigte Bereicherung — Leistungskondiktion — condictio indebiti

den schlichten Kauf eines solchen Gerats als legitim zu betrachten und erst den Betrieb
zu sanktionieren.3%

Geht man gleichwohl mit der Rechtsprechung davon aus, dass der Kauf eines solchen
Gerats sittenwidrig ist und der Kaufvertrag somit nichtig, kommen Sachméangelrechte —
da diese gerade einen giiltigen Kaufvertrag voraussetzen (s.0.) — nicht in Betracht. Ob R
dann ein Erstattungsanspruch aus Bereicherungsrecht zusteht, richtet sich danach, ob
man § 814 BGB oder § 817 S. 2 BGB anwendet.

Nach § 814 BGB ist ein Riickforderungsanspruch ausgeschlossen, wenn der Fordernde
zum Zeitpunkt des Eingehens der Verpflichtung gewusst hat, dass er zur Leistung nicht
verpflichtet war. Zwar kann man bei R die Kenntnis der Sittenwidrigkeit, nicht aber die
Kenntnis des Nichtbestehens der Kaufpreiszahlung unterstellen. § 814 BGB greift daher
im Ergebnis nicht.

Nach § 817 S. 2 BGB ist der Riickforderungsanspruch ausgeschlossen, wenn beiden
Parteien ein VerstoB gegen die guten Sitten zur Last fallt. Daher steht auch hier die
Rechtsprechung auf dem (zweifelhaften) Standpunkt, der Sittenversto3 gebiete keinen
Grund, die Vorschrift des § 817 S. 2 BGB unangewendet zu lassen. Der Ausschluss des
Rickforderungsanspruchs treffe R auch unter Beriicksichtigung des Umstands, dass V
infolge der Anwendung des § 817 S. 2 BGB aus dem sittenwidrigen Vertrieb von Radar-
warngeraten wirtschaftliche Vorteile ziehe, nicht unbillig. Denn R habe ebenfalls sitten-
widrig gehandelt und stehe dem verbotenen Verhalten noch naher als V, weil er das
Radarwarngerat zu dem Zweck erworben habe, es entgegen dem Verbot des § 23 Ic
StVO zu verwenden.3*! Zwar untersage § 23 Ic StVO nicht schon den Erwerb eines Ra-
darwarngerats, sondern erst dessen Betrieb oder betriebsbereites Mitfiihren im Kraft-
fahrzeug. Jedoch sei der Erwerb des Gerdts eine unmittelbare Vorbereitungshandlung
fur dessen Betrieb, wenn das Gerat fiir den Betrieb im deutschen StraBenverkehr er-
worben werde. Deshalb sei bereits ein solcher Erwerb rechtlich zu missbilligen. Daher
verdienten beide Parteien im Hinblick auf das sittenwidrige Geschaft nicht den Schutz
der Rechtsordnung. Es miisse daher dabei bleiben, dass die in § 817 S. 2 BGB geregelte
Rechtsschutzverweigerung grundsatzlich die Vertragspartei treffe, die aus dem sitten-
widrigen Geschéft Anspriiche herleite.34?

Stellungnahme: Die Rechtsauffassung des BGH ist jedenfalls nicht deshalb bedenklich,
weil das Gericht — anders als bei den zuvor genannten Schenkkreis-Entscheidungen —
§ 817 S. 2 BGB anwendet und so dem Anspruchsteller den Kondiktionsanspruch ver-
wehrt. Denn die generalpradventive Wirkung des § 817 S. 2 BGB ist nicht bereits dadurch
erreicht, dass auch die Anbieter von Radarwarngeraten keine Kondiktionsanspriiche gel-
tend machen koénnen. Diese liefern ndmlich i.d.R. nur gegen Vorkasse. Um also den
Handel mit Radarwarngeraten einzuddmmen, musste der BGH den Ausschlusstatbe-
stand des § 817 S. 2 BGB auch auf den Kaufer ausweiten. Insoweit besteht Koharenz zu
den aktuellen Entscheidungen bzgl. der Schwarzarbeit (Rn 318).

Dennoch Uberzeugt die Auffassung des BGH aus einem anderen Grund nicht. Denn das
Gericht unterstellt dem Kaufer eines Radarwarngerdts eine generelle verkehrsfeindliche
Gesinnung und unterlduft die gesetzgeberische Wertung, nur den Betrieb und das Mit-
fiihren im Kfz, nicht jedoch den bloBen Besitz zu sanktionieren. Aber auch die Auffas-
sung des Gesetzgebers ist nicht frei von Bedenken. Denn offenbar hélt auch er es fir
ausgeschlossen, dass der Erwerb eines Radarwarngerdts auch zu dem Zweck erfolgen
kann, sich vor unrichtigen Messungen zu schiitzen. Denn dass Radarmessungen nicht
unerhebliche Fehlerquoten aufweisen, ist allgemein ebenso bekannt wie die Tatsache,
dass Einspriiche gegen BuBgeldbescheide kaum Aussicht auf Erfolg haben, selbst wenn
die Messungen tatsachlich falsch gewesen sind.

340 Zur Kritik und zu den Argumenten vgl. R. Schmidt, BGB AT, Rn 1259b. Vgl. auch Faust, JuS 2010, 442 ff.
34 Zur Funktionsweise von Radarwarngerdten vgl. R. Schmidt, Félle zum POR, 8. Aufl. 2018, Fall 8 Rn 19a ff.
342 BGH NJW 2005, 1490, 1491. Vgl. auch BGH NJW 2010, 610 f.
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Ergebnis: Auf der Grundlage der Auffassung des BGH hat R keinerlei Rechte gegen die
Verkehrsriipel GmbH.3%

Illegales Gliicksspiel***: Nach den Bestimmungen des Gliicksspielstaatsvertrags be-
durfen Veranstalter von Glicksspielen einer behérdlichen Erlaubnis. Die Entscheidung
wird von den Landesbehdrden in ihrem jeweiligen Zustandigkeitsbereich getroffen. V ist
Veranstalter von Internet-Gliicksspielen. Mit einer Lizenz seines Heimatlandes (EU-
Staat) bietet er Online-Gllicksspiele an. Im Bundesland L verfiigt V (ber keine Lizenz. S,
wohnhaft in L, nimmt an von V veranstalteten Online-Gliicksspielen teil. Dabei verlor er
11.758,50 €, die er nunmehr zuriickfordert.

Der geltend gemachte Anspruch kdnnte sich aus § 812 I S. 1 Var. 1 BGB ergeben. S hat
an V geleistet, namlich die Spieleinsatze. Dies miisste jedoch ohne rechtlichen Grund er-
folgt sein. Rechtsgrund kdnnte der zwischen V und S geschlossene Spielevertrag sein.
Dieser kdnnte aber wegen VerstoBes gegen eine Verbotsnorm gem. § 134 BGB unwirk-
sam sein. Ware das der Fall, fehlte der rechtliche Grund fiir die Leistung.

Die Unwirksamkeit des Spielevertrags kénnte sich gem. § 134 BGB aus § 4 IV GIiStV
ergeben. Dort heiBt es: ,Eine Erlaubnis fiir 6ffentliche Gliicksspiele im Internet darf nur
fur den Eigenvertrieb und die Vermittlung von Lotterien, fiir die Veranstaltung, Vermitt-
lung und den Eigenvertrieb von Sportwetten und Pferdewetten sowie fiir die Veranstal-
tung und den Eigenvertrieb von Online-Casinospielen, virtuellen Automatenspielen und
Online-Poker erteilt werden. Im Ubrigen sind das Veranstalten und das Vermitteln 6f-
fentlicher Gliicksspiele im Internet verboten."

Freilich misste § 4 IV S. 2 GIiStV seinerseits wirksam sein. Eine Unwirksamkeit kénnte
sich zundachst europarechtlich ergeben, wenn die Norm gegen Unionsrecht verstieBe.
Denkbar ware ein VerstoB gegen Art. 56 f. AEUV, da V ja Uber eine Lizenz eines ande-
ren EU-Staates verfiigt; ein VerstoB wurde von der Rechtsprechung aber verneint. Die
Eindédmmung der den Gliicksspielen immanenten Gefahren sei legitim, erforderlich und
angemessen.3* Entsprechendes hat die Rechtsprechung hinsichtlich der Frage nach der
Vereinbarkeit mit Art. 12 I GG angenommen.

Indem V die Teilnahme an Online-Gliicksspielen auch Personen aus Gebieten ermdglicht
hat, in denen er (ber keine Lizenz verfiigte, hat er gegen das Internetverbot des § 4 IV
S. 2 GIUStV verstoBen. Dieser VerstoB fiihrt gem. § 134 BGB i.V.m. § 4 IV S. 2 GIiStV
zur Nichtigkeit des Vertrags mit S und damit zum Fehlen des rechtlichen Grundes i.S.d.
§8121S.1 Var. 1 BGB.

Fraglich ist schlieBlich, ob dem insoweit gegebenen Kondiktionsanspruch des S die Kon-
diktionssperre des § 817 S. 2 BGB entgegensteht, wonach die Riickforderung ausge-
schlossen ist, wenn dem Leistenden gleichfalls ein solcher VerstoB zur Last fallt. Zwar
hat auch S mit seiner Teilnahme an dem Angebot des V einen GesetzesverstoB began-
gen. Jedoch schrankt die h.M. die Anwendung des § 817 S. 2 BGB teleologisch ein,
wenn anderenfalls unbillige Ergebnisse erzielt wiirden bzw. der Zweck des Bereiche-
rungsrechts unterlaufen wiirde. Zweck des Internetverbots bei Gliicksspielen sei die Be-
kampfung der Spielsucht und speziell die Gewahrung eines Schutzes der Spieler vor
suchtférdernden, ruindsen und/oder betriigerischen Erscheinungsformen des Gliicks-
spiels.3* Dieser Schutz ware umgangen, wenn der Veranstalter, und damit auch V, die
Gewinne kondiktionsfest behalten durfte.

Sicherlich besteht an der Richtigkeit des Schutzzwecks kein Zweifel. Wenn dem Staat
aber der Schutz vor suchtférdernden, ruindsen und/oder betriigerischen Erscheinungs-
formen wichtig ist, miisste er generell das Gliicksspiel (im Internet) verbieten und diirf-
te Uberhaupt keine Lizenzen vergeben, an denen er freilich finanziell partizipiert. Einem

343 Zur Frage, ob R ein Widerrufsrecht gem. § 312g I BGB zugestanden hatte, wenn er das Gerdt im Rahmen eines
Fernabsatzvertrags (§ 312c BGB) erworben hatte, vgl. R. Schmidt, SchuldR AT, Rn 968 ff.

34 Nach LG GieBen 21.1.2021 — 4 O 84/20.

345 EuGH Nvwz 2010, 1085 ff.; BVerwGE 160, 193 ff.; OLG K&In 10.5.2019 — 6 U 196/18; LG GieBen 21.1.2021 — 4 O
84/20.

3% LG GieBen 21.1.2021 — 4 O 84/20 mit Verweis auf Heintz/Scholer, VuR 2020, 323.
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generellen Gliicksspielverbot im Internet stiinde auch nicht die genannte Dienstleis-
tungsfreiheit des Art. 56 AEUV entgegen. Denn gemaB der auch fiir die Dienstleistungs-
freiheit geltenden ,,Cassis-Rechtsprechung" des EuGH3¥ sind staatliche MaBnahmen mit
der Dienstleistungsfreiheit nur dann unvereinbar, wenn sie nicht aus zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses gerechtfertigt oder nicht geeignet sind, die Verwirklichung
des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewahrleisten, oder (ber das hinausgehen, was zur
Erreichung des Ziels erforderlich ist, wobei den Mitgliedstaaten ein gewisser Spielraum
bei der Beurteilung der Rechtfertigungsvoraussetzungen zukommt.3*® Nach der hier ver-
tretenen Auffassung wadre die Bekampfung von ,suchtférdernden, ruindsen und/oder
betriigerischen Erscheinungsformen™ ein ,zwingender Grund des Allgemeininteresses";
ein ausnahmsloses Verbot von Internet-Gliicksspielen ware von dem genannten Spiel-
raum, den der EuGH den Mitgliedstaaten |asst, gedeckt.

Auf der Basis der h.M. jedoch kann S daher die verspielten 11.758,50 € gem. §§ 812 1
S. 1 Var. 1, 818 I, II BGB zuriickverlangen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Bejahung eines der bereicherungsrechtli-
chen Ausschlusstatbesténde der §§ 814, 815 und 817 S. 2 BGB verhindert die weite-
re Priifung des Ausgleichsanspruchs. Insbesondere zum Umfang des Bereicherungs-
anspruchs gem. § 818 I, II und III BGB mit den typischen Problemen wie Saldothe-
orie/Zweikondiktionentheorie, arglistige Tauschung, Minderjahrigenschutz, § 819
BGB und aufgedrangte Bereicherung kann man bestenfalls im Rahmen eines Hilfs-
gutachtens Stellung nehmen. Das ist immer dann problematisch, wenn der Sach-
verhalt ersichtlich auf die Behandlung derartiger Fragen angelegt ist. In einem sol-
chen Fall sollte man — sofern es um § 817 S. 2 BGB geht — den bereicherungsrecht-
lichen Anspruch nicht ausschlieBen. Fragen rund um den Ausschlusstatbestand des
§ 817 S. 2 BGB stellen dann lediglich Hiirden auf dem Weg zur Rechtsfolge dar, die
es zu Uberwinden gilt.

f. Ausschluss des Tatbestands durch § 241a BGB

Die Vorschrift des § 241a BGB dient dem Verbraucherschutz. Sie gilt im Verhaltnis
Unternehmer/Verbraucher und verhindert das Entstehen eines Anspruchs seitens des
Unternehmers, wenn dieser unbestellt Waren liefert oder unbestellt sonstige Leistun-
gen erbringt.34°

Die Vorschrift stellt zugunsten von Verbrauchern ausdriicklich fest, dass durch die Lieferung
unbestellter Ware durch einen Unternehmer an einen Verbraucher ein Anspruch gegen
diesen nicht begriindet wird. Selbst die sonst allgemein anerkannte Mdglichkeit, die An-
nahme eines Vertragsangebots konkludent durch Ingebrauchnahme der Sache oder durch
Erbringung der Gegenleistung zu erklaren, ist nach h.M. im Anwendungsbereich des § 241a
1 BGB ausgeschlossen.>* Diese Auffassung stiitzt sich maBgeblich auf Wortlaut und Zweck
der Vorschrift, den Verbraucher vor unbestellten Waren bzw. unerwiinschten Leistungen zu
schiitzen, jedoch setzt sie sich liber die Privatautonomie und das Selbstbestimmungsrecht
des Verbrauchers, durch Ingebrauchnahme die Annahme des Vertragsangebots zu erklaren,
hinweg. Entgegen der h.M. ist § 241a I BGB daher teleologisch zu reduzieren und zur Dis-
position des Verbrauchers zu stellen.35!

Kommt also im Anwendungsbereich des § 241a I BGB nach h.M. niemals ein Vertrag
zustande, sind grundsatzlich alle Anspriiche ausgeschlossen, auch die Kondiktions-
anspriiche aus §§ 812 ff. BGB und der Vindikationsanspruch aus § 985 BGB; Letz-

347 Siehe dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, 21. Aufl. 2020, Rn 342d ff.

3% EUGH GRUR 2017, 627, 628; BGH NJW 2017, 2348, 2350.

349 Zum Begriff des Verbrauchers vgl. § 13 BGB sowie ausfiihrlich R. Schmidt, SchuldR AT, Rn 968 ff.

30 Saenger, in: Erman, § 241a Rn 15; Griineberg, in: Griineberg, § 241a Rn 6; Mansel, in: Jauernig, § 241a Rn 6; Wolf/
Neuner, AT, § 37 Rn 65.

351 Ahnlich auch Larenz/Wolf, AT, 9. Aufl. 2004, § 29 Rn 68; Casper, ZIP 2000, 1602, 1607, jeweils zur a.F. des § 241a,
die aber insoweit keine andere Formulierung enthielt.
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teres ist der Fall, obwohl der Unternehmer Eigenttiimer bleibt! (Eigentum und der An-
spruch aus § 985 BGB fallen also dauerhaft auseinander).3>> Ausnahmen gelten nur
nach MaBgabe des § 241a II und III BGB. Besteht eine solche Ausnahme nicht, kann
der Verbraucher die Sache also z.B. wegwerfen oder verschenken, ohne sich scha-
densersatzpflichtig zu machen.

Bleibt es aber bei der Grundregel, sind nicht nur vertragliche, sondern auch gesetzliche
Anspriiche ausgeschlossen. Das bedeutet, dass der Empfanger das Erhaltene behalten
und sogar zerstoren darf, ohne irgendwelchen Anspriichen seitens des Versenders
ausgesetzt zu sein. Dieser kann — obwohl er Eigentlimer bleibt — nicht einmal einen
Vindikationsanspruch aus § 985 BGB geltend machen, auch wenn er die Ware beim
Verbraucher abholt. Ob eine derart weitgehende Beschrdankung des Grundrechts aus
Art. 14 I S. 1 GG verfassungsgemaB ist, mag bezweifelt werden.

Schickt der Verbraucher die Ware dennoch an den Unternehmer zurlick, hat er einen Auf-
wendungsersatzanspruch aus berechtigter GoA (§§ 677, 683 S. 1, 670 BGB). Denn die
Ricksendung solcher Ware steht im objektiven Interesse des Unternehmers und entspricht
dessen mutmaBlichen Willen.

VerduBert der Empfanger die Ware jedoch an einen bdsgldubigen Dritten (ein gutglaubiger
Dritter wiirde nach §§ 929 S. 1, 932 BGB Eigentum erwerben und von vornherein keinen
Herausgabeanspriichen ausgesetzt sein), ist dieser zur Herausgabe verpflichtet, weil er
nicht als Verbraucher i.S.d. § 241a BGB anzusehen ist.

Eine unbestellte Leistung liegt gem. § 241a III BGB jedoch nicht vor, wenn dem Ver-
braucher statt der bestellten eine nach Qualitat und Preis gleichwertige Leistung ange-
boten und er darauf hingewiesen wird, dass er zur Abnahme nicht verpflichtet ist und
die Kosten der Riicksendung nicht zu tragen hat.

g. Umfang des Bereicherungsanspruchs (Rechtsfolge)

Ist der Tatbestand des § 812 1 S. 1 Var. 1 BGB erfiillt und liegt auch kein Ausschluss-
tatbestand nach §§ 814, 817 S. 2 oder 241a BGB vor, ist der Umfang des Bereiche-
rungsanspruchs festzustellen. Dieser richtet sich in erster Linie auf das durch die Leis-
tung des anderen ,Erlangte®. Erganzt und modifiziert wird dieser Herausgabeanspruch
durch § 818 I BGB, wonach sich die Herausgabepflicht auch auf die gezogenen Nut-
zungen sowie auf dasjenige erstreckt, was der Empfénger aufgrund eines erlangten
Rechts oder als Ersatz fiir die Zerstérung, Beschadigung oder Entziehung des erlang-
ten Gegenstands erwirbt. Ist die Herausgabe wegen der Beschaffenheit des Erlangten
nicht mdglich oder ist der Empfénger aus einem anderen Grund zur Herausgabe au-
Berstande, hat er gem. § 818 II BGB den Wert zu ersetzen. Aber auch ein solcher
Wertersatzanspruch ist gem. § 818 III BGB auf die noch vorhandene Bereicherung
beschrénkt. In diesem Rahmen besteht ein besonderes Problem dann, wenn der Be-
reicherungsschuldner fiir das von ihm Erlangte eine Gegenleistung an den Bereiche-
rungsglaubiger erbracht hat, aber die Gegenleistung bei diesem nicht mehr vorhanden
ist. Da diese Problematik gleichermaBen bei allen Kondiktionsarten auftreten kann, ist
die Rechtsfolgenseite des Bereicherungsanspruchs zusammenhangend bei Rn 529 ff.
dargestellt.

352 Wie hier Lorenz, JuS 2000, 833, 841; Sosnitza, BB 2000, 2317, 2321; Wendehorst, DStR 2000, 1311, 1116; Schwarz,
NJW 2001, 1449; Czeguhn/Dickmann, JA 2005, 587, 588; Deutsch, JuS 2005, 997, 998; Finkenauer, in: MuKo, § 241a
Rn 25 ff.; a.A. Casper, ZIP 2000, 1597; ZIP 2001, 1602, 1607. Vgl. ferner auch Bottcher/Mbritz, VuR 2005, 46 ff.; Link,
NJW 2003, 2811 ff.; Mitsch, ZIP 2005, 1017 ff.
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h. Leistungsbeziehungen in Mehrpersonenverhdltnissen

aa. Grundsatz der Riickabwicklung iibers Eck (,Anweisungsfille™)

Die bereicherungsrechtlichen Riickabwicklungen in Zweipersonenverhaltnissen wurden
bereits ausfiihrlich bei Rn 213 ff. erldutert. Zudem wurden bei Rn 218 ff. die Grundfal-
le der bereicherungsrechtlichen Dreipersonenverhaltnisse behandelt. Gegenstand der
nachfolgenden Darstellung sind Sonderkonstellationen. Gerade in Mehrpersonen-
verhdltnissen kommt es nicht selten vor, dass der Leistende einen anderen Zweck
verfolgt, als sich dies aus der Sicht des Leistungsempfangers darstellt. Besonders
deutlich wird dies bei den sog. ,Anweisungsfdllen®. Bei diesen sind (wie bei der
Leistungskette) mehrere Vertrage (iber denselben Leistungsgegenstand hinterei-
nandergeschaltet: Der Schuldner erbringt die vertragliche Leistung nicht direkt an
seinen Glaubiger, sondern mittelbar (i.d.R. auf Anweisung des Glaubigers) an einen
Dritten, der wiederum zur Leistung an den Glaubiger verpflichtet ist.3>3

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Um von einem Dritten im dargelegten Sinn
sprechen zu kénnen, muss es sich bei diesem um eine selbststandige Mittels-
person handeln (etwa um ein Kreditinstitut, soweit es sich bei dem Geschaft um
eine Bankiiberweisung handelt, einen mittelbaren Stellvertreter, der im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung Waren des Leistenden verduBert, aber auch um
einen Subunternehmer, der auf eigene Rechnung fiir den Vertragspartner des
Generalunternehmers tétig wird). Denn handelt es sich bei der Hilfsperson um eine
unselbststindige Mittelsperson (Stellvertreter, Bote etc.), verfolgt diese
kaum einen eigenen Leistungszweck, sodass von vornherein nur Beziehungen zwi-
schen den (vertretenen) Geschaftspartnern in Betracht kommen. Die Frage nach
den bereicherungsrechtlichen Leistungsbeziehungen (Riickabwicklung iibers
Eck) stellt sich erst gar nicht.

Beispiel: Wippo mdchte einen ,schlisselfertigen® Wintergarten an sein Haus anbauen
lassen. Dazu beauftragt er den Bauunternehmer Bruno. Dieser bestellt im Namen des W
(ohne jedoch Vollmacht zu haben) Fenster beim Lieferanten Ludwig und ldsst diese
durch L direkt zu W liefern. Noch bevor B die Arbeit aufnehmen kann, muss er Insol-
venz beantragen. L fordert W auf, die Fenster zu bezahlen, hilfsweise verlangt er die
Herausgabe der Fenster.

Bauherr
Wippo \

I Lieferung von Fenstern in vermeintlicher
Erfiillung einer Verbindlichkeit ggii W

Werkvertrag
§§ 631 ff. BGB

v

B R h Kauf von Fenstern, Lieferant
AUUNLErNENMEr | ¢ 433 BGB, ,im Namen P Uit
Bruno des Bauherrn® uawig

Ein Kaufpreisanspruch gem. § 433 II BGB besteht nicht, da B in Ermangelung einer Ver-
tretungsmacht nicht wirksam fiir W kontrahieren konnte. Auch kommt ein wirtschaftlich
vergleichbarer Anspruch unter dem Gesichtspunkt der GoA nicht in Betracht, da es we-
der dem objektiven Interesse noch dem mutmaBlichen Willen des W entsprach, die
Fenster unter Begriindung einer eigenen Schuld gegenliiber Lieferanten geliefert zu be-
kommen. Vielmehr hatte W ausdriicklich eine Komplettlésung mit B vereinbart. Ob ein
Herausgabeanspruch aus § 985 BGB hinsichtlich der Fenster besteht, ist fraglich, weil

3 vgl. BGHZ 152, 307, 311 f.; 147, 145 ff.; 147, 269 ff. (mit Bespr. von K. Schmidt, JuS 2001, 1122); BGH ZIP 2001,
781 ff. (mit Bespr. v. Lohnig, JA 2001, 622 ff.); ZIP 2002, 1419; NJW 2004, 1315, 1316; Lorenz, JuS 2003, 729, 730.
Vgl. nun auch Wiirdinger, JuS 2007, 418 ff.
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nicht feststeht, ob L unter Eigentumsvorbehalt geliefert hat. Zudem kann nicht gesagt
werden, ob W gutglaubig Eigentum erworben hat (§§ 929 S. 1, 932 BGB). Sollte dies
der Fall sein, scheidet der Vindikationsanspruch aus § 985 BGB aus.

Méglicherweise besteht der Zahlungsanspruch aber in Form eines Wertersatzanspruchs
gem. §§ 812 1 S. 1 Var. 1, 818 II BGB. Allerdings kommt ein solcher Anspruch nur dann
in Betracht, wenn die Herausgabe des Erlangten wegen dessen Beschaffenheit unmog-
lich oder der Empféanger aus einem anderen Grund zur Herausgabe auBerstande ist (auf
die — vorliegend nicht einschldagige — Sonderregelung des § 816 BGB soll hier nicht wei-
ter eingegangen werden). W kénnte die Fenster aber noch herausgeben, weil diese
noch nicht in das Haus eingebaut wurden und daher noch keine Substanzbeeintrachti-
gung angenommen werden kann, die zu einem Ausschluss des § 818 I BGB fiihren
kdnnte. Somit ist zu priifen, ob L einen Herausgabeanspruch gem. §§ 812 1S. 1 Var. 1,
818 I BGB hat. Dazu miisste W von L das Eigentum und den Besitz an den Fenstern
durch dessen Leistung erlangt haben. Unter Leistung ist jede bewusste und zweckge-
richtete Mehrung fremden Vermdégens zu verstehen. L hat zwar bewusst an W geleistet,
fraglich ist jedoch, ob auch zweckgerichtet, denn er ging ja davon aus, als Vertrags-
partner des W diesem die Fenster in Erfiillung einer Verbindlichkeit zu liefern. Stellt man
also auf den Horizont des L ab, liegt eine Leistungsbeziehung zwischen L und W und
damit eine Leistung i.S.d. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB vor. Dagegen ging W davon aus, L
wiirde die Fenster nur deshalb an ihn liefern, um der vertraglichen Verpflichtung gegen-
Uber B nachzukommen. Stellt man also auf den Horizont des W ab, liegt nur eine Leis-
tungsbeziehung zwischen L wund B vor. L wiirde dann Anspriiche wegen Leistungs-
kondiktion nur gegen B, nicht aber gegen W geltend machen kénnen.

Daher ist die Frage zu beantworten, auf wessen Sichtweise (auf die des Leistenden oder
auf die des Leistungsempfangers) abzustellen ist.

= Fir die MaBgeblichkeit der Sichtweise des Leistenden spricht die Formulierung
des Leistungsbegriffs, Leistung sei jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung
fremden Vermogens. Fremdes (also anderes) Vermégen kann nur der Leistende
mehren. Zudem geht die Zwecksetzung ja gerade von dem Leistenden aus. Sollten
sich bei Befolgung dieses Standpunkts Unbilligkeiten ergeben, kommt eine Korrektur
Uber § 818 III BGB in Betracht.?>*

= Fir die MaBgeblichkeit des (objektivierten) Empfangerhorizonts spricht die
Nahe der Leistungskondiktion zu den Rechtsgeschéften, bei denen ganz herrschend
zugunsten des Verkehrsschutzes unter Heranziehung der §§ 133, 157 BGB ebenfalls
der objektivierte Empfangerhorizont maBgeblich ist. Demzufolge ware hinsichtlich
der Bestimmung des Leistungsverhaltnisses danach zu fragen, wen ein verstandiger
Dritter in der Rolle und Situation des Leistungsempféngers als Leistenden betrachtet
hatte.3

Halt man richtigerweise den objektivierten Empfangerhorizont fiir maBgeblich, besteht
im vorliegenden Fall also kein Leistungskondiktionsanspruch des L gegen W. Die in Be-
tracht kommende Nichtleistungskondiktion ist subsididr. L muss sich an B halten und
kann Uber § 179 I BGB vorgehen. Freilich tragt er das Risiko der Zahlungsunfahigkeit.
SchlieBlich ist zu beachten, dass es keiner Entscheidung zwischen den beiden Stand-
punkten bedurft hdtte, wenn eine Zahlung des Kaufpreises durch W an B erfolgt ware.

bb. Fehlerhafte Bankiiberweisung

Trotz Umstellung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs auf das SEPA-System (Single
Euro Payments Area), bei dem die Uberweisung nach dem SEPA Credit Transfer Sys-
tem erfolgt, hat sich die Problematik der rechtlichen Behandlung von Fehliiberweisun-

354 Vgl. Medicus/Petersen, BR, Rn 688.

355 vgl. BGHZ 40, 272, 278; 72, 246, 249; 105, 365, 369; 122, 46, 50 f.; 147, 269, 270 ff.; 152, 307, 311 f.; BGH NJW
2004, 1315, 1316; BGH ZIP 1999, 435, 437; BGH ZIP 2002, 1419; K. Schmidt JuS 2001, 1122; Brox/Walker, § 40 Rn
21 f.; Lorenz, JuS 2003, 729, 731.
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gen nicht erledigt. Zwar erfolgt nach der Eingabe von IBAN (International Bank Ac-
count Number) und BIC (Business Identifier Code) eine automatische Priifung der
Richtigkeit der Buchstaben-/Zahlenkombination, das schlieBt jedoch nicht aus, dass
bspw. der die Uberweisung Tétigende irrtimlich eine (tatséchlich existierende) IBAN
eines Dritten eingibt und dadurch eine Fehliberweisung veranlasst. Hinsichtlich der
Frage nach der Riickabwicklung von fehlerhaften Bankiiberweisungen miissen zu-
nachst die generellen Rechtsbeziehungen der Beteiligten zueinander geklart werden:
Der Anweisende (der ,Zahlungsdienstnutzer®, vgl. § 675p BGB) erteilt seiner Bank
(dem ,Zahlungsdienstleister", vgl. §§ 675d, 675f, 675p BGB) einen Uberweisungs-
auftrag. Bei diesem sog. Zahlungsauftrag (vgl. §§ 675f, 675n ff. BGB), der heutzu-
tage unter Anwendung des bereits erwahnten SEPA-Systems und regelmaBig via Inter-
netbanking (,SEPA-Onlineliberweisung") erteilt wird, handelt es sich um eine Weisung
an die Bank (den Zahlungsdienstleister), von dem Kontoguthaben des Anweisenden
(des Zahlungsdienstnutzers) einen bestimmten Betrag auf das Bankkonto des Leis-
tungsempfangers (des ,Zahlungsempfangers", vgl. § 675f I, IV BGB) zu (iberweisen.
Dieses Uberweisungsgeschéft ist Bestandteil des Zahlungsdiensterahmenvertrags (frii-
her: Girovertrags) gem. § 675f II BGB zwischen dem Kontoinhaber (dem Zahlungs-
dienstnutzer) und der ausfiihrenden Bank (dem Zahlungsdienstleister). Infolge der
Ausfiihrung dieses Zahlungsauftrags erlangt der Leistungsempfanger (Zahlungsemp-
fanger) eine Gutschrift auf seinem Konto.3%¢

Das Recht des Uberweisungs-, Zahlungs- und Girovertrags ist durch das in Folge einer
Richtlinienumsetzung Ende 2010 neu geregelte Dienstleistungsrecht (§§ 675¢c-676c BGB: 28
Paragraphen!) neu gestaltet worden. Spezielle Riickabwicklungsanspriiche bei nicht autori-
sierten Zahlungsvorgéngen und widerrufenen SEPA-Lastschriften finden sich in §§ 675u
S. 2 und 675x II, IV BGB, die im Rahmen ihrer Anwendungsbereiche den Riickgriff auf das
Bereicherungsrecht ausschlieBen. Im Wesentlichen mit Wirkung zum 13.1.2018 ist durch
»,Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie™ v. 17.7.2017 das Recht des
Uberweisungs-, Zahlungs- und Girovertrags abermals gesndert worden. Im Folgenden sol-
len jedoch primar die Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung nach §§ 812 ff. BGB
behandelt werden.

Bereicherungsrechtlich sind (wie bei der Leistungskette) ebenfalls zwei verschie-
dene Leistungsverhaltnisse zu unterscheiden: Zum einen erbringt die angewiesene
Bank (der Zahlungsdienstleister) eine Leistung im Verhéltnis zu ihrem Kunden (dem
Anweisenden bzw. Zahlungsdienstnutzer); zugleich stellt sich die Gutschrift aus der
(wegen 8§ 133, 157 BGB maBgeblichen) Sicht des Zahlungsempfangers als eine Leis-
tung seines Schuldners (des Anweisenden) dar.3>”

Anweisender Deckungsverhéltnis Angewiesener
(Zahlungsdienstnut- - Leistungsverhaltnis - (Zahlungsdienstleister)
Valutaverhaltnis Zahlungsverhaltnis
- Leistungsverhiltnis - - grds. kein Leistungsverhiltnis -
Begiinstigter

(Zahlungsempfanger)

3% vgl. (zur alten Rechtslage) BGHZ 147, 269, 273; bestatigt von BGH NJW 2004, 1315, 1316, BGH ZIP 2006, 17, 18 ff.
und BGH NJW 2006, 1965.
37 Vgl. auch Brox/Walker, § 40 Rn 15 sowie die st. Rspr., vgl. nur BGHZ 61, 289, 291.
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Beispiel: Kunigunde (= Anweisende) hat bei der Versandhandel GmbH (= Zahlungs-
empfanger) einen neuen Flachbildschirm fir ihren PC gekauft und auch geliefert be-
kommen. Nun weist sie die B-Bank (= Angewiesener), bei der sie ein Girokonto unter-
hélt, an, den Kaufpreis i.H.v. 1.200 € auf das ebenfalls bei der B-Bank unterhaltene Ge-
schaftskonto der V zu Uberweisen. Nach ausgefiihrtem Zahlungsauftrag stellt sich her-
aus, dass K sich hinsichtlich der Eigenschaften des Monitors geirrt hat. Sie ficht erfolg-
reich ihre Willenserkldrung hinsichtlich des Kaufvertrags an (vgl. §§ 119 II, 142 I BGB)
und verlangt von B, die erfolgte Kontobelastung riickgéngig zu machen (zur Losung vgl.
Rn 339).

Der bereicherungsrechtliche Ausgleich vollzieht sich ebenfalls grundsatzlich nur
innerhalb des jeweils gestorten Leistungsverhiltnisses, also im Deckungsver-
héltnis zwischen dem Anweisenden und der angewiesenen Bank oder im Valuta-
verhaltnis zwischen dem Anweisenden und dem Zahlungsempfanger (Abwick-
lung iibers Eck).3*8 Es finden also grds. zwei Kondiktionen statt. Das hat folgende
Griinde®?;

Die Parteien eines fehlerhaften Kausalverhaltnisses sollen ihre Einwendungen gegen
die jeweils andere behalten und nur deren Einwendungen ausgesetzt sein.

Die Parteien eines fehlerhaften Kausalverhdltnisses sollen vor Einwendungen ge-
schiitzt werden, die ein Vertragspartner aus einem Rechtsverhdltnis zu Dritten herlei-
tet.

Jeder soll das Insolvenzrisiko (das Risiko der Zahlungsunfahigkeit) seines gewahlten
Vertragspartners tragen.

Lediglich, wenn die Riickabwicklung innerhalb des Leistungsverhaltnisses unbillig ware,
ist ausnahmsweise anhand wertender Kriterien zugunsten des Schutzwiirdigen eine
Nichtleistungskondiktion (gem. § 812 I S. 1 Var. 2 BGB) in Form einer Direkt-
kondiktion zuzulassen (dazu sogleich).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bereicherungsrechtliche Dreipersonenverhdltnisse
sind das wohl Schwierigste, was das Schuldrecht zu bieten hat. Zugleich sind sie du-
Berst priifungs- und examensrelevant, da sie in hervorragender Weise eine sog. ,Noten-
differenzierung® zulassen und daher nicht selten zum Priifungsgegenstand gemacht
werden. Um in der Fallbearbeitung Fehler zu vermeiden, bietet es sich an, in drei Schrit-
ten vorzugehen:

Erster Schritt: In Anlehnung an das bisher Gesagte kommt es in der Fallbearbeitung
entscheidend darauf an, zundchst die jeweiligen Beziehungen der Beteiligten zueinander
herauszuarbeiten, um damit auf den Zweck der Leistungen zu schlieBen. Hier ist zu un-
terscheiden:

= Im Deckungsverhdltnis zwischen dem Anweisenden (dem Zahlungsdienstnutzer,
vgl. § 675f I BGB) und der angewiesenen Bank (dem Zahlungsdienstleister, vgl. §
675f I BGB) besteht ein spezieller Geschaftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB) inner-
halb eines Zahlungsdiensterahmenvertrags gem. §§ 675c ff. BGB (konkret: §§ 675,
675f II S. 1, 675n BGB). Diesen Zahlungsauftrag will die Bank durch die Ausfiihrung
der Uberweisung erfiillen. Der Zweck ihrer Leistungserbringung besteht also in der
Erflllung ihrer vertraglichen Verpflichtung gegeniiber dem Anweisenden. Mithin be-
steht regelmaBig ein Leistungsverhaltnis zwischen der Bank und dem Anweisen-
den (= Leistung Bank an Anweisenden).

3% Brox/Walker, § 40 Rn 15; vgl. auch BGH NJW 2011, 66, 69; 2011, 1434, 1435; BGH NJW 2008, 2331, 2332 (mit
Bespr. v. Hager, JA 2008, 733 und K. Schmidt, JuS 2008, 1029; Fallbearbeitung von Hack/Thiimmel, JuS 2009, 46 ff.).
3% Herausgearbeitet von Canaris, in: FS-Larenz, 1973, S. 799, 802 f.; vgl. auch Medicus/Petersen, BR, Rn 667 und Brox/
Walker, § 40 Rn 9.
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= Im Valutaverhaltnis zwischen dem Anweisenden und dem Zahlungsempfanger
besteht eine vertragliche Beziehung, etwa in Form eines Kaufvertrags, zu dessen Er-
flllung der Anweisende die Bank anweist, den Kaufpreis (§ 433 II BGB) von seinem
Girokonto auf das Girokonto seines Vertragspartners zu lberweisen. Der Zweck sei-
ner Leistungserbringung besteht also in der Erfillung einer vertraglichen Verpflich-
tung gegeniiber seinem Vertragspartner. Mithin besteht regelmaBig ein Leistungs-
verhaltnis zwischen dem Anweisenden und dem Zahlungsempfanger (= Leistung
Anweisender an Zahlungsempfanger). Ein Leistungsverhaltnis im Valutaverhaltnis
besteht selbst dann, wenn der Rechtsgrund fiir die Verbindlichkeit fehlt (Beispiel:
Der Kaufvertrag ist nichtig). Denn das Fehlen einer Verbindlichkeit gegeniiber dem
Zahlungsempfénger spricht allenfalls fiir die Rechtsgrundlosigkeit der Leistung, nicht
aber fiir das Fehlen einer solchen.3%

= Im Zahlungsverhdltnis zwischen dem Angewiesenen (d.h. dem Zahlungsdienst-
leister, vgl. § 675f I BGB) und dem Zahlungsempfanger besteht hingegen grds.
kein Leistungsverhdltnis i.5.d. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB. Zwar kann ein Rechts-
verhaltnis zwischen der angewiesenen Bank und dem Empfanger bestehen, wenn
dieser ebenfalls Kunde der Bank ist, dieses Rechtsverhaltnis muss aber bereiche-
rungsrechtlich auBer Betracht bleiben, denn es hat mit der vorliegenden Konstellati-
on nichts zu tun. Es kann bereicherungsrechtlich keinen Unterschied machen, ob
der Empfanger ein Girokonto bei derselben Bank wie der Anweisende hat oder bei
einer anderen Bank unterhalt. Dieses Ergebnis entspricht auch dem bereits als maB-
geblich erachteten objektivierten Empfangerhorizont, wonach auf die Sicht des ob-
jektiven Dritten in der Rolle und in der Situation des Empfangers abzustellen ist
(= keine bereicherungsrechtlich beachtliche Leistung Bank an Empfanger).

Zweiter Schritt: Stehen die Beziehungen der Beteiligten zueinander fest, ist in einem
zweiten Schritt zu prifen, in welcher dieser Beziehungen der Rechtsgrund fehlt; denn
grds. ist nur dort die Riickabwicklung vorzunehmen.

= Liegt der Fehler im Deckungsverhdltnis (also im Verhaltnis Anweisender — Ange-
wiesener) und ist der Fehler z.B. dadurch entstanden, dass die Kausalbeziehung
zwischen dem Anweisenden (dem Zahlungsdienstnutzer) und dem Angewiesenen
(dem Zahlungsdienstleister) fehlerhaft ist oder dass der Zahlungsauftrag widerrufen
worden ist, ist der Angewiesene (die Bank) grds. darauf beschrankt, sich an seinen
Vertragspartner zu halten, also von dem Anweisenden zu kondizieren (= Leis-
tungskondiktion Bank vom Anweisenden).3%! Im umgekehrten Verhdltnis greifen
§ 675u S. 2 BGB i.V.m. § 675x II, IV BGB bzw. § 675p III BGB (fiir den Fall, dass
ein Zahlungsauftrag widerrufen worden ist) als leges speciales, d.h. der Zahlungs-
dienstnutzer hat gegen den Zahlungsdienstleister einen Erstattungsanspruch aus
den genannten Vorschriften; eines Riickgriffs auf das Bereicherungsrecht bedarf es
dann nicht.

= Liegt der Fehler im Valutaverhaltnis (also im Verhdltnis Anweisender — Zahlungs-
empfanger) und ist z.B. durch einen nichtigen Vertrag, auf den die Zahlung erfolgte,
entstanden, muss der Anweisende vom Empfanger kondizieren. Die Bank, die sozu-
sagen als Leistungsmittler auftritt, hat mit dieser Riickabwicklung nichts zu tun. Ins-
besondere liegt keine Leistungsbeziehung zwischen ihr und dem Empfanger vor, da
sie lediglich eine Leistung fiir ihren Vertragspartner (also den Anweisenden) erbrin-
gen mochte (= Leistungskondiktion Anweisender vom Zahlungsempfanger).

Ein Anspruch der Bank aus Leistungskondiktion gegen den Empfanger kommt wegen
der nicht vorhandenen Leistungsbeziehung also i.d.R. nicht in Betracht. Daher kann al-
lenfalls eine Nichtleistungskondiktion (hier: Direktkondiktion) eingreifen. Doch diese
ist gegentiber der Leistungskondiktion grds. subsidiar, sofern beziiglich desselben Be-

360 BGH ZIP 2006, 17, 18.
3! Grundlegend BGHZ 152, 307, 311 f.; 147, 269, 273; 88, 232, 237. Vgl. auch BGH NJW 2004, 1169; OLG Hamm ZIP
2003, 662, 663 f.; Lorenz, JuS 2003, 729, 732; spater auch Wiirdinger, JuS 2007, 418 ff.
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reicherungsgegenstands eine Leistungsbeziehung vorliegt; anderenfalls ist eine Direkt-
kondiktion des Angewiesenen gegen den Empfanger denkbar (dazu sogleich).

Dritter Schritt: SchlieBlich ist in einem dritten Schritt anhand wertender Kriterien
das bislang gefundene Ergebnis dahingehend zu Uberpriifen, ob es der Billigkeit ent-
spricht (zur Erinnerung: Bereicherungsrecht ist Billigkeitsrecht). Es kommt in wertender
Ergdnzung des Leistungsbegriffs darauf an, ob der Empfanger oder der Anweisende
schutzwiirdig ist. Nur im letzteren Fall ist in Abweichung vom allgemeinen Grundsatz ein
Durchgriff des Leistungsmittlers zuzulassen. Dabei ist in Ermangelung eines Leistungs-
zwecks mit einer Nichtleistungskondiktion (gem. § 812 I S. 1 Var. 2 BGB) vorzuge-
hen.362

337 Beispiele fiir die Annahme einer Direktkondiktion als Nichtleistungskondikti-
on des Angewiesenen gegeniiber dem Empfanger aufgrund iiberwiegender
Schutzwiirdigkeit des Anweisenden3%3;

(1) Der Anweisende A (der Zahlungsdienstnutzer) erteilt der B-Bank (dem Zahlungs-
dienstleister) einen Zahlungsauftrag (§ 675f I BGB), vertippt sich bei der Angabe
der Bankdaten (IBAN) des Empfangers E aber, woraufhin die von der B-Bank ausge-
fiihrte Zahlung auf das Konto des D, dem die von A angegebene IBAN zugeordnet
ist, erfolgt. = Hier liegt hier eine Leistungsbeziehung zwischen A und B vor, da es
bei der Bestimmung des Leistungsbegriffs auf den objektiven Empfangerhorizont
ankommt. B war berechtigt, allein aufgrund des wirksamen Zahlungsauftrags (§
675f I BGB) die Anweisung auszufiihren. Denn gibt der Anweisende giiltige IBAN
und BIC an, darf die Bank auf die Richtigkeit der Anweisung vertrauen (§ 675r I S. 1
BGB); die Anweisung gilt als ordnungsgemaB ausgefiihrt (vgl. § 675r I S. 2 BGB).
GemaB der Grundregel, wonach nur innerhalb der Leistungsbeziehungen kondiziert
werden kann, misste A also den Betrag bei B kondizieren; B miisste den an A er-
statteten Betrag wiederum bei D kondizieren. Solange die bei Rn 334 genannten
Griinde gewahrt sind, spricht an sich auch nichts gegen die Beibehaltung dieser
Grundregel. Gleichwohl ist nicht einzusehen, B mit der Abwicklung von Kondiktions-
anspriichen zu belasten. Denn der Fehler ist ja von A zu verantworten; B hat den
Zahlungsauftrag (vgl. § 675f I BGB) ordnungsgemaB ausgefiihrt (vgl. § 675r I S. 2
BGB). Ein gangbarer Weg, B aus dem ,Kondiktionsgeflecht" herauszuhalten, besteht
darin, eine Direktkondiktion im Verhéltnis A-D zuzulassen. Dem stehen auch nicht
etwa Einwendungen des D entgegen, die durch die Direktkondiktion unterlaufen
werden konnten, da D keine Einwendungen zustehen.3®* Anders verhielte es sich,
wenn B hdtte erkennen kénnen und miissen, dass die Zahlung auf ein falsches Kon-
to erfolgt. Dann musste die Abwicklung tibers Eck erfolgen. Denn in diesem Fall wa-
re B nicht schutzwiirdig (§ 675r I S. 1 BGB), sodass die Voraussetzungen fiir die
Durchbrechung des Grundsatzes nicht vorlagen. Zudem bestiinde ein gesetzlicher
Erstattungsanspruch A gegen B (vgl. § 675r III BGB), was ebenfalls dazu fiihrte,
dass ein Direktkondiktionsanspruch A gegen D nicht erforderlich ware.

(2) Der Anweisende A (der Zahlungsdienstnutzer) erteilt der B-Bank (dem Zahlungs-
dienstleister) einen wirksamen Zahlungsauftrag (§ 675f I BGB) unter korrekter Ein-
gabe von IBAN und BIC des richtigen Zahlungsempfangers E, an den er auch zahlen
mochte. Der Zahlungsauftrag soll 3 Tage nach Erteilung ausgefiihrt werden (sog.
Terminliberweisung, § 675n II BGB). Dann aber widerruft A den Zahlungsauftrag
einen Tag vor dem vorgesehenen Ausfiihrungstermin ordnungsgemas (siehe § 675p
III BGB). Gleichwohl fiihrt B den Zahlungsauftrag infolge eines bankinternen Fehlers
aus und belastet das Konto des A in Hohe des Uberwiesenen Betrags. = An sich ist

362 Vgl. dazu aus jlingerer Zeit BGH NJW 2015, 1948 und BGH NJW 2015, 2725.

363 \igl, BGHZ 66, 362 ff.; 66, 372 ff.; 67, 75 ff.; 88, 232, 237; 111, 382, 386 f.; 147, 269, 273; 152, 307, 311 f.; BGH
NIW 1987, 185, 186 ff.; NJW 1994, 2357, 2358; NJW 2008, 2331, 2332; NJW 2006, 1965; NJW 2004, 1315, 1316 f.;
ZIP 2001, 781 ff.; BGH NJW 2015, 1948; OLG Hamm ZIP 2003, 662, 663 f.; Lorenz, JuS 2003, 729, 732; Larenz/Cana-
ris, § 70 1V 2a; Wiirdinger, JuS 2007, 418 ff.; Hack/Thimmel, JuS 2009, 46 ff.; Brox/Walker, § 40 Rn 15 ff.

364 Das entspricht insoweit der Rspr. des BGH (ZIP 2006, 17, 18) zur alten Rechtslage.
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der Zahlungsauftrag mit Eingang beim Zahlungsdienstleister wirksam und kann
nicht widerrufen werden (§ 675p I BGB). Bei Terminiiberweisungen ist gem. § 675p
III BGB jedoch ein Widerruf mdglich, wenn der Zahlungsdienstnutzer den Zahlungs-
auftrag bis zum Ende des Geschaftstags vor dem vereinbarten Tag widerruft. Das ist
vorliegend geschehen. Ein Leistungsverhaltnis im Deckungsverhaltnis besteht daher
nicht, da der Zahlungsauftrag, den A der B erteilt hat, infolge Widerrufs unwirksam
ist. Damit erfolgte die Ausfiihrung nicht autorisiert i.S.v. § 675j I S. 1 BGB. B ist ver-
pflichtet, A den Zahlungsbetrag unverziiglich zu erstatten, d.h. dessen Zahlungskon-
to wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich ohne die Belastung durch den
nicht autorisierten Zahlungsvorgang befunden hatte (§ 675u S. 2 BGB). B muss so-
dann von E kondizieren (Nichtleistungskondiktion auf der Grundlage des § 8121 S. 1
Var. 2 BGB, da B nicht an E ,geleistet" hat).

(3) Der Anweisende A (der Zahlungsdienstnutzer) ist nicht geschaftsfahig, als er der
B-Bank (dem Zahlungsdienstleister) einen Zahlungsauftrag (§ 675f I BGB) unter
korrekter Eingabe von IBAN und BIC des richtigen Zahlungsempfangers E, an den er
auch zahlen mdchte, erteilt. = Infolge der Geschaftsunfahigkeit ist der Zahlungsauf-
trag unwirksam. Flhrt die Bank den Zahlungsauftrag gleichwohl aus, geschieht dies
nicht autorisiert i.S.v. § 675j I S. 1 BGB. Die Ausfiihrung des Zahlungsauftrags wird
A daher nicht zugerechnet. Mithin liegt keine wirksame Anweisung vor. B ist
verpflichtet, A den Zahlungsbetrag unverziiglich zu erstatten, d.h. dessen Zahlungs-
konto wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich ohne die Belastung durch
den nicht autorisierten Zahlungsvorgang befunden hétte (§ 675u S. 2 BGB). Im
Verhdltnis zu E besteht ein Direktanspruch der B aus § 812 1 S. 1 Var. 2 BGB*%>, vgl.
dazu Rn 342 f. Dieses Ergebnis wird man auch auf Falle libertragen kénnen, in de-
nen der Anweisende beschrankt geschaftsfahig ist und eine Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters fehlt, da hier dieselbe Interessenlage besteht. Das gilt auch
fir den Fall, dass die Zahlungsanweisung von einem vollmachtlosen Vertreter
erteilt worden ist und die Zahlung dem vermeintlichen Anweisenden auch nicht un-
ter Rechtsscheingesichtspunkten zuzurechnen ist.3%

(4) Die Bank hat einen Zahlungsauftrag des A versehentlich ausgefiihrt. = Hier er-
folgte die Ausfiihrung nicht autorisiert i.S.v. § 675j I S. 1 BGB. B ist verpflichtet, A
den unautorisierten Zahlungsbetrag unverziiglich zu erstatten, d.h. dessen Zah-
lungskonto wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich ohne die Belastung
durch den nicht autorisierten Zahlungsvorgang befunden hatte (§ 675u S. 2 BGB).
Im Verhaltnis zum Zahlungsempfanger besteht ein Direktanspruch der Bank aus §
812 1S. 1 Var. 2 BGB in Bezug auf die nicht autorisierte Uberweisung.3¢”

(5) Bei weisungswidriger Erledigung einer wirksamen Anweisung (etwa wenn
die Bank einen hoheren Betrag als den angewiesenen oder an einen falschen Adres-
saten (berweist) handelt die Bank ebenfalls nicht autorisiert i.S.v. § 675j I S. 1 BGB.
Sie ist verpflichtet, dem ,Anweisenden" den Zahlungsbetrag unverziiglich zu erstat-
ten, d.h. dessen Zahlungskonto wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich
ohne die Belastung durch den nicht autorisierten Zahlungsvorgang befunden hatte
(§ 675u S. 2 BGB). Im Verhdltnis zum Zahlungsempfanger besteht ein Direktan-
spruch der Bank aus § 812 I S. 1 Var. 2 BGB.

(6) Dasselbe gilt, wenn die Bank bewusst den Uberweisungsauftrag ohne Wissen des
Anweisenden verfdlscht, indem sie etwa das vom Auftraggeber angegebene Konto
durch ein anderes ersetzt. Auch in diesem Fall erlangt die Bank durch die Ausfiih-
rung des verfdlschten Auftrags einen unmittelbaren Bereicherungsanspruch gegen
den Zahlungsempfanger aus § 812 I S. 1 Var. 2 BGB. Zudem kann in Fallen dieser
Art die Zahlung der Bank an den Zahlungsempfanger nicht als Leistung durch den
Anweisenden angesehen werden; das Fehlverhalten der Bank kann diesem nicht

365 Nach a.A. (Lorenz, JuS 2003, 729, 733) kommt § 822 BGB als Anspruchsgrundlage in Betracht.
3% yvgl. BGH NJW 2015, 1948 mit Verweis auf BGHZ 147, 145, 149; 152, 307, 311 f. Vgl. auch BGH NJW 2015, 2725.
367 vgl. BGH NJW 2015, 2725; NJW 2015, 3093 mit Bespr. v. K. Schmidt, JuS 2016, 72 ff.
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zugerechnet werden, sodass keine Leistungsbeziehung zwischen diesem und dem
Zahlungsempfanger besteht. Der Anweisende hat dann ebenfalls einen Direktan-
spruch aus § 812 1 S. 1 Var. 2 BGB gegen den Empfanger.3%¢ Dem Anweisenden ist
aber zu empfehlen, seinen gegen die Bank gerichteten Anspruch aus § 675u S. 2
BGB geltend zu machen. Es ist dann Sache der Bank, sich an den Zahlungsempfan-
ger zu halten.

(7) Dagegen hat der BGH bei irrtiimlicher Zuvieliiberweisung durch die Bank eine
Direktkondiktion der Bank gegeniiber dem Zahlungsempfanger abgelehnt. Denn in
diesem Fall stehe der Schuldner (der ,Anweisende") dem Fehlverhalten seiner Bank
ndher als sein Gldubiger.3®® Folgt man dieser Auffassung, muss der ,Anweisende®
den zu viel geleisteten Betrag von der Bank gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB kondizie-
ren. Nach aktueller Rechtslage ist der Fall aber Gber § 675y I S. 1 und 2 BGB zu
entscheiden. Bei fehlerhafter Ausfiihrung des Zahlungsauftrags kann der ,Zahler"
vom Zahlungsdienstleister die unverziigliche und ungekiirzte Erstattung des Zah-
lungsbetrags verlangen (§ 675y I S. 1 BGB). Wurde der Betrag einem Zahlungskon-
to des Zahlers belastet, ist dieses Zahlungskonto wieder auf den Stand zu bringen,
auf dem es sich ohne den fehlerhaft ausgefiihrten Zahlungsvorgang befunden hatte
(§ 675y I S. 2 BGB). Es ist dann Sache der Bank, sich mithilfe eines Direktanspruchs
aus § 812 I S. 1 Var. 2 BGB an den Zahlungsempfénger zu halten.3”°

(8) Zum Widerruf einer SEPA-Lastschrift (friiher: Einzugsermachtigung) vgl. Rn 344 f.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Insgesamt sei aber angemerkt, dass der BGH stets
konstatiert, es verbiete sich jede schematische Losung; vielmehr komme es immer auf
die Umstdnde des Einzelfalls an.>’! Damit gibt sich der BGH den nétigen Freiraum,
um die ihm vorliegenden Félle unterschiedlich zu behandeln, ohne sich dem Einwand
der Inkonsequenz bzw. Willkiir auszusetzen. Fiir den Klausurbearbeiter hat dies den
Vorteil, dass er kaum etwas falsch machen kann, solange er nur unter Beachtung der
gesetzlichen Regelungen interessengerecht und folgerichtig argumentiert. Gleichwohl
sollte die hier vorgeschlagene Vorgehensweise wertvolle Hilfe bei der liberaus schwieri-
gen Handhabung von bereicherungsrechtlichen Ausgleichsanspriichen in Mehrpersonen-
verhdltnissen geleistet haben.

Im Beispiel von Rn 333 liegen die Voraussetzungen fiir einen Direktanspruch der B ge-
gen V nicht vor. Leistungsbeziehungen bestehen nur zwischen K und V sowie zwischen
K und B. Daher kann K von B nicht die Riickgdngigmachung der Uberweisung verlan-
gen, weil diese bereits ausgefiihrt wurde und auch kein wirksamer Widerruf der Anwei-
sung vorliegt (ein solcher ist ohnehin nur bis zur Ausfilhrung der Uberweisung még-
lich¥2). K muss sich im Ergebnis also an V halten und den an sie geleisteten Kaufpreis
gem. § 8121 S. 1 Var. 1 BGB kondizieren. Der fehlende Rechtsgrund ergibt sich aus der
Nichtigkeit des Kaufvertrags (vgl. §§ 119 II, 142 I BGB). Dieses Ergebnis entspricht
auch der Billigkeit, sodass es keiner Korrektur anhand wertender Kriterien bedarf.

Fraglich ist auch, ob im Falle einer unentgeltlichen Zuwendung im Valutaver-
haltnis unter Wertungsgesichtspunkten eine Direktkondiktion des Angewiesenen ge-
geniiber dem Empfanger zuzulassen ist.

Beispiel’”>: Der groBherzige Friedbald mochte seiner Nichte Nadjeschda zum bestan-
denen ersten juristischen Staatsexamen ein Geldgeschenk machen (vgl. §§ 516 ff.
BGB). Dazu weist er — unter korrekter Eingabe von IBAN und BIC — seine Hausbank B
an, von seinem Konto einen Betrag von 10.000 € auf das Konto der N zu (berweisen (§

368 BGHZ 152, 307, 311 f.; BGH WM 2005, 1564; Lorenz, JuS 2003, 729, 733; Lhnig, JA 2006, 82 f.
369 BGH NJW 2008, 2331, 2332 (mit Bespr. v. Hager, JA 2008, 733 und K. Schmidt, JuS 2008, 1029).
370 vgl. bereits die 10. Auflage und nunmehr auch BGH NJW 2015, 3093 f.

371 vgl. etwa BGH NJW 2015, 229 f.

372 ygl. dazu auch BGH NJW 2015, 3093.

373 In Anlehnung an BGHZ 88, 232 ff. und BGHZ 147, 269 ff. Vgl. auch BGH NJW 2004, 1315 ff.
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675f I BGB). Spater stellt sich heraus, dass N das Examen gar nicht bestanden hatte.
Um gleichwohl in den Genuss des Geldes zu kommen, hatte sie ihrem Onkel vorge-
tauscht, das Examen bestanden zu haben. Nun fordert F von N das Geld zurtick.

Anweisender v

S
— e
Deckungsverhaltnis Valutaverhaltnis
... Zuwendungs- ... o Leistungs-
Bank B verhéltnis empfangerin N

Durch die Riickforderung hat F konkludent die Anfechtung wegen Tauschung erklart mit
der Folge, dass die (vollzogene) Schenkung nichtig ist (vgl. § 142 I BGB).

Hinsichtlich der Rickforderung ist F moglicherweise darauf angewiesen, das Geld von N
zu kondizieren, statt diese Aufgabe der Bank zu Uberlassen. Denn nach dem herkdmm-
lichen Leistungsbegriff stellt sich aus der Sicht eines objektiven Betrachters in der Rolle
und Situation der N die Uberweisung als eine Leistung des F dar. Dieser wollte die
Schenkung vollziehen (§ 518 II BGB). Dagegen trat B nur als Leistungsmittler auf; sie
wollte nur ihrer vertraglichen Verpflichtung gegeniiber F nachkommen, also nur diesem
gegeniiber eine Leistung erbringen. Leistungsbeziehungen bestehen demzufolge nur
zwischen F und N sowie zwischen B und F. F wdre demzufolge darauf beschrdnkt,
mithilfe einer Leistungskondiktion gem. § 8121 S. 1 Var. 2 BGB bzw. § 8121 S. 2 Var. 1
BGB gegen N vorzugehen. Fraglich ist, ob dieses Ergebnis der Billigkeit entspricht. Denn
in §§ 822, 816 I S. 2 BGB kommt der allgemeine Rechtsgedanke zum Ausdruck, dass
der unentgeltliche Erwerb weniger schutzwiirdig ist als der entgeltliche, sodass fir den
vorliegenden Fall angenommen werden kdnnte, eine Direktkondiktion der B gegeniiber
N zuzulassen (schlichte Riickbuchung vom Konto der N). Jedoch ist eine Direktkondikti-
on (Nichtleistungskondiktion) gegeniiber der Leistungskondiktion subsidiar. Allein die
Unentgeltlichkeit des Erwerbs rechtfertigt eine Durchbrechung dieses Grundsatzes nicht.

F muss also gegen N mithilfe einer Leistungskondiktion gem. § 812 I S. 1 Var. 2 BGB
bzw. § 8121 S. 2 Var. 1 BGB vorgehen.

Eine Direktkondiktion ist aber dann zuzulassen, wenn der Anweisende nicht ge- 342
schiftsfahig ist. Denn ein von einem Geschaftsunfahigen veranlasster Rechtsschein
kann nicht maBgeblich sein.

Beispiel: Friedbald ist nach wie vor groBherzig. Auch diesmal mdchte er seiner Nichte 343
Nadjeschda, die nun das erste juristische Staatsexamen tatsachlich bestanden hat, ein
Geldgeschenk machen. Wie beim ersten Mal weist er — unter korrekter Eingabe von

IBAN und BIC — seine Hausbank B an, einen Betrag von 10.000 € auf das Konto der N

zu (iberweisen (§ 675f I BGB). Doch spater stellt sich heraus, dass die Geistestatigkeit

des F im Zeitpunkt der Anweisung voriibergehend gestért war (vgl. § 105 II BGB). Nun

ist F aber wieder ganz der Alte. Gleichwohl will er die Uberweisung nicht gelten lassen

und verlangt von B, sie solle das Geld zurtickbuchen.

Bestimmt man die Leistungsbeziehungen, liegt wie im vorigen Beispiel eine zwischen F
und N und eine zwischen B und F vor, denn F verfolgte den Zweck, die Schenkung an N
zu vollziehen, und B wollte ihrer Verpflichtung aus dem Zahlungsdiensterahmenvertrag
gegeniiber F nachkommen. Folge ware, dass F bei N kondizieren miisste.

Im Gegensatz zum vorherigen Beispiel ist vorliegend der Uberweisungsauftrag des F
wegen fehlender Geschéftsfahigkeit nichtig. Um den Geschaftsunfahigen zu schiitzen,
muss der ansonsten maBgebliche objektivierte Empfangerhorizont (also der Verkehrs-

139



Ungerechtfertigte Bereicherung — Leistungskondiktion — condictio indebiti

schutz) zurlicktreten. Im Ergebnis ist also der Geschaftsunfahige aus der Rickabwick-
lung herauszuhalten. Das Gesetz kniipft an diese Wertung an und sieht vor, dass in Fal-
len der vorliegenden Art die Ausfiihrung des (unwirksamen) Zahlungsauftrags nicht au-
torisiert ist (vgl. § 675j I S. 1 BGB). Die Bank ist verpflichtet, F den Zahlungsbetrag un-
verzlglich zu erstatten, d.h. dessen Zahlungskonto wieder auf den Stand zu bringen,
auf dem es sich ohne die Belastung durch den nicht autorisierten Zahlungsvorgang be-
funden hatte (§ 675u S. 2 BGB). Im Verhaltnis zu N besteht ein Direktanspruch der B
aus § 812 1S. 1 Var. 2 BGB.

344  FEine Direktkondiktion ist schlieBlich dann zuzulassen, wenn ein Uberweisungsauf-
trag fehlt oder der Schuldner eine zuvor dem Glaubiger erteilte SEPA-Lastschrift
widerruft. Wie in den Fallen, in denen die Bank (der Zahlungsdienstleister) eine
nicht autorisierte Uberweisung (Zahlung) vornimmt (Rn 337 Bsp. 4)374, kann die
Bank des Schuldners auch hier direkt beim Glaubiger des Schuldners (gem. § 812 I S.
1 Var. 2 BGB) kondizieren.

345 Beispiel’’>: Schuldner S hat seinem Glaubiger G (ein Warenlieferant) ein SEPA-Last-
schriftmandat erteilt. G macht davon auch Gebrauch und zieht einen falligen Rech-
nungsbetrag ein. Einige Tage spater widerruft S bei BS das SEPA-Mandat. BS nimmt G
auf Rickzahlung des im SEPA-Lastschriftverfahren eingezogenen Betrags in Anspruch.

Bank des G Einreichung Glaubiger
4_ —
(BG) Lastschrift (G)

Weiterreichung Erteilung

LaStsih”ft SEPA-Lastschriftmandat
|
Banl;ges S Belastung Schusldner
(BS) Girokonto (S)

GemaB § 675x II, IV BGB kann einer SEPA-Basislastschrift innerhalb von acht Wochen
nach Kontobelastung widersprochen werden, sodass der Belastungsbetrag wieder gut-
geschrieben wird. Bei einer nicht autorisierten Zahlung kann der Zahler innerhalb von
13 Monaten nach Belastung die Erstattung des Lastschriftbetrags verlangen (§ 676b II
BGB).

Im vorliegenden Fall hat S gegen BS keinen Erstattungsanspruch aus § 675x I BGB, da
dessen Voraussetzungen nicht vorliegen. Es besteht aber ein Erstattungsanspruch aus
§ 675x II, IV BGB, sofern S und BS vereinbart haben, dass S auch dann einen Anspruch
auf Erstattung gegen BS hat, wenn die Voraussetzungen fiir eine Erstattung nach
§ 675x I BGB nicht erfilllt sind (vgl. § 675x II BGB).

BS muss den eingezogenen Betrag dem Konto des S gutschreiben und G auf Riickzah-
lung in Anspruch nehmen. I.d.R. geschieht dies dadurch, dass der Betrag Uber die
Glaubigerbank (BG) dem Glaubigerkonto (also dem des G) riickbelastet wird. Ist dieses
Konto aber nicht gedeckt und gewahrt die Glaubigerbank keine Kreditlinie, konkretisiert
sich das fiir die Schuldnerbank bestehende Ausfallrisiko.

346 Zusammenfassung: Grundsatzlich ist eine Kondiktion nur innerhalb des Leistungsver-
haltnisses mdglich (Riickabwicklung ,iibers Eck™). Das hat folgende Griinde:

= Die Parteien eines fehlerhaften Kausalverhdltnisses sollen ihre Einwendungen ge-
gen die jeweils andere behalten und nur deren Einwendungen ausgesetzt sein.

374 vgl. BGH NJW 2015, 2725 und NJW 2015, 3093 mit Bespr. v. K. Schmidt, JuS 2016, 72 ff.
375 Nach BGH NJW 2006, 1965 mit Bespr. v. Wiirdinger, JuS 2007, 418 ff. (zur bisherigen Einzugsermachtigung).
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= Die Parteien eines fehlerhaften Kausalverhdltnisses sollen vor Einwendungen ge-
schiitzt werden, die ein Vertragspartner aus einem Rechtsverhaltnis zu Dritten her-
leitet.

= Jeder soll das Insolvenzrisiko (das Risiko der Zahlungsunfahigkeit) seines gewahl-
ten Vertragspartners tragen.

Eine Direktkondiktion ist lediglich dann zuzulassen, wenn anderenfalls unbillige Er-
gebnisse erzielt wiirden. Bei der Priifung, ob dies der Fall ist, sind die Schutzinteressen
der Beteiligten gegeneinander und untereinander abzuwégen. Bei Uberweisungsfeh-
lern sind aber stets die Regelungen der §§ 675c ff. BGB zu beachten.

Mit den Anweisungsfdllen eng verwandt sind die Abtretungsfalle. Hat bspw. der
vermeintliche Glaubiger G seine Forderung gegen den Schuldner S sicherungshalber
an den Dritten D abgetreten und stellt sich nach der Zahlung des S an D heraus, dass
die Forderung des G gegen S (iberhaupt nicht bestand, richtet sich der Bereicherungs-
anspruch des S nach einem Teil der Rspr. grundsétzlich gegen G und nicht gegen D.376
Zur Begriindung wird geltend gemacht, dass durch die Abtretung die Stellung des S
nicht verschlechtert werden diirfe; S wolle regelmaBig mit der Leistung an D auch
seine im Vertrag mit G vermeintlich ibernommene Verpflichtung erfiillen. Der BGH
fahrt jedoch keine einheitliche Linie, sondern halt sich mit der Begriindung, dass sich
aus Griinden der Einzelfallgerechtigkeit eine schematische Lésung verbiete, den néti-
gen Spielraum, um im Einzelfall nach seinem Belieben zu entscheiden.3”” Vgl. dazu die
ausfiihrliche Bearbeitung bei Rn 363 ff.

cc. Tilgung fremder Schulden, § 267 BGB

Auch bei der Tilgung fremder Schulden stellt sich die Frage, ob nur eine Riickabwick-
lung innerhalb der jeweiligen Leistungsbeziehungen oder ob unter bestimmten Um-
standen auch eine Direktkondiktion mdglich ist. Hier ist danach zu unterscheiden, ob
die fremde Schuld nicht besteht (Beispiel 1)378 oder ob sie zwar besteht, der Leistende
sich irrtimlich aber selbst fiir verpflichtet halt (Beispiel 2)37°.

Beispiel 1: Onkel O sieht, wie sein Neffe N es trotz groBter Anstrengung nicht schafft,
seine Miete zu zahlen. GroBzligig, wie er nun einmal ist, begleicht er die Mietschuld sei-
nes Neffen bei der raffgierigen Vermieterin V, ohne hierzu verpflichtet zu sein. Doch
was O nicht weiB, ist, dass N berraschend doch noch zu Geld gekommen ist und die
Mietschulden bereits am Vorabend selbst getilgt hatte.

Hier ist fraglich, ob O oder N einen Kondiktionsanspruch gegen V geltend machen kdn-
nen.

= Vertritt man die Auffassung, O verfolge nur gegeniiber dem eigentlichen Schuldner
N einen eigenen Zweck (etwa mit dem Ziel, diesen zu beschenken oder diesem ge-
geniiber einen eigenen Aufwendungsersatzanspruch unter dem Gesichtspunkt der
berechtigten GoA, §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB, zu erlangen), sind unter Zugrundele-
gung des mafBgeblichen Empfangerhorizonts Leistungsbeziehungen nur im Verhalt-
nis O — Nund N — VVanzunehmen.° O misste dann von N kondizieren.

= Steht man demgegeniiber auf dem Standpunkt, dass der nicht zur Leistung ver-
pflichtete Dritte (vorliegend O) einen eigenen Leistungszweck gegeniiber dem Glau-
biger (vorliegend V) verfolgt, liegt zwischen diesen beiden ein Leistungsverhdltnis
vor mit der Folge, dass auch die Riickabwicklung innerhalb dieses Verhaltnisses er-

376 Brox/Walker, § 40 Rn 16.

377 vgl. BGHZ 122, 46, 50 f.; BGH NJW 2005, 1369.

378 Vgl. Medicus/Petersen, BR, Rn 684.

379 Vg, Brox/Walker, § 40 Rn 17.

30 vgl. £, Schmidt, 1Z 1971, 601 ff.; Wieling, JuS 1978, 801 ff.; Kondgen, FS Esser (1975), S. 55, 67.
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folgen muss.3®! Allerdings wird man den Schuldner (vorliegend N) dann als Kondik-
tionsglaubiger anzusehen haben, wenn der Dritte fiir den Schuldner in berechtigter
GoA gehandelt hat (was jedoch — wie im vorliegenden Fall — bei Nichtbestehen der
Forderung N - IVmeist ausscheidet).

Stellungnahme: Bezweckt der Dritte mit seiner Zahlung die Tilgung einer fremden
Schuld (vgl. § 267 BGB), handelt er dabei aus eigenem Antrieb. Er verfolgt also gegen-
Uiber dem Glaubiger einen eigenen Leistungszweck. War dieser Zweck fiir den Empfan-
ger erkennbar, besteht zwischen dem Dritten und dem Empféanger ein Leistungsverhalt-
nis. Dabei ist es vollig unproblematisch, dass der Zweck der Leistung in der Tilgung ei-
ner fremden Schuld besteht. Rechtsgrund der Leistung sollte die Schuld des Schuldners
gegeniiber dem Empfdnger sein. Da sie nicht besteht (also eine unberechtigte GoA vor-
liegt), kann der Leistende vom Leistungsempfanger den Geldbetrag im Wege der Leis-
tungskondiktion (§ 812 I S. 1 Var. 1 BGB) zuriickverlangen.

War dagegen fiir den Empfanger nicht erkennbar, dass der Dritte mit der Leistung ei-
nen eigenen Zweck verfolgte, ist aus der maBgeblichen Sicht des Empfangerhorizonts
nicht der Dritte, sondern der Schuldner Leistender.

Vorliegend tibernahm O im Verhaltnis zu N eine unberechtigte GoA. Da dariiber hinaus
davon ausgegangen werden kann, dass fiir die Empfangerin V die Zahlung durch O als
Tilgung einer fremden Verbindlichkeit erkennbar war, kann dieser also den gezahlten
Betrag von V gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB kondizieren.

Beispiel 2: Um im Milieu ,mitreden™ zu kdnnen, halt Zacharias einen Kampfhund. Ent-
gegen der gesetzlichen Bestimmung lasst er diesen standig frei herumlaufen. Als nun
Eusebia von einem Kampfhund angegriffen und auch gebissen wird, leistet Z sofort
Schadensersatz, weil er glaubt, sein Hund habe E gebissen. Spater stellt sich jedoch
heraus, dass es der Hund des Milieukollegen Gonzo war, der E gebissen hat.

Hier will Z erkennbar eine eigene Verbindlichkeit gegeniliber E tilgen, sodass zwischen
ihm und E ein Leistungsverhaltnis besteht. Da aber der Rechtsgrund fiir die Leistung
fehlt, kann er den an E geleisteten Schadensersatz gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB kondi-
zieren. Freilich lauft er Gefahr, wegen Entreicherung (§ 818 III BGB) leer auszugehen.
Sollte sich diese Gefahr realisieren, wird man ihm aus Billigkeitsgriinden einen Anspruch
auf Abtretung der Forderung £ gegen G (§ 398 BGB) zugestehen miissen.

Hinsichtlich des Verhaltnisses 2 - G kommt ein Anspruch des Z gegen G aus berechtigter
GoA nicht in Betracht, weil Z ja gerade im Eigeninteresse handelte; es fehlte ihm inso-
weit der Fremdgeschaftsfiihrungswille. Es kénnte dann zwar gem. §§ 684, 818 ff. BGB
an eine Rickgriffskondiktion gedacht werden, ein solcher Anspruch scheitert aber da-
ran, dass G nicht bereichert ist, da seine Schuld gegeniiber E durch die Leistung des Z
nicht getilgt wurde.

dd. Vertrag zugunsten Dritter

Der Vertrag zugunsten Dritter (vgl. § 328 BGB) ist kein besonderer Vertragstyp. Jeder
schuldrechtliche Vertrag kann als Vertrag zugunsten Dritter abgeschlossen werden.
Zweck des unechten (aber auch des echten) Vertrags zugunsten Dritter ist vielfach,
die Versorgung eines Dritten zu gewahrleisten oder zu ihr beizutragen.
Zweck kann aber auch sein, den Leistungsweg zu verkiirzen, d.h. die doppelte
Leistung (Versprechender an Versprechensempfanger; Versprechensempfdanger an
Dritten) durch eine direkte Leistung des Versprechenden an den Dritten zu substituie-
ren.382

381 vgl. die h.M., etwa Medicus/Petersen, BR, Rn 685; Schwab, in: MiKo, § 812 Rn 108 f.; Larenz/Canaris, § 70 V 3b;
Brox/Walker, § 40 Rn 17.
32 vgl. Griineberg, in: Griineberg, Einf v § 328 Rn 2.
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Hinsichtlich des Leistungsforderungsrechts des Dritten, zu dessen Gunsten die beiden
anderen Personen einen Vertrag schlieBen, ist zwischen dem unechten Vertrag zu-
gunsten Dritter und dem echten Vertrag zugunsten Dritter zu unterscheiden.

a.) Unechter Vertrag zugunsten Dritter

Bei einem unechten Vertrag zugunsten Dritter verpflichtet sich der Schuldner (= Ver-
sprechender) gegeniiber dem Glaubiger (= Versprechensempfanger), die geschuldete
Leistung mit befreiender Wirkung an einen Dritten (Begiinstigter) zu erbringen.383
Anders als beim echten Vertrag zugunsten Dritter erlangt der Dritte hier jedoch keinen
eigenen Leistungsanspruch gegen den Schuldner. Nur der Gldubiger kann gegen den
Schuldner vorgehen und von diesem die Leistung an den Dritten fordern.

Bereicherungsrechtlich sind (wie bei der Leistungskette und den Anweisungsfallen)
ebenfalls verschiedene Rechtsbeziehungen zu unterscheiden:

= Das Verhdltnis (der Vertrag) zwischen dem Versprechenden und dem Verspre-
chensempfanger bestimmt die zu erbringende Leistung und die Person des Dritten
und ist das die Rechtsbeziehungen priagende Grundverhiltnis. Es wird zugleich
als Deckungsverhaltnis bezeichnet, weil der Schuldner aus ihm Deckung, d.h. den
Gegenwert fiir seine Leistung, erhalt.

= Aus der Rechtsbeziehung zwischen dem Versprechensempfianger und dem Drit-
ten ergibt sich der Rechtsgrund fiir die Zuwendung an den Dritten. Dieses Zuwen-
dungs- oder Valutaverhaltnis entscheidet dariiber, ob der Dritte die Leistung behal-
ten darf. In der Regel handelt es sich um ein vertragliches Verhaltnis; der Glaubiger
kann aber auch als Geschaftsfiihrer einer GoA oder in Erflllung einer gesetzlichen Ver-
pflichtung handeln. Als Rechtsgrund kommen vor allem die Tilgung einer Schuld, aber
auch Schenkung in Betracht.

= Das Vollzugs- oder Drittverhiltnis zwischen dem Versprechenden und dem Dritten
ist kein vertragliches Rechtsverhéltnis.

Versprechender DU R— Vollzugsverhaltnis e > Dritter
(Schuldner) (Drittverhéltnis) (Begiinstigter)
e Zuwendungsverhaltnis
Deckungsverhaltnis (Valutaverhltnis)

~a e

Versprechensempfianger
(Glaubiger)

Der bereicherungsrechtliche Ausgleich vollzieht sich bei Stérungen im Deckungsver-
héltnis, aber auch im Valutaverhaltnis, nach den allgemeinen Regeln. Es ist also grds.
innerhalb desjenigen Verhaltnisses riickabzuwickeln, in dem die Stérung aufgetreten
ist_384

Beispiel: Lebemann L hat sich wieder einmal kurzfristig entschlossen, eine Party zu
geben. Da er jedoch nicht geniligend Bier im Hause hat, ,leiht" er sich vom Nachbarn N
einen Kasten. Am ndchsten Tag ruft er von seinem Arbeitsplatz im Einzelhandelsge-
schaft des Kaufmanns K an und weist diesen an, einen Kasten Bier an N zu liefern. Die
Rechnung wolle er am Abend begleichen. Doch bei der Bestellung verspricht er sich und
nennt dem K die falsche Biersorte. Am Abend bemerkt er seinen Fehler und ficht seine

383 Griineberg, in: Griineberg, Einf v § 328 Rn 1.
384 \igl. BGHZ 82, 28, 30; 105, 365, 369; BGH ZIP 2002, 1419.
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Willenserklarung wegen Erkldrungsirrtums (§§ 119 I Var. 2, 142 I BGB) wirksam an.
Wie ist die Rechtslage?

Ein Herausgabeanspruch aus § 985 BGB kommt nicht in Betracht, da das Eigentum an
dem Kasten Bier wirksam auf N Ubertragen wurde. Hinsichtlich des bereicherungsrecht-
lichen Ausgleichs sind zundchst die Leistungsverhaltnisse zu bestimmen.

= Ein Leistungsverhaltnis liegt zwischen L und K vor. Denn zwischen den beiden wur-
de ein Vertrag Uber den Kauf und die Auslieferung eines Kasten Bieres geschlossen.
Bei Heranziehung der Terminologie der obigen Skizze ist K also der Versprechende.
Er verspricht L (dem Versprechensempféanger), den Kasten Bier direkt an N zu lie-
fern, um damit die vertragliche Verpflichtung gegeniiber L zu erfiillen (Deckungs-
verhdltnis).

= Ein anderes Leistungsverhdltnis besteht zwischen L und N (Valutaverhaltnis).
L ist gem. § 607 I S. 2 BGB gegeniiber N zur Erstattung einer gleichwertigen Sache
verpflichtet.

= Dagegen besteht zwischen K und N kein bereicherungsrechtliches Leistungsverhalt-
nis. K wollte lediglich in Erfiillung seiner Pflicht im Verhaltnis zu L den Kasten Bier an
N liefern, diesem gegeniiber also keine Leistung erbringen.

Da nach den allgemeinen bereicherungsrechtlichen Regeln grds. innerhalb desjenigen
Verhaltnisses riickabzuwickeln ist, in dem die Stérung aufgetreten ist, muss L das Ei-
gentum und den Besitz an dem Kasten Bier von N kondizieren. K kann anschlieBend von
L kondizieren (Kondiktion der Kondiktion). Selbstversténdlich kann L den Kondiktions-
anspruch gegen N an K abtreten (§ 398 BGB). Jedenfalls verbleibt dem K gegen L da-
neben ein Anspruch auf Schadensersatz gem. § 122 I BGB.

Eine Korrektur dieses Ergebnisses aus Billigkeitsgriinden ist nicht erforderlich.

Zusammenfassung: Beim unechten Vertrag zugunsten Dritter besteht ein Leis-
tungsverhaltnis nur zwischen dem Versprechenden und dem Versprechensempfanger
(Deckungsverhdltnis) und zwischen dem Versprechensempfanger und dem Dritten,
also dem Begiinstigten (Valutaverhaltnis). Bei Stérungen innerhalb eines dieser Ver-
haltnisse ist dann grds. dort riickabzuwickeln, wo die Stérung aufgetreten ist. Fiir eine
Direktkondiktion des Versprechenden vom Beglinstigten unter dem Aspekt der Billig-
keit besteht i.d.R. kein Beddirfnis.

b.) Echter Vertrag zugunsten Dritter

Beim echten Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 I BGB) besteht nicht nur die Verpflich-
tung des Schuldners (Versprechender) gegeniiber dem Glaubiger (Versprechensemp-
fanger), den Vertrag mit diesem zu erfiillen, sondern wegen § 335 BGB hat auch der
Versprechensempfanger gegen den Versprechenden einen Anspruch auf Leistung an
den Dritten (Begunstigter). Daneben besteht wegen § 328 BGB auch ein eigenes For-
derungsrecht des Dritten.

Diese Besonderheit hat bereicherungsrechtlich zur Folge, dass zwischen allen Beteilig-
ten jeweils ein Leistungsverhaltnis besteht, sodass drei Leistungsverhaltnisse be-
stehen. Dabei ist zu beachten, dass der Versprechende im Regelfall wegen § 335 BGB
gegeniiber dem Versprechensempfanger und wegen § 328 BGB auch gegeniiber dem
Dritten einen Leistungszweck verfolgt. Bei Unwirksamkeit des Vertrags ist unter Zu-
grundelegung der allgemeinen Regeln der Bereicherungsausgleich aber auch hier grds.
nur im Verhaltnis zwischen dem Versprechenden und dem Versprechensempfanger
(Abwicklung tbers Eck) vorzunehmen.38

385 Brox/Walker, § 40 Rn 19; Medicus/Petersen, BR, Rn 681.
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Beispiel: Kaufer Konrad vereinbart mit Verkdufer und Eigentiimer Viktor in einem ech-
ten (Kauf-)Vertrag zugunsten des Dankmar, die Kaufsache (ein antiquarisches Schiffs-
modell) dem gutglaubigen D zu liefern, da K die Sache zwischenzeitlich dem D weiter-
verkauft hat. Spater stellt sich heraus, dass K den V (iber den Wert des Modells ge-
tauscht hat. Tatsachlich ist dieses weitaus wertvoller als K dem V versichert hat. V ficht
daher seine Willenserkldrung bzgl. des Kaufvertrags zwischen ihm und K erfolgreich an
(8§ 123 I Var. 1, 142 1 BGB). Kann V von D das Modell herausverlangen?

Ein Herausgabeanspruch aus § 985 BGB besteht nicht, da D gutgldubig Eigentum er-
werben konnte. Mdglicherweise besteht aber ein entsprechender Herausgabeanspruch
aus § 812 I S. 1 Var. 1 BGB. Dazu miusste V Eigentum und Besitz des Modells an D ,ge-
leistet" haben. Hier liegt wegen des eigenen Forderungsrechts auf Seiten des D eine
Leistungsbeziehung zwischen K und V, zwischen V und D sowie zwischen K und D vor.
Da die Storung innerhalb des Leistungsverhaltnisses zwischen V und K auftrat, erfolgt
der bereicherungsrechtliche Ausgleich auch grds. nur in diesem Verhaltnis. V hat daher
einen Bereicherungsanspruch nur gegen K, nicht gegen D. Da D unanfechtbares Eigen-
tum an dem Modell erworben hat, kann V nur einen bereicherungsrechtlichen Werter-
satzanspruch gegen K geltend machen.

Lediglich, wenn die Zweckrichtung der Leistung ausschlieBlich auf den Dritten bezogen
ist, kann unter Wertungsgesichtspunkten ein Bereicherungsanspruch gegen den Drit-
ten bestehen. Das ist etwa anzunehmen, wenn der Dritte in engerer Verbindung zu
dem mit der Leistung verfolgten Zweck steht als der Versprechensempfanger.

Beispiel: Volkmar ist Stellvertreter der Baufirma des Ottomar. In deren Namen schloss
er mit dem Bauherrn Bruno einen Bauvertrag Uber ein Einfamilienhaus. Dabei hatte er
ohne Wissen des O mit B eine ,Maklerprovision" vereinbart, die deshalb fallig wurde,
weil der Bauvertrag zwischen B und O nur infolge der Vermittlungstatigkeit des V zu-
stande gekommen ist. Als O zufallig davon erfahrt, entlasst er diesen nicht nur fristlos,
sondern verlangt auch die von B erhaltene Provision heraus.

Der Bauvertrag zwischen O und B ist ein echter Vertrag zugunsten Dritter, weil er das
Versprechen enthdlt, V erhalte eine Vermittlungsprovision. Folgte man den allgemeinen
Regeln, diirfte auch hier der Bereicherungsausgleich nur im Verhdltnis zwischen dem
Versprechenden und dem Versprechensempfanger (Abwicklung libers Eck), also zwi-
schen O und B erfolgen (nur zwischen O und B liegt ein Vertrag vor; V war Stellvertre-
ter des O, wenn auch hinsichtlich des konkreten Geschéfts ohne Vertretungsmacht). O
musste dann von B dessen Kondiktions- bzw. Schadensersatzanspruch gegen V (vgl.
§ 179 I BGB) kondizieren. Wenn man aber mit dem BGH davon ausgeht, dass die Leis-
tung eine auf den Dritten bezogene Zweckrichtung hat, ist gerade dieser Dritte der Leis-
tungsempfanger.38 O kann also von V die von B erhaltene Provision kondizieren. Dane-
ben hat er selbstverstandlich Schadensersatzanspriiche wegen Pflichtverletzung des Ar-
beitsvertrags (§§ 611, 280 I BGB) und wegen unerlaubter Handlung (§ 823 BGB).

Zusammenfassung: Beim echten Vertrag zugunsten Dritter besteht zwischen allen
Beteiligten jeweils ein Leistungsverhaltnis, sodass drei Leistungsverhéltnisse beste-
hen. Dabei ist zu beachten, dass der Versprechende im Regelfall wegen § 335 BGB ge-
geniiber dem Versprechensempfanger und wegen § 328 BGB auch gegeniiber dem Drit-
ten einen Leistungszweck verfolgt. Nach den allgemeinen Regeln erfolgt bei Unwirk-
samkeit des Vertrags der Bereicherungsausgleich aber auch hier nur im Verhaltnis zwi-
schen dem Versprechenden und dem Versprechensempfanger (Abwicklung iibers
Eck).

Ausnahmsweise kann unter Wertungsgesichtspunkten ein Bereicherungsanspruch
gegen den Dritten bestehen, wenn die Zweckrichtung der Leistung ausschlieBlich
auf ihn bezogen ist. Das ist etwa der Fall, wenn der Dritte in engerer Verbindung zu
dem mit der Leistung verfolgten Zweck steht als der Versprechensempfénger.

3 BGHZ 58, 184, 187 ff.
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ee. Forderungszession (,,Abtretungsfille™)

Eine Abtretung einer Forderung (Forderungszession) liegt vor, wenn der Inhaber einer
Forderung (also der Glaubiger) die Forderung an einen anderen vertraglich Gbertragt.
Mit dem Abschluss des Abtretungsvertrags tritt der neue Glaubiger (Zessionar) an die
Stelle des bisherigen Glaubigers (Zedent), § 398 BGB.

Findet eine Abtretung statt, kann der vormalige Inhaber der Forderung diese nicht mehr
geltend machen, da er anschlieBend nicht mehr aktivlegitimiert ist. Vielmehr steht die For-
derung dem neuen Glaubiger zu, da er an die Stelle des Zedenten tritt. Hingegen bleibt das
Schuldverhéltnis zwischen dem Schuldner und dem Zedenten i.U. bestehen. Durch die Ab-
tretung wird also lediglich eine abgespaltene Forderung (ibertragen und nicht etwa das
gesamte Schuldverhéltnis. Daraus ergibt sich, dass der Zessionar das erworbene Forde-
rungsrecht verliert, wenn der Schuldner gegeniliber dem Zedenten anficht oder zuriicktritt.

T~

? Forderung aus abgetretenem Recht

urspriingliche Forderung
z.B. aus Darlehensvertrag \

Bisheriger Gldubiger | Abtreen:un§g3l=;18rd;(;;ng — 3 Neuer Glaubiger
(Zedent) gem. (Zessionar)

Schuldner

Beispiel: Kdthe hat bei Violetta eine Skulptur zum Preis von 1.500 € gekauft und be-
reits (ibereignet bekommen. Der Kaufpreis ist erst in einer Woche féllig. Da V ihrerseits
bei Dolores in der Verbindlichkeit steht, tritt sie dieser ihre Kaufpreisforderung gegen K
ab.

Wegen § 398 S. 2 BGB tritt D in die Rolle der V und ist nun Inhaberin der Kaufpreisfor-
derung gegen K.

Tritt der Zedent eine in Wirklichkeit nicht bestehende Forderung ab oder ist die Forde-
rung zwar wirksam, aber die Abtretung unwirksam, stellt sich die Frage nach der be-
reicherungsrechtlichen Riickabwicklung. Die gleiche Frage stellt sich, wenn der Schuld-
ner an den Zessionar zahlt, sich dabei aber (iber die Person des Zedenten irrt.

a.) Abtretung einer nicht bestehenden Forderung

Leistet der (Putativ-)Schuldner auf eine abgetretene, in Wirklichkeit nicht bestehende
Forderung, stellt sich die Frage, ob die Riickabwicklung im Verhadltnis zwischen
Schuldner und Zessionar oder im Verhaltnis zwischen Schuldner und Zedenten erfol-
gen muss.

Beispiel: Im obigen Beispiel, in dem V die Kaufpreisforderung gegen K an D abgetre-
ten hat, stellt sich nachtraglich heraus, dass der Kaufvertrag nichtig ist. Zwischenzeitlich
hatte K aber den Kaufpreis an D entrichtet. An wen muss K sich halten, wenn sie den
Kaufpreis erstattet bekommen mochte?

GemaB der in § 398 S. 2 BGB angeordneten Rechtsfolge tritt mit dem Abschluss des Ab-
tretungsvertrags der neue Gldaubiger an die Stelle des bisherigen Glaubigers. Der
Schuldner ist demzufolge nur noch den Anspriichen des neuen Glaubigers ausgesetzt.
Tilgt er diesem gegeniiber seine Schuld, verfolgt er mit seiner Tilgung auch nur diesem
gegeniiber einen Leistungszweck. Mithin besteht ein Leistungsverhaltnis ausschlieBlich
zwischen dem Schuldner und dem Zessionar. Folgt man dem Grundsatz, dass nur in-
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nerhalb der Leistungsbeziehungen eine Riickabwicklung vorzunehmen ist, musste K den
Kaufpreis von D kondizieren. D wiederum misste sich im Rahmen einer Riickgriffskon-
diktion an V halten.3’

Solange D in der Lage ist, den Kaufpreis an K herauszugeben, ist die vorstehende L6-
sung unproblematisch. Was soll aber gelten, wenn D zahlungsunfahig ist? K hatte sich
die D auch nicht als Vertragspartnerin ausgesucht, sondern die (zahlungsfahige) V. Be-
lieBe man es also bei der genannten Losung, wiirde K mit dem Liquiditatsrisiko der D
belastet, obwohl sie sich diese gar nicht als Vertragspartnerin ausgesucht hat. Mithin
wird man sich auf den Standpunkt stellen miissen, dass sich die Stellung des Schuldners
durch die Zession nicht verschlechtern darf.388

Ergebnis: Aus Wertungsgesichtspunkten ist daher der K das Recht zuzubilligen, entge-
gen der Grundregel den Kaufpreis von V zu kondizieren.38

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Dieser Fall hat noch einmal verdeutlicht, dass
Bereicherungsrecht Billigkeitsrecht ist, dass also das vom Leistungsbegriff her ge-
fundene Ergebnis ,korrigiert" werden muss, wenn es der Billigkeit nicht entspricht.
Vorliegend entsprach es deshalb nicht der Billigkeit, weil es das Liquiditdtsrisiko un-
gerechtfertigt dem Schuldner aufbiirdete.

Zusammenfassung zur Abtretung einer nicht bestehenden Forderung:

Leistet der (Putativ-)Schuldner auf eine abgetretene, in Wirklichkeit nicht bestehende
Forderung, ist aus Wertungsgesichtspunkten dem Schuldner das Recht zuzubilligen,
entgegen der Grundregel den Kaufpreis vom Zedenten zu kondizieren.

b.) Unwirksame Abtretung einer bestehenden Forderung

Fraglich ist, ob das Gleiche auch fiir den Fall gilt, dass der Schuldner in der irrigen
Annahme, eine bestehende Forderung sei durch Abtretung oder in anderer Weise
Ubergegangen, an den vermeintlichen Erwerber leistet. Diese Konstellation ist regel-
maBig mit Fragen des Minderjdhrigenrechts verbunden.

Beispiel: Nachdem die 0.g. Sache riickabgewickelt ist und V die Skulptur auch zuriick-
erhalten hat, verkauft sie sie diesmal an die wohlhabende, aber erst 17 Jahre alte Kuni-
gunde. Die Eltern der K haben diesem Geschaft zugestimmt. Zur Begleichung ihrer
Schuld tritt sie allerdings ihren Lohnzahlungsanspruch, den sie gegen ihren Arbeitgeber
Amadeus hat, ohne Einversténdnis ihrer Eltern an V ab. A lberweist ,,wunschgemag"
das Geld an V. Als die Eltern von dieser Abtretung erfahren, berufen sie sich auf die
Unwirksamkeit der Abtretung und fordern A auf, K den ihr zustehenden Lohn zu zahlen.
Mit Recht?

Hinsichtlich der behaupteten Unwirksamkeit der Abtretung haben die Eltern Recht, weil
§ 113 I BGB nicht die Abtretung von Lohnzahlungsanspriichen umfasst. Daher kénnen
die Eltern den im Namen ihrer Tochter geltend gemachten Lohnzahlungsanspruch gem.
§ 611 I BGB geltend machen.

Fraglich ist, ob A gegen V liber § 812 I S. 1 Var. 1 BGB einen Riickzahlungsanspruch
hat. Dazu musste sich seine Zahlung an V als Leistung dargestellt haben.

Legt man bei der Bestimmung der Leistungsverhaltnisse den grds. maBgeblichen objek-
tivierten Empfangerhorizont zugrunde, ist die Zahlung des A an V als Leistung i.S.d.
§8121S. 1 Var. 1 BGB zu qualifizieren. Denn A glaubte, der Lohnzahlungsanspruch der
K sei durch die Abtretung an V auf diese (ibergegangen, sodass er nun ihr gegeniiber
verpflichtet sei.

387 So vertreten von Medicus/Petersen, BR, Rn 685; Schmidt-Kessel/Hadding, in: Soergel, § 812 Rn 129; Ddrner, NJW
1990, 473 ff.; Bayer, JuS 1990, 883, 884 ff.; Tiedtke, WM 1999, 517 ff.

388 Anders Medicus/Petersen (BR, Rn 685), nach deren Auffassung das Liquiditétsrisiko des neuen Gléubigers zu den
Lasten gehort, welche die §§ 398 ff. BGB dem Schuldner zumuten.

389 Vgl. auch BGH ZIP 2002, 1419; BGHZ 105, 365, 368 ff.; 122, 46, 49 ff.; 82, 28, 30; Schwab, in: MiiKo, § 812 Rn
121; Lorenz, in: Staudinger, § 812 Rn 41; Buck-Heeb, in: Erman, § 812 Rn 36; Spray, in: Griineberg, § 812 Rn 77.
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Diese Leistung erfolgte auch ohne Rechtsgrund, weil die Abtretung (die an sich den
Rechtsgrund bilden wiirde) wegen der verweigerten Genehmigung der Eltern unwirk-
sam war (vgl. § 108 I BGB). Daran andert auch die Regelung des § 409 BGB (Abtre-
tungsanzeige) nichts, da die Abtretungsanzeige ein Rechtsgeschaft darstellt und die
Verweigerung der Genehmigung sich einheitlich auf den gesamten Abtretungsvorgang
erstreckt. V hatte also gar keine Forderung gegen A.

Da sich die Stellung des Schuldners durch die Zession aber nicht verschlechtern darf, ist
fraglich, ob diesem Ergebnis nicht Wertungsgesichtspunkte entgegenstehen. Auf der
anderen Seite wiirde eine Korrektur wiederum zu Lasten des Minderjéhrigenschutzes
gehen. Letztlich besteht ein Spannungsverhaltnis zwischen dem Schuldnerschutz (Liqui-
ditatsrisiko nur zu Lasten desjenigen, der sich seinen Vertragspartner zuvor auch selbst
ausgesucht hat) und dem Minderjahrigenschutz. Wegen der hohen Stellung, die das
BGB dem Minderjdhrigenschutz eingeraumt hat, wird das Spannungsverhdltnis stets
i.5.d. Minderjahrigenschutzes zu I6sen sein.3%°

Ergebnis: A hat gegen V gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB einen Riickzahlungsanspruch.

Zusammenfassung zur unwirksamen Abtretung einer bestehenden Forde-
rung: Leistet der Schuldner in der irrigen Annahme, eine bestehende Forderung sei
durch Abtretung oder in anderer Weise (ibergegangen, an den vermeintlichen Erwer-
ber, liegt zwischen ihm und dem vermeintlichen Erwerber eine Leistungsbeziehung vor,
innerhalb derer die Rickabwicklung vorzunehmen ist. Zwar kann man anhand von Wer-
tungsgesichtspunkten diskutieren, dem Schuldner das Recht zuzubilligen, entgegen der
Grundregel den Kaufpreis vom Zedenten zu kondizieren. Ist der Zedent aber minderjah-
rig und haben die gesetzlichen Vertreter die Abtretung nicht genehmigt, entspricht es
dem Minderjahrigenschutz, den Minderjahrigen aus der Riickabwicklung herauszuhal-
ten. In diesem Fall bleibt es bei der Grundregel, dass innerhalb desjenigen Leistungs-
verhaltnisses abzuwickeln ist, in dem der Rechtsgrund fehlt.

i. Kritik an dem herrschenden Leistungsbegriff

Der von der h.M. vertretene Leistungsbegriff wird teilweise als zu starr bezeichnet.
Insbesondere bei Mehrpersonenverhaltnissen wird kritisiert, mit ihm lieBen sich zu
viele Probleme nicht interessengerecht I6sen.3°! Dieser Auffassung ist zwar zuzugeben,
dass sie unter Hinzuziehung materieller Kriterien losgeldst von formalen Zwéngen
bemiiht ist, eine gerechte Einzelfallentscheidung herbeizufiihren. Doch fehlt ihr gerade
dadurch die Tauglichkeit der Anwendung in der Praxis, wodurch zugleich ein Stiick
Rechtssicherheit verloren geht. Daher sollte man nach wie vor bei der Lésung eines
bereicherungsrechtlichen Falls zundchst von dem von der h.M. verwendeten Leis-
tungsbegriff ausgehen und lediglich bei der Bestimmung der Leistungsverhaltnisse bei
Mehrpersonenbeziehungen bzw. bei der Beteiligung von Minderjahrigen prifen, ob
Korrekturen des Leistungsbegriffs aufgrund gesetzlicher Wertentscheidungen erforder-
lich sind.

3% vgl. dazu auch BGHZ 113, 62, 68 ff.; OLG Diisseldorf VersR 2000, 1529; Sprau, in: Griineberg, § 812 Rn 77.
391 Siehe nur Larenz/Canaris, § 70 V1 2; Brox/Walker, § 40 Rn 9.
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2. Condictio ob causam finitam - § 812 1S. 2 Var. 1 BGB

Diese Leistungskondiktion unterscheidet sich von der condictio indebiti dadurch, dass
der Rechtsgrund fiir die Leistung zwar im Zeitpunkt der Leistungserbringung bestand,
spater3®? aber weggefallen wére, wenn ihn der Leistende nicht schon vorher durch
Leistung zum Erléschen gebracht hatte (Leistungskondiktion wegen spéteren
Wegfalls des Rechtsgrundes).3% Griinde fiir den spateren (hypothetischen) Weg-
fall des Rechtsgrundes sind insbesondere:

Eintritt einer aufldsenden Bedingung (§ 158 II BGB)

Eintritt eines Endtermins

Vertragsaufhebung

Leistungen nur vorlaufiger Natur

Widerruf einer vollzogenen Schenkung nach §§ 530, 531 II BGB
Anfechtung des Verpflichtungsgeschéfts (str.)

Von besonderer Bedeutung ist die Frage, ob in Fallen einer Anfechtung (bspw. we-
gen Irrtums oder arglistiger Tauschung) die condictio indebiti oder die condictio ob
causam finitam einschlagig ist. Wie bereits mehrfach erértert, ist diese Frage nicht nur
akademischer Natur, sondern vor allem dann relevant, wenn der Ausschlusstatbestand
des § 814 BGB vorliegt, der sich lediglich auf den Kondiktionstatbestand der condictio
Indebiti bezieht.

=  Teilweise wird die Riickabwicklung eines erfolgreich angefochtenen Rechtsgeschafts
wegen der mit der Anfechtung verbundenen riickwirkenden Nichtigkeitsfolge (vgl. § 142
1 BGB) tiber § 812 I S. 1 Var. 1 BGB (condictio indebiti) vorgenommen.3** Diese Auffas-
sung behandelt den Fall unter Verweis auf § 142 I BGB also so, als habe der Rechts-
grund von Anfang an nicht bestanden.

= Demgegeniber nimmt die Gegenauffassung die Riickabwicklung eines wegen Anfech-
tung vernichteten Leistungsverhaltnisses Uber § 812 I S. 2 Var. 1 BGB (condictio ob
causam finitam) vor.3®> Dem ist zuzustimmen. Zwar ist richtig, dass die Anfechtung das
Rechtsgeschaft i.d.R. riickwirkend vernichtet, entscheidend ist jedoch, dass zum Zeit-
punkt der Leistung der Rechtsgrund nun einmal bestand und das Rechtsgeschéft daher
bis zur Anfechtungserkldrung als wirksam zu behandeln ist. Hinzu kommt, dass § 812 I
S. 2 Var. 1 BGB explizit von einem spateren Wegfall des rechtlichen Grundes spricht.
Begriffslogisch kann nur etwas wegfallen, was zundchst einmal da war, was klar dafiir-
spricht, die Irrtumsanfechtung unter die condictio ob causam finitam zu subsumieren.
SchlieBlich ist zu beachten, dass die Rickwirkung auch rechtsdogmatisch nur eine Fikti-
on darstellt und zudem noch nicht einmal ausnahmslos gilt. So werden das fehlerhafte
Arbeitsverhaltnis und die fehlerhafte Gesellschaft bekanntermaBen nur mit Wirkung fiir
die Zukunft (ex nunc) korrigiert bzw. vernichtet.3®® Daher scheint es insgesamt ange-
bracht, ein durch Anfechtung vernichtetes Rechtsgeschéft Giber § 812 I S. 2 Var. 1 BGB
rlickabzuwickeln.

Beispiel: Elisa verkauft und (ibereignet an Kimberly einen antiken Kompass, den sie
vor einigen Monaten von ihrem verstorbenen GroBvater geerbt hat. Dabei ist E von K

392 Streng genommen ist die Verwendung des Adverbs ,spéter" tautologisch, weil ein Wegfall immer spéter stattfindet.
Da die Formulierung aber Gesetzestext ist, wird sie auch vorliegend verwendet.

393 vgl. BGH NJW 2002, 436 ff.

3% So Schmidt-Kessel/Hadding, in: Soergel, § 812 Rn 184, 189; Wendehorst, in: Bamberger/Roth, 3. Aufl. 2012, § 812
Rn 63; Busche, in: MiiKo, § 142 Rn 15; Lorenz, in: Staudinger, § 812 Rn 88.

39 Sprau, in: Griineberg, § 812 Rn 26; Musielak/Hau, GK, Rn 728; Brox/Walker, § 40 Rn 30; Stadler, in: Jauernig, § 812
Rn 14; Schwab, in: MiiKo, § 812 Rn 183; R. Schmidt, BGB AT, Rn 1268. Die Rspr. legt sich zumeist nicht fest und stiitzt
den Anspruch schlicht auf § 812 I BGB (vgl. z.B. BGH NJW 2002, 612, 613). Das ist aus der Sicht des BGH zwar m&g-
lich, sofern der Ausschlusstatbestand des § 814 BGB nicht vorliegt, in der Fallbearbeitung wird aber eine Festlegung
erwartet.

3% Ganz ahnlich nun auch Conrad, JuS 2009, 397, 398.
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Uber das Alter und die Herkunft des Kompasses getduscht worden. Nachdem E iiber die
Sachlage aufgeklart worden ist, ficht sie ,,das Geschaft" an (§§ 123 I Var. 1, 142 I BGB).

Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB?

E kdnnte gegen K einen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB haben. Dazu miisste E
zunachst noch Eigentiimerin sein. Urspriinglich war sie es. Sie kdnnte aber Eigentum
gem. § 929 S. 1 BGB verloren haben. Die diesbeziiglichen Voraussetzungen liegen an
sich vor: E hat den Kompass an K iibereignet und {ibergeben. Der Ubereignungstatbe-
stand koénnte aber gem. § 138 I BGB nichtig sein. Jedoch ware das Gestaltungsrecht
des § 123 BGB gegenstandslos, néahme man bei tduschungs- oder drohungsbedingten
Vertragsabschliissen § 138 BGB an. Denn § 138 BGB hat unabhédngig vom Willen des
Betroffenen zwingend die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts zur Folge und lasst dem
Glaubiger nicht die Wahl, durch Nichtvornahme der Anfechtung den Vertrag ,laufen zu
lassen".3®” Um daher das Gestaltungsrecht nach § 123 BGB nicht leerlaufen zu lassen
und dem Glaubiger nicht die Dispositionsbefugnis zu nehmen, ist ein tduschungs- oder
drohungsbedingter Vertragsabschluss grundsatzlich lediglich nach § 123 BGB anfecht-
bar. Dann steht es im Ermessen des Glaubigers, durch Anfechtung die Nichtigkeit des
Geschafts herbeizufiihren oder durch Verzicht auf die Anfechtung das Geschaft zu hal-
ten und stattdessen z.B. Mangelrechte aus § 437 BGB, die einen wirksamen Vertrag vo-
raussetzen, geltend zu machen.

Der Ubereignungstatbestand kénnte aber gem. § 142 I BGB nichtig sein aufgrund der
erklarten Anfechtung. Anfechtbar sind grundsatzlich alle Willenserkldrungen. Vorausset-
zung ist aber, dass ein Anfechtungsgrund besteht. Vorliegend ist E bei der Abgabe ihrer
Willenserklarung in Bezug auf den Kaufvertrag getduscht worden. Daher konnte E je-
denfalls diesbezliglich die Anfechtung erklaren mit der Folge der Nichtigkeit des Kauf-
vertrags (§ 142 I BGB). Das sachenrechtliche Verfligungsgeschaft bleibt davon grund-
satzlich unberihrt (Trennungs- und Abstraktionsprinzip). Soll auch die Willenserkldrung
beziiglich des sachenrechtlichen Verfligungsgeschafts durch Anfechtung vernichtet wer-
den, bedarf es auch hierzu eines Anfechtungsgrunds. Daran fehlt es grundsatzlich, da
sich in den Féllen der §§ 119, 120 und 123 I Var. 1 BGB der Fehler regelmaBig nur auf
die Ebene des Kausalgeschafts bezieht. Bei der Ubereignung liegt regelmaBig kein Irr-
tum vor und aus dem Gesetz lasst sich auch keine ,Fortwirkung" des Willensmangels
entnehmen. Das bedeutet fiir den vorliegenden Fall: E hat ebenjenen Kompass (iber-
eignet, den sie Ubereignen wollte. Die Fehlvorstellung betraf lediglich die Kaufvertrags-
ebene. Bliebe es also bei der Nichtanfechtbarkeit der Ubereignung, wére Konsequenz,
dass K (zunachst) wirksam Eigentiimerin bliebe und als Berechtigte frei verfiigen kénn-
te, u.a. gem. § 929 S. 1 BGB weiterverfiigen kdnnte, ohne dass es auch auf die Gut-
gldubigkeit des Erwerbers (§ 932 BGB) ankdme. Zudem ware der Kompass dem Zugriff
anderer Glaubiger ausgesetzt, wenn diese in das Vermdgen der K vollstreckten. Dies al-
les erscheint unbillig angesichts des Verhaltens der K. Daher hat der BGH die Figur der
~Fehleridentitat" etabliert. Im Falle der arglistigen Téuschung erstrecke sich der Unwirk-
samkeitsgrund beziiglich des Verpflichtungsgeschafts auf das Verfligungsgeschaft; der
Fehler im Kausalgeschaft bestehe regelmdBig auch noch beim Abschluss des Verfii-
gungsgeschafts fort.

Streng genommen verbietet sich diese Begriindung. Denn wie aufgezeigt, muss sich der
Anfechtungsgrund auf die angefochtene Willenserklérung beziehen und aus dem Gesetz
lasst sich keine ,Fortwirkung" des Willensmangels entnehmen. Davon geht auch § 142 I
BGB aus. Bei der Ubereignung des Kompasses lag aber keine Tduschungshandlung vor;
vielmehr beschrankte sich der Erklarungswert der Tauschung auf die Abgabe der Kauf-
vertragserklarung.

Gleichwohl ist es in der Sache richtig, aus den genannten Griinden auch die Unwirk-
samkeit des Verfligungsgeschafts anzunehmen. Rechtsmethodisch lasst sich dies (iber
die Figur der teleologischen Extension begriinden: Der Anwendungsbereich des § 142 I

397 Zur Begriindung siehe naher R. Schmidt, BGB AT, Rn 1180.
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BGB wird lber eine Ausweitung der ,anfechtbaren Willenserklarung® auf die sachen-
rechtliche Verfiigung erstreckt.

Erstreckt sich (mit dieser Begriindung!) die Anfechtung der E damit auf die Ubereig-
nung, wird sie im Ergebnis aufgrund der Riickwirkungsfiktion des § 142 I BGB so be-
handelt, als sei sie Eigentiimerin geblieben. Sie kann also gem. § 985 BGB den Kompass
vindizieren.

Herausgabeanspruch gem. § 812 1 S. 2 Var. 1 BGB?

Ebenfalls kdnnte E einen bereicherungsrechtlichen Anspruch aus § 812 I S. 2 Var. 1
BGB auf Herausgabe des Kompasses haben. K hat ,etwas" erlangt, namlich Besitz*® an
dem Kompass. Beziiglich dieses Besitzerwerbs ist der rechtliche Grund fiir das Behal-
tendiirfen aufgrund der Anfechtung des Kausalgeschafts (des Kaufvertrags) spdter
weggefallen. E kann also Besitz am Kompass gem. § 812 I S. 2 Var. 1 BGB von K kondi-
zieren. Umgekehrt hat K einen Kondiktionsanspruch gegen E hinsichtlich des Kaufprei-
ses.

Anm.: Aber auch wenn man die Rickabwicklung eines erfolgreich angefochtenen
Rechtsgeschifts liber § 812 I S. 1 Var. 1 BGB vornimmt, ist damit eine Kondiktion trotz
Vorliegens der Voraussetzungen des Ausschlusstatbestands des § 814 BGB noch nicht
zwangslaufig ausgeschlossen. Zwar ist dieser Ausschlusstatbestand an sich einschlagig,
er darf fiir den Fall der Anfechtung aber nicht angewendet werden. Denn trotz Kenntnis
der Anfechtbarkeit ist der Leistende bis zur Erklarung der Anfechtung zur Leistung ver-
pflichtet. Dieser Pflicht kann er sich nicht entziehen. Daher kann die Vorschrift des
§ 814 BGB als besondere Auspragung des Verbots widerspriichlichen Verhaltens (venire
contra factum proprium) ihren Zweck nicht erfiillen; sie muss unberiicksichtigt bleiben.
Die Kondiktion ist aber aus einem anderen Grund ausgeschlossen: Wenn der Leistende
anfechtungsberechtigt ist und er in Kenntnis dieses Rechts die Leistung erbringt (vgl.
§ 142 II BGB), wird regelmaBig eine Bestdtigung des anfechtbaren Rechtsgeschifts vor-
liegen, sodass eine Anfechtung ausgeschlossen ist (§ 144 BGB)**° und damit ein Berei-
cherungsanspruch nach allen Auffassungen entfallt.

Zu beachten ist dariiber hinaus, dass bei Ausiibung eines (vertraglichen oder gesetzli-
chen) Riicktrittsrechts durch Riicktrittserklarung allein die strengeren Vorschriften
der §§ 346 ff. BGB eingreifen (vgl. etwa § 437 Nr. 2 BGB). Die Tatbestande der §§ 812
ff. BGB sind a priori ausgeschlossen. Bei Auslibung eines gesetzlichen Ricktrittsrechts
besteht allerdings die Besonderheit, dass in § 346 III S. 2 BGB wiederum auf die
Rechtsfolgen der §§ 812 ff. BGB verwiesen wird.

Liegt eine Storung der Geschidftsgrundlage vor, ist der Vertrag grds. an die gedn-
derten Umsténde anzupassen (§ 313 I BGB); sollte eine Vertragsanpassung nicht mog-
lich oder fur eine Vertragspartei unzumutbar sein, kommt nicht etwa eine Riickabwick-
lung Uber § 812 I S. 2 Var. 1 BGB in Betracht, sondern (ber die Riicktrittsregeln nach
§§ 346 ff. BGB. Dies stellt § 313 III BGB klar.

Auch im Scheidungsrecht ist die Riickabwicklung einer gescheiterten Ehe grds. nicht
Uber § 812 I S. 2 Var. 1 BGB, sondern liber die speziellen Regeln des Scheidungs-
rechts (§§ 1363 ff.; 1564 ff. BGB) vorzunehmen. Das gilt auch fiir wéhrend der Ehe
gemachte Zuwendungen (Schenkungen i.S.d. § 516 BGB) oder einen Rechtserwerb
nach § 965 BGB. Eine Schenkung liegt vor, wenn die Zuwendung unentgeltlich und
freigiebig, insbesondere ohne Erwartung des Fortbestands der Ehe erfolgt. Scheitert
die Ehe, sind Schenkungen im Rahmen des spateren Zugewinnausgleichs ausgleichs-
pflichtig. Eine Rickabwicklung kann auch Gber §§ 528, 530 BGB erfolgen. Soll(te) die
Zuwendung aber der ehelichen Lebensgemeinschaft dienen, spricht man von einer
sog. ehebedingten oder unbenannten Zuwendung unter Ehegatten. Das gilt selbst

3% Nicht auch Eigentum, da E — wie gepriift — auch die Ubereignungserkldrung anfechten konnte.
39 Zur Leistung in Kenntnis der Anfechtbarkeit vgl. Weishaupt, JuS 2001, L 89 f.
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dann, wenn keine oder nur eine teilweise Gegenleistung vereinbart wird. Da hier gera-
de keine Schenkung i.S.d. § 516 BGB vorliegt, kann die Zuwendung auch nicht gem.
§ 528 BGB zurtickgefordert oder gem. § 530 BGB widerrufen werden. Hinsichtlich der
Rickabwicklung greifen die gulterrechtlichen Regelungen (,Zugewinnausgleich™) und
subsididr die Grundsatze Uber die Stérung der Geschaftsgrundlage (§ 313 I BGB).
Besonders problematisch ist die Frage nach der Riickabwicklung von Zuwendungen,
die von den Schwiegereltern erbracht worden sind, solche Zuwendungen meist in der
Erwartung erfolgen, dass die Ehe dauerhaft besteht: Nach bisheriger Rechtsprechung
hatten Schwiegereltern hinsichtlich der gegeniiber ihrem Schwiegerkind gemachten
Zuwendungen bei nachtraglichem Scheitern der Ehe zwar einen grundsatzlichen Aus-
gleichsanspruch nach den Grundsdtzen Uber die Stérung der Geschaftsgrundlage.
Voraussetzung war aber, dass sich die Beibehaltung der geschaffenen Vermdgenslage
als fir den Zuwendenden unzumutbar erwies. Das wiederum hat die bisherige Recht-
sprechung verneint, wenn die Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinnge-
meinschaft gelebt hatten. Denn dann partizipiere das eigene Kind im Rahmen des
Zugewinnausgleichs angemessen an der Zuwendung. Diese Rechtsprechung hat der
BGH nunmehr aufgegeben. Er hat entschieden, dass Zuwendungen der Eltern, die um
der Ehe ihres Kindes Willen an das (kiinftige) Schwiegerkind erfolgen, nicht als unbe-
nannte Zuwendungen, sondern als Schenkungen zu qualifizieren seien.%® Auf derarti-
ge Schenkungen sei im Rahmen einer etwaigen Rickabwicklung jedoch nicht das
Schenkungsrecht, sondern es seien (wie bei den unbenannten Zuwendungen unter
Ehegatten) die Grundsatze der Storung der Geschiaftsgrundlage anzuwenden. Lag
der Zweck der schwiegerelterlichen Zuwendung darin, dass der Zuwendungsgegen-
stand (auch) dem eigenen Kind zugutekommt, indem dessen Ehe fortbesteht, ist nach
dem Scheitern der Ehe auch ein bereicherungsrechtlicher Anspruch aus § 812 I
S. 2 Var. 2 BGB (Zweckverfehlung, dazu sogleich Rn 382 ff.) denkbar.40!

Als Ausschlusstatbestande kommen nur die gleichermaBen fiir alle Leistungs-
kondiktionen geltenden §§ 817 S. 2 und 241a BGB in Betracht. Insoweit besteht
volle Kongruenz zur condictio indebiti.

Voraussetzungen und Rechtsfolgen der condictio ob causam finitam

I. Etwas erlangt
Volle Kongruenz zur condictio indebiti

I1. Durch Leistung eines anderen
Volle Kongruenz zur condictio indebiti

II1. Spaterer Wegfall des rechtlichen Grundes

Der Rechtsgrund fiir die Leistung bestand zwar im Zeitpunkt der Leistungserbringung, wére
spater aber weggefallen, wenn ihn der Leistende nicht schon vorher durch Leistung zum
Erléschen gebracht hatte. Griinde fiir den spateren (hypothetischen) Wegfall des Rechts-
grundes sind insbesondere der Eintritt einer aufldsenden Bedingung und die Anfechtung.
Hinsichtlich des Rechtsgrundes besteht volle Kongruenz zur condlictio indebiti.

IV. Ausschluss des Tatbestands durch § 817 S. 2 oder § 241a BGB
Volle Kongruenz zur condictio indebiti

V. Umfang des Bereicherungsanspruchs (Rechtsfolge)
Volle Kongruenz zur condictio indebiti

400 BGHZ 184, 190 ff. unter Aufgabe seiner bisherigen Rspr. (vgl. etwa BGHZ 129, 259, 263; BGH FamRZ 2006, 394
m.w.N.). Danach galt: Erfolgte die Zuwendung der Eltern zugunsten ihres Kindes als auch zugunsten ihres Schwieger-
kindes, wurde die Zuwendung an das Schwiegerkind als ehebezogene Zuwendung, die Zuwendung an das eigene Kind
hingegen als Schenkung angesehen.

401 vgl. dazu BGHZ 184, 190 ff. und ausfiihrlich nebst Beispielsfall R. Schmidt, FamR, 11. Aufl. 2022, Rn 226 f.
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3. Condictio ob rem - § 8121 S. 2 Var. 2 BGB

GemaB dieser Leistungskondiktion, die teilweise auch condictio causa data causa non 382

secuta genannt wird, fehlt ein Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen, wenn der ,mit
einer Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts bezweckte Erfolg nicht
eintritt".

Voraussetzungen und Rechtsfolgen der condictio ob rem

I. Etwas erlangt
Volle Kongruenz zur condictio indebiti

II. Durch Leistung eines anderen
Volle Kongruenz zur condictio indebiti

III. Nichteintritt des mit der Leistung bezweckten Erfolgs
Bei dieser Kondiktion fehlt ein Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen, wenn der ,mit einer
Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte Erfolg nicht eintritt".

= Zundachst muss mit der Leistung ein Erfolg bezweckt sein. Damit ist nicht der Erfolg
»Schuldtilgung" gemeint, den jemand bezweckt, wenn er zur Erfillung einer Verbindlich-
keit leistet. Eine solche Leistung erfolgt solvendi causa (= um zu erfiillen). Wird dieser
Erfolg nicht erreicht, weil die Verbindlichkeit nicht besteht (Beispiel: Kaufvertrag ist nich-
tig), greift bereits § 812 I S. 1 Var. 1 BGB ein. Nicht zu einer condictio ob rem fiihrt auch
der Fall, dass jemand in Erfiillung eines gegenseitigen Vertrags leistet, um die Gegenleis-
tung des Vertragspartners zu erlangen; dieser Tatbestand ist in den §§ 320 ff. BGB spe-
ziell geregelt. Ein Bereicherungsanspruch aus § 812 I S. 2 Var. 2 BGB scheidet auch dann
aus, wenn jemand zur Erfiillung einer bestehenden Verbindlichkeit leistet und sich her-
ausstellt, dass die Geschéftsgrundlage fehlte oder inzwischen weggefallen ist; denn die
Leistung ist mit Rechtsgrund erbracht. In einem solchen Fall sind allein die Regeln tber
die Storung der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB) anwendbar.
Raum fiir einen Bereicherungsanspruch wegen Nichteintritts des bezweckten Erfolgs be-
steht also nur dort, wo jemand eine Leistung erbringt, um den Empfanger zu ei-
nem bestimmten Verhalten zu bewegen, auf das der Leistende keinen An-
spruch hat, und dieser Erfolg nicht eingetreten ist.
Eine condictio ob rem ist auch dann nicht ausgeschlossen, wenn die vereinbarte
Zweckbestimmung n7eben einen anderen Rechtsgrund tritt.

= Zur Bejahung der Zweckverfolgung geniigt ein einseitiges Motiv des Leistenden nicht.
Vielmehr missen sich beide Parteien Gber den Zweck der Leistung (wenigstens still-
schweigend) verstandigt haben (sog. Zweckverstdndigung). Zur Annahme einer still-
schweigenden Zweckverstandigung reicht es allerdings aus, dass der Empfanger die Er-
wartung des Leistenden kennt und durch die Annahme zu verstehen gibt, dass er die
Zweckbestimmung billigt.

IV. Ausschluss des Tatbestands durch § 815 BGB
Trotz Nichteintritts des bezweckten Erfolgs ist die condictio ob rem gem. § 815 BGB in zwei
Fallen ausgeschlossen:

= Der Erfolgseintritt war von Anfang an unmdglich und der Leistende hat dies gewusst. In
diesem Fall ist der Leistende unter dem Gesichtspunkt venire contra factum proprium
nicht schutzwiirdig.

= Der Leistende hat den Erfolgseintritt treuwidrig verhindert. Mit diesem Ausschlusstatbe-
stand hat der Gesetzgeber die gleiche Wertung getroffen wie bei einer unzuldssigen Ver-
hinderung des Eintritts einer Bedingung (§ 162 I BGB).

V. Ausschluss des Tatbestands durch § 817 S. 2 BGB oder § 241a BGB
Volle Kongruenz zur condictio indebiti

VI. Umfang des Bereicherungsanspruchs (Rechtsfolge)
Volle Kongruenz zur condictio indebiti
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II1. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung, § 826 BGB

Einen weiteren Haftungstatbestand bildet § 826 BGB. Nach dieser Bestimmung macht
sich schadensersatzpflichtig, wer in einer gegen die guten Sitten verstoBenden Weise
einem anderen vorsatzlich Schaden zufiigt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ebenso wie § 823 I und II BGB setzt auch
§ 826 BGB TatbestandsmaBigkeit, Rechtswidrigkeit und Verantwortlichkeit voraus.

Der Tatbestand ist verwirklicht, wenn der Tater durch eine vorsatzliche sitten-
widrige Handlung einem anderen in zurechenbarer Weise Schaden zufiigt. Mit
Schaden ist nicht nur jeder Vermdgensschaden gemeint, sondern es sind auch
ungewollte Verpflichtungen und der immaterielle Schaden erfasst. Sittenwidrig ist
nach der Rechtsprechung ein Verhalten, das nach seinem durch umfassende
Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermittelnden Gesamtcharakter
gegen das ,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden®™ verst6Bt. Nach
dem hier vertretenen Ansatz ist auf die Grundrechte abzustellen, die tber die Fi-
gur der mittelbaren Drittwirkung bei der Auslegung des Begriffs der Sittenwidrig-
keit maBgeblich sind. Ist ein Verhalten mit den Grundrechten der anderen Partei
schlechterdings unvereinbar, wird man Sittenwidrigkeit bejahen miissen. SchlieB3-
lich muss die Schadigung vorsatzlich sein. Hierzu sind — wie der BGH klarstellt —
ein Wissens- und ein Wollenselement erforderlich. Der Handelnde misse die
Schadigung und den mdglicherweise eintretenden Schaden des Anspruchstellers
gekannt bzw. vorausgesehen und in seinen Willen aufgenommen, jedenfalls aber
fir moglich gehalten und billigend in Kauf genommen haben (bedingter Vor-
satz).%%¢ Bei einer juristischen Person ist (wegen fehlender Handlungsfahigkeit)
erforderlich, dass ein verfassungsmaBig berufener Vertreter i.S.d. § 31 BGB den
objektiven und subjektiven Tatbestand des § 826 BGB verwirklicht hat.%3” Im Ub-
rigen muss die anspruchsvoraussetzenden Tatsachen grds. der Geschadigte be-
weisen. 38

Hinsichtlich der Rechtswidrigkeit ist zu beachten, dass eine sittenwidrige
Schadenszufligung stets rechtswidrig sein diirfte. Daher eriibrigt es sich, im
Rahmen des § 826 BGB die Rechtswidrigkeit separat neben der (auf Tatbe-
standsebene zu priifenden) Sittenwidrigkeit eines Verhaltens zu priifen. Da das
Verhalten des in Anspruch Genommenen aber nicht sittenwidrig ist, wenn dieser
sich auf einen anerkannten Rechtfertigungsgrund stitzen kann, fehlt es bei Vor-
liegen eines Rechtfertigungsgrundes folgerichtig an der Sittenwidrigkeit, also am
Tatbestand. Daraus folgt, dass bei der Priifung der Sittenwidrigkeit bereits auf
Rechtfertigungsgriinde einzugehen ist, sofern der Sachverhalt Anlass dazu bietet.

Da es sich bei § 826 BGB um einen Verschuldenstatbestand handelt, ist schlieB3-
lich auf dritter Ebene die Verantwortlichkeit zu priifen. Der Tater muss zu-
nachst deliktsfahig sein. Bei juristischen Personen greift § 31 BGB. Anders als §
823 BGB, der auch Fahrldssigkeit genlgen lasst, verlangt § 826 BGB Vorsatz. Ein
Jfahrldssiges sittenwidriges Verhalten" wéare ohnehin nicht denkbar.

1. Objektiver Tatbestand

a. Schadenszufiigung

Nach allgemeiner Auffassung schiitzt § 826 BGB vor jeder nachteiligen Einwirkung auf
die Vermdgenslage, aber auch vor jeder Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten
Interesses oder vor einer Belastung mit einer ungewollten Verpflichtung.?3® Unter

936 BGH NJW 2021, 3330, 3331 mit Verweis auf BGHZ 108, 134, 143; 160, 149; 175, 58; BGH NJW 2020, 1962, 1969.
97 BGH NJW 2017, 250, 251 m.w.N.

938 Allgemeiner Grundsatz, insoweit lediglich klarstellend OLG Brandenburg 19.12.2019 — 5 U 103/18.

939 BGHZ 160, 149, 153 mit Verweis auf Wagner, in: MiiKo, 4. Auflage, § 826 Rn 6 m.w.N.; ausdriicklich auch BGH NJW
2020, 1962, 1968: ,,... muss sich der Geschadigte auch von einer auf dem sittenwidrigen Verhalten beruhenden Belas-
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»~Schaden®™ i.S.v. § 826 BGB sind also nicht nur VermégenseinbuBen (auch der reine
Vermogensschaden ist — im Gegensatz zu § 823 I BGB — erfasst), sondern auch
ungewollte Verpflichtungen und der immaterielle Schaden zu verstehen.?®® Unter den
Voraussetzungen des § 253 II BGB ist daher auch Schmerzensgeld zu zahlen. SchlieB-
lich gewdhrt die Rechtsprechung u.U. auch — im Rahmen der nach § 249 I BGB vom
Schadiger vorzunehmenden Naturalrestitution — eine (Rick-)Zahlung des Kaufpreises,
der aufgrund einer ungewollten Verpflichtung gezahlt worden war, und das selbst
dann, wenn zwischen dem Schadiger und dem Geschadigten kein Vertragsverhaltnis
bestand (etwa in dem Fall, dass ein Kfz-Hersteller das Abgasreinigungssystem manipu-
liert; dann kann der Geschddigte den an den Verkdufer gezahlten Kaufpreis beim Her-
steller als Schaden geltend machen).?#

b. Sittenwidrige Handlung

Wie ausgefiihrt, gewahrt § 826 BGB Schadensersatz bei einer vorsatzlichen sittenwid-
rigen schadensverursachenden Handlung des Taters. Darliber, was unter ,sittenwidrig"
zu verstehen ist, besteht Unklarheit. Nach der Rechtsprechung ist ein Verhalten sitten-
widrig, wenn es nach seinem durch umfassende Wiirdigung von Inhalt, Beweg-
grund und Zweck zu ermittelnden Gesamtcharakter gegen das ,Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden" verstoBt.?*? Doch mit dieser Formel ist das Problem
nicht wirklich gelost. Im Gegenteil ist nun die Frage zu beantworten, was unter ,An-
standsgefihl aller billig und gerecht Denkenden®™ zu verstehen ist. Klar diirfte jeden-
falls sein, dass es nicht auf die moralisch besonders hochstehende Auffassung be-
stimmter Kreise ankommt. Das zur Entscheidung angerufene Gericht darf bei der Beur-
teilung daher nicht einfach von seinem eigenen Anstandsgefiihl ausgehen. Es hat
vielmehr auf das Anstandsgefiihl des ,anstandigen Durchschnittsmenschen" abzustel-
len. Doch wie muss sich der Durchschnittsmensch verhalten, um ,anstandig" zu sein?
Insgesamt scheint es weniger auf ein rechtliches als auf ein gesellschaftliches, insbe-
sondere soziologisches Verstandnis anzukommen. Da die herrschenden sozialen und
ethischen Wertvorstellungen oft aber nur schwer feststellbar sind, ist fraglich, ob die
Einbeziehung der Sittenwidrigkeit in einen Haftungstatbestand nicht zu einer Verfas-
sungswidrigkeit (VerstoB gegen den Bestimmtheitsgrundsatz) desselben fiihrt.
Wenn man aber von einer restriktiven Interpretation dieses Tatbestandsmerkmals
ausgeht und darliber hinaus bedenkt, dass der Tater den Schaden auch vorsatzlich
verursacht haben muss, kann das Verdikt der Verfassungswidrigkeit vermieden wer-
den. Das Verwerfliche kann dann in dem Zweck der Handlung (z.B. Existenzgefahr-
dung oder zumindest Vermdgensschadigung) sowie in dem angewandten Mitte/ (z.B.
Tauschung) liegen. Aber auch aus der Verkniipfung eines an sich erlaubten Mittels mit
einem nicht zu beanstandenden Zweck (sog. Mittel-Zweck-Relation) kann sich die
Sittenwidrigkeit ergeben. Richtigerweise geniigt es nach standiger Rechtsprechung des
BGH daher im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und einen
Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr miisse eine besondere Verwerflichkeit seines
Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der
zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kénne.?* Damit
kénnen also auch die Folgen eines Verhaltens geeignet sein, die Sittenwidrigkeit zu
begriinden. Das ist nicht ganz unproblematisch, da die Sittenwidrigkeit eine Frage des

tung mit einer ,ungewollten" Verpflichtung wieder befreien kénnen. Schon eine solche stellt unter den dargelegten
Voraussetzungen einen gem. § 826 BGB zu ersetzenden Schaden dar".

940 vgl. BGHZ 29, 344, 347; BGHZ 160, 149, 153; vgl. auch BGH NJW 1969, 316, 317; 105, 306 ff.; Sprau, in: Griine-
berg, § 826 Rn 1; Deutsch/Ahrens, Rn 235; Brox/Walker, § 47 Rn 2. Zum Begriff des Schadens vgl. Rn 1064 ff.

941 Siehe OLG Koln MDR 2019, 222 f.; OLG Celle 20.11.2019 — 7 U 244/18; OLG Koblenz WM 2019, 1929, 1930 ff.; BGH
NJW 2020, 1962, 1969 — dazu Rn 780.

942 BGH NJW 2020, 1962, 1963; vgl. auch schon BGHZ 10, 228, 232; 69, 295, 297; 141, 357, 361; BGH NJW 2005, 1490
f.; BGH NJW 2014, 1380. Siehe auch BGH DAR 2021, 85, 86 und BGH NJW 2021, 1669, 1670.

943 BGH NJW 2020, 1962, 1963 mit Verweis auf BGH NJW 2017, 250; BGH NJW 2019, 2164. Siehe auch BGH DAR 2021,
85, 86 und BGH NJW 2021, 1669, 1670.
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Tatbestands ist, jedoch akzeptabel, wenn man darauf abstellt, dass die verursachten
Folgen gerade das Resultat aus einem verwerflichen Verhalten darstellen.

2. Vorsatz

§ 826 BGB verlangt, dass der Tater den Schaden vorsatzlich herbeifiihrt. Wie der
BGH klarstellt, enthalt auch der gem. § 826 BGB erforderliche Vorsatz ein Wissens-
und ein Wollenselement. Der Handelnde miisse die Schadigung und den mdglicher-
weise eintretenden Schaden des Anspruchstellers gekannt bzw. vorausgesehen und in
seinen Willen aufgenommen, jedenfalls aber fiir méglich gehalten und billigend in Kauf
genommen haben (bedingter Vorsatz).®# Eine Schadigungsabsicht (i.S. einer Ziel-
gerichtetheit) ist nicht erforderlich.?* Nicht erforderlich ist auch das Bewusstsein der
Sittenwidrigkeit. Der Tater muss nur die Umstédnde gekannt haben, die sein Verhal-
ten als sittenwidrig erscheinen lassen. Hinsichtlich des fiir moglich gehaltenen Scha-
dens ist es — im Gegensatz zu § 823 BGB — nicht erforderlich, dass der Tater die ge-
naue Hohe des Schadens vorhergesehen hat.?* Eine lediglich vage oder allgemeine
Vorstellung von mdglichen Schaden geniigt allerdings nicht, um den Vorsatz zu beja-
hen.%

3. Eigener Ansatz zum Begriff der Sittenwidrigkeit

Einen rechtsmethodisch zutreffenderen Ansatz stellt es dar, wenn man bei der Ausle-
gung des Begriffs der ,Sittenwidrigkeit" i.S.v. § 826 BGB auf die Grundrechte der be-
teiligten Personen abstellt und diese miteinander und untereinander abwagt. Denn die
Grundrechte verkorpern eine objektive Wertordnung und gelten fiir alle Bereiche
des Rechts als Richtlinie und Impuls und damit auch mittelbar im Verhdltnis der Biirger
untereinander.’® Dieser Effekt wird allgemein als mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte bezeichnet: Der Gewahrleistungsgehalt der Grundrechte wirkt tber das
Medium der Vorschriften, die das einzelne Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen. Das
gilt insbesondere fiir die Generalklauseln und sonstigen auslegungsfahigen und ausle-
gungsbediirftigen Rechtsbegriffe, (iber deren Auslegung die widerstreitenden Grund-
rechte entscheiden.?* Ist danach ein Verhalten mit den Grundrechten der anderen
Partei schlechterdings unvereinbar, wird man Sittenwidrigkeit bejahen missen.

4. Fallgruppen

Eine Entscheidungshilfe fir die Bestimmung der Sittenwidrigkeit kann das Studieren
von Fallgruppen bieten. Allerdings ist zu beachten, dass die Kenntnis von Fallgruppen
das eigene Judiz des Fallbearbeiters nicht ersetzen kann. Ohnehin kommt es fiir eine
gute Fallbearbeitung kaum auf die (unreflektierte) Wiedergabe von Fremdauffassun-
gen an; entscheidend ist vielmehr die methodisch korrekte, mit Argumenten unter-
mauerte eigene Auffassung. Freilich soll dies nicht bedeuten, dass die Kenntnis von
Fallgruppen nicht niitzlich sein kann. Daher seien einige wichtige vorgestellt.?>°

944 BGH NJW 2021, 3330, 3331 mit Verweis auf BGHZ 108, 134, 143; 160, 149; 175, 58; BGH NJW 2020, 1962, 1969.

945 BGH NJW 2000, 2896, 2897 mit Verweis auf BGHZ 8, 387, 393.

946 BGH NJW 2000, 2896, 2897.

947 Siehe die vorgenannten Nachweise.

948 Allgemeine Ansicht, vgl. etwa BVerfG NvVwZ 2020, 53, 59 (,Recht auf Vergessenwerden I'); BVerfG NJW 2018, 1667,
1668 (Stadionverbot); BGH NJW 2015, 489, 491; BGH NJW 2018, 1884, 1886 (jeweils jameda.de); vgl. auch BVerfG
NJW 2015, 2485 f.; grundlegend BVerfGE 7, 198, 203 ff. (Lith).

949 BGH NJW 1999, 566, 568.

950 vgl. auch die umfangreichen Zusammenstellungen der Judikatur bei Sprau, in: Griineberg, § 826 Rn 19 ff.; Deutsch/
Abhrens, Rn 237 ff.; Brox/Walker, § 47 Rn 5 ff.; Musielak/Hau, GK, Rn 800.

312



Verschuldenshaftung — Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung gem. § 826 BGB

= Arglistiges Verhalten zwecks Abschlusses eines Vertrags (Tauschung) 774
Eine arglistige Tauschung etwa durch Irrefiihrung ist ethisch verwerflich und sittenwid-
rig.%>! Beispiele sind: Abgabe einer bewusst falschen Rechtsauskunft; unrichtige Testie-
rung eines Jahresabschlusses durch einen Wirtschaftspriifer; wider besseres Wissen
aufgestellte konkludente Behauptung der Leistungsfahigkeit einer GmbH durch deren
Geschéftsfiihrer gegeniiber Vertragspartnern; Verschleiern des Verlustrisikos bei Termi-
noptionsgeschaften®?; Vorspiegelung geringerer als der gefahrenen Kilometerzahl beim
Verkauf eines Autos; Erteilung einer Falschauskunft auf Anfragen, ob es sich bei dem zu
verkaufenden Auto um einen unfallfreies handelt. Die Tauschung eines Minderjahrigen
Uber seine Geschaftsfahigkeit ist wohl nicht als sittenwidrig anzusehen (insoweit kommt
aber eine Haftung aus § 823 II BGB i.V.m. § 263 I StGB in Betracht).

Das Verschweigen von Umstdnden ist sittenwidrig, wenn sie dem Vertragspartner un-
bekannt sind, nach Treu und Glauben aber bekannt sein missen, weil sein Verhalten
bei den Vertragsverhandlungen und die von ihm zu treffende Entscheidung davon we-
sentlich beeinflusst werden; dazu gehort etwa die eigene Zahlungsunfahigkeit (bei Kapi-
talgesellschaften die Uberschuldung), aber auch bspw. der Umstand, dass es sich bei
dem zu verkaufenden Auto um einen wiederhergestellten Unfallwagen handelt.

Wird jemand durch eine arglistige Tauschung zum Abschluss eines Vertrags veranlasst,
kann er nach § 826 i.V.m. § 249 S. 1 BGB die Befreiung von der sich aus dem Vertrag
ergebenden Verbindlichkeit verlangen. Dieser Anspruch besteht unabhangig von einem
Anfechtungsrecht nach § 123 I BGB, was insbesondere dann von Bedeutung ist, wenn
die Anfechtungsfrist (§ 124 BGB) versaumt wurde. Dariiber hinaus kann der Geschadig-
te nach § 826 BGB auch den Ersatz eines Schadens verlangen, der ihm z.B. dadurch
entstanden ist, dass er ein gilinstiges anderweitiges Angebot ausgeschlagen hat. Kon-
kurrieren kann ein Anspruch aus § 826 BGB auch mit dem aus § 823 II BGB, wenn
namlich ein Betrug (§ 263 StGB) vorliegt.

Ein Beispielsfall (,Dieselabgasskandal"), der die Problematik verdeutlicht, befindet sich
bei Rn 780.

= Kollusion zum Nachteil Dritter 775
Einen Unterfall der Tauschung stellt die Kollusion dar. Bei dieser werden Unwahrhaf-
tigkeit und Irrtumserregung noch durch das konspirative Element verstarkt: Zwei oder
mehr Personen verbinden sich, um einen anderen durch Tauschung zu schadigen.®3 Ein
klassischer Fall der Kollusion liegt im Rahmen der Stellvertretung vor, wenn der Vertre-
ter und der Geschaftsgegner bewusst zum Nachteil des Vertretenen zusammenwirken.
In diesen Fallen ist das Vertretergeschaft nach allgemeiner Ansicht schon nach § 138 I
BGB nichtig mit der Folge, dass der Geschaftsherr nicht gebunden wird. Entsteht dem
Geschaftsherrn aus dem kollusiven Zusammenwirken ein Schaden, so haften ihm der
Vertreter und der Geschdftsgegner als Gesamtschuldner nach §§ 826, 840 BGB auf
Schadensersatz.

Beispiel: Geschiftsherr G will seinen Laptop verkaufen, weil er damit nicht zurecht-
kommt. Mangels Fachwissens bevollmdchtigt er seinen ,Freund" V, dies fiir ihn zu erle-
digen. V und dessen Freund D haben mit G (ohne dass der dies ahnt) noch eine Rech-
nung offen. Um G zu schadigen, verkauft V den Computer einverstandlich an D zu ei-
nem Spottpreis. Hier verwirklichen beide mittaterschaftlich den Tatbestand des § 826
BGB.

= Verleiten zum Vertragsbruch 776
Zwar kénnen Schuldrechte nur von den am Schuldverhdltnis Beteiligten, nicht von Drit-
ten verletzt werden, ein Dritter handelt jedoch sittenwidrig, wenn er den Schuldner in
besonders beeinflussender Weise zum Vertragsbruch verleitet.>* Bewegt bspw. jemand
den Eigentiimer einer bereits an einen anderen verkauften Sache, diese ihm zu (iberlas-

91 Deutsch/Ahrens, Rn 237.

92 BGHZ 124, 151, 162.

953 Deutsch/Ahrens, Rn 238.

954 Vgl. BGH NJW-RR 1999, 1186; Deutsch/Ahrens, Rn 243.
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sen, reicht das allein fiir die Bejahung der Sittenwidrigkeit noch nicht aus (a.A. mdéglich),
da die Erflillung eines abgeschlossenen Kaufvertrags nur Sache des Verkdufers, nicht
aber des Dritten ist. Dessen Verhalten ist jedoch anstdB8ig, wenn besondere Umsténde
(verwerfliche Mittel, verwerflicher Zweck) hinzukommen.®>>

= Erteilen wissentlich falscher Auskiinfte oder Machen unzutreffender Angaben
Auch die Erteilung wissentlich falscher Auskiinfte kann den Tatbestand der vorsatzlichen
sittenwidrigen Schadigung erfiillen. Das gilt bspw. fiir den Fall, dass einem Kreditinstitut
eine bewusst unrichtige Auskunft (iber die Kreditwirdigkeit gegeben wird und dieses
daraufhin einen Kredit gewahrt. Auch das falsche Gutachten (iber ein Gemalde beein-
flusst den Inhalt eines Kaufvertrags lber das Bild. Die Ausstellung eines Dienst- oder
Arbeitszeugnisses, in dem bewusst unwahre Angaben Uber die Leistungen des Arbeit-
nehmers gemacht werden und das zur Einstellung bei einem anderen Arbeitgeber fiihrt,
kann ebenfalls den Tatbestand des § 826 BGB gegeniiber dem Glaubiger verwirklichen.

Fraglich ist, ob innerhalb einer Ehe Schadensersatzanspriiche infolge vermdgensrecht-
lich relevanter Rechtsverletzungen geltend gemacht werden kénnen. Hier ist zu beach-
ten, dass die Vorschriften des Eherechts familienrechtliche Sondervorschriften darstellen
und in ihrem Anwendungsbereich allgemeine Deliktsanspriiche grundsatzlich ausschlie-
Ben, weil die Ehe (jedenfalls in ihrem Kern) auBerhalb der Rechtsverhaltnisse steht, de-
ren Verletzung allgemeine Anspriiche auf Ersatz von Vermdgensschaden ausldsen
kann.**¢ Eine die Lebens- und Geschlechtsgemeinschaft der Ehegatten beeintrachtigen-
de Ehestdrung — wie insbesondere ein Ehebruch — stellt einen innerehelichen Vorgang
dar, der allein nach MaBgabe der eherechtlichen Vorschriften zu beurteilen ist und delik-
tische Anspriiche aus §§ 823 ff. BGB grundsatzlich ausschlieBt.®>” Dennoch kann es
nicht Aufgabe des Familienrechts sein, einen Ehepartner, der den anderen vorsatzlich
und sittenwidrig schadigt, zu privilegieren. Daher kann trotz familienrechtlicher Sonder-
verbindung ein Fall des § 826 BGB auch innerhalb einer ehelichen Beziehung vorliegen,
wenn weitere schadigende Umsténde hinzukommen.®*® Das ist etwa der Fall, wenn ein
Kind bei einem Ehebruch der Frau gezeugt wird und die Ehefrau ihren Ehemann
tduscht, indem sie unzutreffende Angaben Uber die Abstammung des Kindes macht
bzw. Zweifel des Ehemanns durch ausdriickliches Leugnen des Ehebruchs zerstreut und
ihn dadurch an der Anfechtung der Vaterschaft hindert. An das Kind geleistete Unter-
haltsanspriiche sind dann durchaus ersatzféhig nach § 826 BGB.**°

= Ausnutzen einer formalen Rechtsstellung zur Schadigung

Bereits aus § 226 BGB (Sittenwidrigkeit einer Handlung, die nur den Zweck hat, einen
anderen zu schadigen) ergibt sich, dass die Ausiibung eines Rechts nicht stets zuldssig
sein kann. Wer etwa eine ihm eingerdumte Vertretungsmacht zur Schadigung des Ver-
tretenen missbraucht, handelt sittenwidrig (s.0.). Den Tatbestand des § 826 BGB erfiillt
auch, wer als Kldger in einem Zivilprozess gegen den Beklagten ein rechtskraftiges, aber
unrichtiges Urteil erstritten hat und daraus in Kenntnis der Unrichtigkeit die Zwangsvoll-
streckung betreibt. Zwar hat die ZPO die Beseitigung falscher rechtskraftiger Urteile in
den Bestimmungen Uber die Wiederaufnahme des Verfahrens geregelt, allerdings ist die
Durchbrechung der Rechtskraft im Interesse der Rechtssicherheit an enge Voraussetzun-
gen geknipft (vgl. §§ 580 ff. ZPO). Daneben ist in solchen Fallen auch die Anwendung
des § 826 BGB weitgehend anerkannt.®® Der daraus resultierende Anspruch kann auf
Herausgabe des Urteils, Unterlassen der Zwangsvollstreckung oder Ersatz des durch die
Vollstreckung erlittenen Schadens gerichtet sein.

95 BGH FamRZ 1992, 1401, 1402; Wilhelmi, in: Erman, § 826 Rn 28; Brox/Walker, § 41 Rn 80.

956 BGH NJW 2013, 2108, 2109.

957 BGH NJW 2013, 2108, 2109 mit Verweis auf BGH FamRZ 1990, 367, 368.

958 BGH NJW 2013, 2108, 2109 mit Verweis auf BGH FamRZ 1990, 367, 369.

99 BGH NJW 2013, 2108, 2109 mit Verweis auf BGH NJW 2012, 1443.

%0 vgl. BGHZ 13, 71, 72; 26, 391, 394 ff.; 50, 115, 116 ff.; BGH NJW 1999, 1257, 1258; Deutsch/Ahrens, Rn 247; Brox/
Walker, § 47 Rn 9.
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= Missbrauch einer wirtschaftlichen Machtstellung/Monopolstellung

In der Bundesrepublik Deutschland besteht grundsétzlich Vertragsfreiheit, wonach sich
jeder nicht nur seinen Vertragspartner aussuchen, sondern sich auch weigern kann, ei-
nen Vertrag zu schlieBen. Das folgt schon aus Art. 2 I GG. Besteht jedoch ein rechtliches
oder faktisches Monopol (etwa in Ermangelung eines Mitanbieters), kann die Weigerung
des Vertragsschlusses sittenwidrig sein. Es besteht dann ein Kontrahierungszwang, so-
fern kein wichtiger Grund fiir die Ablehnung vorliegt. So kann bspw. die Ablehnung eines
Vertragsangebots auf Versorgung mit lebenswichtigen Gitern (Wasser, Elektrizitat)
durch den Unternehmer nach § 826 BGB zum Schadensersatz verpflichten und zum Ab-
schlusszwang fiihren. Aber auch wenn ein Unternehmer infolge Fehlens von Konkurren-
ten die Kunden nur zu auBerordentlich ungiinstigen Bedingungen beliefert, ist regelma-
Big der Tatbestand des § 826 BGB erfiillt.%5*

5. Abschlussfall

Der u.a. fir unerlaubte Handlungen zustdndige VI. Zivilsenat des BGH hat am 25.5.
2020%2 in einem Grundsatzurteil zum VW-Diesel-Abgasskandal die Haftung des Kon-
zerns aus § 826 BGB dem Grunde nach bejaht. Die Haftungsfrage soll als Abschlussfall
zu § 826 BGB geklart werden.

Sachverhalt®®; K erwarb im August 2016 von Autohdndler V einen gebrauchten Diesel-
Pkw zu einem Preis von 13.600 €. Der Wagen war mit einem 2,0-Liter-Dieselmotor des
Typs EA189, Schadstoffnorm Euro 5, ausgestattet. Die X-AG ist Herstellerin des Wagens.
Der Motor war mit einer Software versehen, die erkennt, ob sich das Fahrzeug auf einem
Priifstand im Testbetrieb befindet, und in diesem Fall in einen Stickoxid-optimierten Modus
schaltet. Es ergaben sich dadurch auf dem Priifstand geringere Stickoxid-Emissionswerte als
im realen Fahrbetrieb. Die Stickoxidgrenzwerte der Euro-5-Norm wurden nur auf dem Priif-
stand eingehalten, im realen Fahrbetrieb wurden sie um ein Vielfaches (iberschritten. Am
22.9.2015 — und damit bereits vor dem Erwerb des Fahrzeugs — hatte X in einer Pressemit-
teilung die Offentlichkeit Uiber UnregelméBigkeiten der verwendeten Software bei Dieselmo-
toren vom Typ EA189 informiert und mitgeteilt, dass sie daran arbeite, die Abweichungen
zwischen Prifstandswerten und realem Fahrbetrieb mit technischen MaBnahmen zu beseiti-
gen, und dass sie hierzu mit dem Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) in Kontakt stehe. Das Thema
war Gegenstand einer umfangreichen und wiederholten Berichterstattung in Presse, Funk
und Fernsehen. Im Oktober 2015 erlieB das KBA nachtragliche Nebenbestimmungen zur
Typgenehmigung und gab X auf, die VorschriftsmaBigkeit der bereits im Verkehr befindli-
chen Fahrzeuge zu gewahrleisten. In der Folge hat X bei Fahrzeugen mit dem betroffenen
Motortyp ein Software-Update bereitgestellt, das nach August 2016 auch bei dem Fahrzeug
des K aufgespielt wurde.

Gleichwohl begehrt K von V, ein Vertragshandler der X, die Riickabwicklung eines Kaufver-
trags (iber sein Dieselfahrzeug und begehrt gegeniiber X Ersatz fiir aus der Beschaffenheit
der Abgasreinigungseinrichtungen des Fahrzeugs resultierende Schaden. K macht geltend,
dass er das Fahrzeug aufgrund von Angaben der X-AG zu SchadstoffausstoB und Kraftstoff-
verbrauch erworben habe. Die Einrichtungen zur Abgasreinigung seien jedoch mit Wissen
und Billigung von X werkseitig so programmiert worden, dass sie im normalen Fahrbetrieb
auBer Betrieb gesetzt wiirden. Im Rahmen des Schadensersatzes verlangte K im Wesentli-
chen Ersatz des fiir das Fahrzeug gezahlten Kaufpreises nebst Zinsen Zug um Zug gegen
Riickgabe des Fahrzeugs.

Voriiberlegung: Im Verhdltnis zu V kommen Sachmangelrechte in Betracht. Hinsichtlich
des geltend gemachten Anspruchs gegeniiber X geht es also zum einen um die Frage, ob

%1 vgl. Deutsch/Ahrens, Rn 245; Brox/Walker, § 47 Rn 12; Sprau, in: Griineberg, § 826 Rn 42,

%2 BGH NJW 2020, 1962. Siehe auch die Folgeentscheidungen BGH NJW 2020, 2798; BGH NJW 2020, 2806; BGH NJW
2020, 2804; BGH NJW 2020, 2796.

93 Nach BGH NJW 2020, 2798. Vgl. bereits zuvor die Falle BGH NJW 2018, 2200 und OLG Kéln MDR 2019, 222. Siehe
auch LG Erfurt 18.1.2019 — 9 O 490/18; OLG Schleswig SchiHA 2019, 473, 474 ff.; OLG Celle 20.11.2019 — 7 U 244/18;
BGH NJW 2020, 1962. Siehe spater auch BGH DAR 2021, 85, 86 und BGH NJW 2021, 1669, 1670.
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Kdufern von mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung versehenen Gebrauchtwagen gene-
rell Schadensersatzanspriiche zustehen. Zum anderen gilt es zu klaren, ob Schadensersatz
auch dann zusteht, wenn der Kauf erst nach Bekanntwerden des sog. Dieselskandals geta-
tigt wurde.

Losung: K hat Sachmangelrechte gegen V unter dem Aspekt des § 437 Nr. 2 Var. 1
BGB.”** Gegen X hat er keine Sachmangelrechte, da X nicht Verkaufer ist.’®> In Betracht
kommen aber deliktische Schadensersatzanspriiche, da die §§ 823 ff. BGB keine Ver-
tragsbeziehung voraussetzen.

Ein Schadensersatzanspruch gegen X aus § 823 I BGB scheidet jedoch von vornherein
aus, da es an einer Rechtsgutverletzung fehlt (K erwarb bereits mangelhaftes Eigentum);
reine Vermdgensschaden sind nicht von § 823 I BGB erfasst.

K kodnnte gegen X aber einen Schadensersatzanspruch aus § 823 II BGB haben. Der
Schaden hat seine Ursache darin, dass Mitarbeiter von X eine illegale Abschaltvorrichtung
installiert bzw. programmiert haben, die zur Erléschung der Betriebserlaubnis des Fahr-
zeugs fiihren kann. Es darf unterstellt werden, dass die Kaufer bei Kenntnis dieses Um-
stands den Wagen nicht oder nicht zu dem Preis gekauft hatten (Kausalitdt). Auch ein von §
823 II BGB erfasster Vermégensschaden ist gegeben: Dadurch, dass die Kaufer einen Ver-
trag Uber ein mangelfreies Fahrzeug abgeschlossen hatten, jedoch mangelhafte Fahrzeuge
erhielten, die sowohl einen technischen (héherer Verbrauch, geringere Leistung, ggf. gerin-
gere Lebenserwartung) als auch wirtschaftlichen (Anhaftung des Makels des ,Dieselskan-
dals") Minderwert®® haben, liegt ein Schaden vor.?” Es miisste aber auch ein Schutzgesetz
verletzt worden sein (siehe Wortlaut des § 823 II BGB: ,gegen ein den Schutz eines ande-
ren bezweckendes Gesetz verstdBt"). Das Schutzgesetz kann in § 263 StGB (Betrug) gese-
hen werden. Jedoch ist zu beachten, dass juristische Personen zwar rechtsfdhig, nicht aber
handlungsféhig (und nicht schuldfahig) sind. Ginge es um eine zivilrechtliche Deliktshaf-
tung, wirde die Haftungspflicht der juristischen Person (iber § 31 BGB begriindet. Denn da-
durch, dass juristische Personen (sieche § 1 I S. 1 AktG fiir die AG und § 13 I GmbHG fiir die
GmbH) zwar rechtsfahig sind, nicht aber handlungsfahig, bedarf es einer Zurechnung bzw.
Zuweisung des Verhaltens natiirlicher Personen. Bei juristischen Personen nimmt dies bei
der Frage nach einer zivilrechtlichen Deliktshaftung § 31 BGB vor. Jedoch ist es trotz der
Zuweisungsnorm des § 31 BGB nicht mdglich, die strafrechtliche Betrugshandlung der X-AG
zuzuweisen. Denn nach der geltenden Strafrechtsdogmatik kénnen nur natirliche Personen
Straftatbestande erfiillen, nicht auch juristische Personen; ein Unternehmensstrafrecht ist
(noch) nicht Gesetz. Daher kann man auch nicht sagen, die X-AG habe § 263 StGB verwirk-
licht. Insbesondere aus diesem Grund ist daher eine Haftung aus § 823 II BGB i.V.m. § 263
StGB wohl nicht méglich. Zudem fehlt die fiir § 263 I StGB erforderliche ,Stoffgleichheit"
zwischen der Vermdgensverfiigung und dem Vermdgensschaden, weil der Vermdgensscha-
den (der Minderwert am Fahrzeug) nicht spiegelbildlich zur Vermégensverfligung (die Kauf-
preiszahlung an den Handler) steht.*%® § 823 II BGB i.V.m. § 263 StGB wurde von den Zivil-
gerichten auch nicht angewendet, weil sich — soweit ersichtlich — die Klageschriften auch
nicht darauf stiitzten. Nach § 308 I S. 1 ZPO waren die Gerichte ohnehin nicht befugt ge-
wesen, einer Partei etwas zuzusprechen, was nicht beantragt ist (Bindung des Gerichts an
Sachantrage). Dass die Kléger ihre Klagen nicht auf § 823 II BGB i.V.m. § 263 StGB ge-
stlitzt haben, mag an dem fehlenden Unternehmensstrafrecht gelegen haben oder auch
daran, dass sie wohl erst den Ausgang der strafrechtlichen Verfahren abwarten wollten,

94 Zum Riicktritt aufgrund des Sachmangels vgl. etwa OLG Oldenburg MDR 2019, 548; LG Bremen 12.12.2018 - 1 O
1632/17; OLG Schleswig 20.11.2019 — 9 U 12/19. Ein grundsatzlich ebenfalls denkbarer Schadensersatzanspruch aus §
437 Nr. 3 Var. 1 BGB scheitert am Vertretenmissen (sieche § 280 I S. 2 BGB), wenn man davon ausgeht, dass die
Handler - jedenfalls vor Bekanntwerden des Skandals — weder Kenntnis von den Manipulationen hatten noch Kenntnis
hatten haben kdnnen (siehe § 276 BGB).

%5 Etwas anderes konnte gelten, wenn es sich bei V um eine Niederlassung von X handelte. Dann wére X selbst mog-
licherweise der Verkdufer, so wie etwa im Fall OLG Oldenburg MDR 2019, 548.

96 Siehe LG Erfurt 18.1.2019 — 9 O 490/18.

%7 Siehe auch LG Oldenburg 29.5.2018 — 1 O 427/17, LG Kiel 18.5.2018 — 12 O 371/17 und LG Erfurt 18.1.2019 -9 O
490/18.

98 Siehe dazu ausdriicklich BGH NJW 2021, 2798, 2801.
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gerade auch mit Blick auf die dann vorliegenden staatsanwaltlichen Ermittlungsergebnisse
zu den Tatbestandsvoraussetzungen des § 263 StGB.

§ 831 I S. 1 BGB (der eine eigenstandige Anspruchsgrundlage darstellt) ist ebenfalls nicht
zielfihrend. Denn danach musste es sich bei den die unerlaubte Handlung vornehmenden
Personen um sog. Verrichtungsgehilfen gehandelt haben. Nach allgemeiner Auffassung ist
Verrichtungsgehilfe, wer vom Geschaftsherrn in dessen Interesse eine Tatigkeit libertragen
bekommen hat und von Weisungen des Geschaftsherrn abhéngig ist.?®° Die in der Entwick-
lungsabteilung tatigen Mitarbeiter, die die Programmierung vorgenommen haben, kann
man danach sicherlich als Verrichtungsgehilfen ansehen, da sie die Softwareprogrammie-
rung auf Anweisung hin vorgenommen haben diirften. Ob aber die X-AG dieses Verhalten
Uber § 831 I S. 1 BGB wie eigenes Verschulden zu verantworten hat, ist angesichts der
Exkulpationsméglichkeit nach § 831 I S. 2 BGB zweifelhaft; zwar erscheint es unange-
messen, sich auf eine Exkulpationsregel zu stiitzen, wenn man gerade die Anweisung zur
unerlaubten Handlung gegeben hat. Streng genommen aber liegt der Entlastungsbeweis
vor: Dadurch, dass die Programmierer genau das taten, wozu sie angewiesen worden wa-
ren, liegt eine Pflichtverletzung des Vorstands oder der Abteilungsleitung bei der Aufsicht
nicht vor. Hingegen sind Vorstande als Organe der juristischen Person schon keine Verrich-
tungsgehilfen, sodass eine Haftung der X-AG aus § 831 I S. 1 BGB insoweit ausscheidet. Es
bliebe aber ein Abstellen auf die Zuweisungsnorm des § 31 BGB, da man davon ausgehen
muss, dass ein Fehlverhalten dieses AusmaBes sich nicht ohne Kenntnis und Billigung von
Vorstandsmitgliedern zutragen konnte. Die Zuweisung des Fehlverhaltens des Vorstands
Uber § 31 BGB betrifft aber nicht die Haftung aus § 831 I S. 1 BGB (da, wie gesagt, Vor-
stande keine Verrichtungsgehilfen sind), sondern diejenige aus §§ 823 I, 823 II und 826
BGB.

Wohl aus den genannten Griinden sowie wegen der weiter reichenden und flexibleren
Rechtsfolgen (dazu sogleich) leiten die Instanzgerichte®”® — und nunmehr auch der BGH!
— Schadensersatzanspriiche iber § 826 BGB her und stellen dabei auf das schddigende
Verhalten des Vorstands ab (§ 31 BGB). Denn dadurch, dass juristische Personen (siehe § 1
I S. 1 AKEG fir die AG und § 13 I GmbHG fiir die GmbH) zwar rechtsfahig sind, nicht aber
handlungsfdhig, bedarf es einer Zurechnung bzw. Zuweisung des Verhaltens natiirlicher
Personen. Bei juristischen Personen nimmt dies § 31 BGB vor. Zwar ist danach lediglich der
Verein fir den Schaden verantwortlich, den der Vorstand, ein Mitglied des Vorstands oder
ein anderer verfassungsmaBig berufener Vertreter durch eine in Ausiibung der ihm zu-
stehenden Verrichtungen begangene, zum Schadensersatz verpflichtende Handlung einem
Dritten zufiigt. § 31 BGB gilt aber fiir alle juristischen Personen (allg. Auffassung), und
damit (unmittelbar) auch fiir die X-AG.*”? Abzustellen ist also zundchst auf den Vorstand
oder ein Vorstandsmitglied. Sofern dies nicht méglich ist (etwa, weil der Beweis einer ent-
sprechenden Handlung nicht erbracht werden kann), ist zu priifen, ob das Verhalten eines
anderen verfassungsmaBig berufenen Vertreters zugewiesen werden kann. Die Mitarbeiter,
die die Programmierung vorgenommen haben, kann man wohl nicht als ,verfassungsmaBi-
ge Vertreter" ansehen, moglicherweise aber die Leitung der Entwicklungsabteilung, in der
die Softwaremanipulation vorgenommen wurde. Der BGH beanstandete es in seinem Urteil
v. 25.5.2020 nicht, dass das Berufungsgericht es als erwiesen angesehen hatte, der Leiter
der Entwicklungsabteilung habe Kenntnis von der illegalen Abschalteinrichtung gehabt und
diese gebilligt.®”®> Der Leiter der Entwicklungsabteilung eines groBen, weltweit titigen Au-
tomobilherstellers wie der X-AG*’* habe eine fiir dessen Kerngeschaft verantwortliche, in
besonderer Weise herausgehobene Position als Fiihrungskraft inne. Daraus folge unmittel-
bar, dass ihm bedeutsame, wesensmaBige Funktionen des Unternehmens zur selbststandi-

99 BGHZ 45, 311, 313; 103, 298, 303; BGH NJW 2013, 1002, 1003; Sprau, in: Grineberg, § 831 Rn 6.

970 Siehe etwa OLG Diisseldorf 30.1.2020 — I-13 U 81/19; OLG Karlsruhe 6.11.2019 - 13 U 37/19, 13 U 12/19; OLG
Stuttgart 26.11.2019 — 10 U 154/19; OLG Celle 20.11.2019 — 7 U 244/18; OLG Koblenz WM 2019, 1929, 1930 ff.; OLG
Oldenburg NdsRpfl 2020, 60, 61 ff.; OLG Oldenburg 2.10.2019 — 5 U 47/19; LG Kiel 18.5.2018 — 12 O 371/17; OLG Ké&In
MDR 2019, 222 f.; LG Erfurt 18.1.2019 — 9 O 490/18.

971 BGH NJW 2020, 1962, 1966.

972 Klarstellend BGH NJW 2021, 1669, 1670 f.

973 BGH NJW 2020, 1962, 1966.

974 In der BGH-Entscheidung ging es — bekanntermaBen — um die Volkswagen AG.
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gen, eigenverantwortlichen Erflllung zugewiesen seien, er also das Unternehmen auf diese
Weise reprasentiere.””>

Der Vorteil, den Schadensersatzanspruch tber § 826 BGB geltend zu machen, besteht da-
rin, dass die Norm weder eine Rechtsgutverletzung noch den VerstoB gegen ein Schutzge-
setz verlangt, sondern schlicht das Vermdgen schiitzt.?”¢ Dabei beschrénkt sich der Schutz
nicht auf nachteilige Einwirkungen auf die Vermodgenslage, sondern erstreckt sich auf ,jede
Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten Interesses und jede Belastung mit einer
ungewollten Verpflichtung".?”” Auch der BGH hat im Urteil zum Dieselabgasskandal
entschieden: ,,... muss sich der Geschadigte auch von einer auf dem sittenwidrigen Verhal-
ten beruhenden Belastung mit einer ,ungewollten™ Verpflichtung wieder befreien
koénnen. Schon eine solche stellt unter den dargelegten Voraussetzungen einen gem. §
826 BGB zu ersetzenden Schaden dar“’8, Diese Erkenntnis ist sehr bedeutsam, denn
schiitzt § 826 BGB auch vor einer ,ungewollten Verpflichtung®, kann das im Rahmen der
nach § 249 I BGB vom Schadiger vorzunehmenden Naturalrestitution zu einer (Riick-)
Zahlung des fiir das bemakelte Fahrzeug gezahlten Kaufpreises (Zug um Zug ge-
gen dessen Riickgabe) fiihren.?”?

Nach § 826 BGB macht sich schadensersatzpflichtig, wer in einer gegen die guten Sitten
verstoBenden Weise einem anderen einen Schaden zufiigt. Bei einer juristischen Person ist
(wegen fehlender Handlungsfédhigkeit) erforderlich, dass ein verfassungsmaBig berufener
Vertreter i.S.d. § 31 BGB den objektiven und subjektiven Tatbestand des § 826 BGB ver-
wirklicht hat.®8® Damit ist das Priifprogramm vorgegeben:

= Sittenwidrigkeit (objektiv und subjektiv); bei juristischen Personen abzustellen auf das
Verhalten des verfassungsmaBig berufenen Vertreters i.S.d. § 31 BGB

= Schadenszufiigung (objektiv)

= Vorsatz in Bezug auf die Schadenszufiigung (subjektiv); bei juristischen Personen ab-
zustellen auf das Verhalten des verfassungsmaBig berufenen Vertreters i.S.d. § 31
BGB

= Rechtsfolge: Schadensersatz

Sittenwidrigkeit: Nach allgemeiner Auffassung, die auch der BGH in seinem Grundsatzur-
teil zum sog. Dieselabgasskandal v. 25.5.2020%! noch einmal bestétigt hat, ist ein Verhal-
ten sittenwidrig, ,das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung von
Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden verstoBt". Ausschlaggebend sei eine besondere Verwerflichkeit, die sich
aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder
den eingetretenen Folgen ergeben kénne.*8?

Wie der BGH in seinem Urteil v. 25.5.2020 entschieden hat, hat die X-AG®3 auf der Grund-
lage einer fir ihren Konzern getroffenen grundlegenden strategischen Entscheidung bei der
Motorenentwicklung im eigenen Kosten- und damit auch Gewinninteresse durch bewusste
und gewollte Tauschung des KBA systematisch, langjahrig und in Bezug auf den Dieselmo-
tor der Baureihe EA189 in siebenstelligen Stiickzahlen in Deutschland Fahrzeuge in Verkehr
gebracht, deren Motorsteuerungssoftware bewusst und gewollt so programmiert war, dass
die gesetzlichen Abgasgrenzwerte mittels einer unzuldssigen Abschalteinrichtung nur auf
dem Priifstand eingehalten wurden.®®* Damit sei einerseits eine erhéhte Belastung der Um-
welt mit Stickoxiden und andererseits die Gefahr einhergegangen, dass bei einer Aufde-

975 BGH NJW 2020, 1962, 1966.

976 Siehe BGHZ 160, 149, 153.

977 BGHZ 160, 149, 153 mit Verweis auf Wagner, in: MiiKo, 4. Auflage, § 826 Rn 6 m.w.N.

978 BGH NJW 2020, 1962, 1968.

979 BGH NJW 2020, 1962, 1969.

%0 BGH NJW 2017, 250, 251 m.w.N.

%1 BGH NJW 2020, 1962, 1963.

%2 BGH NJW 2020, 1962, 1963 mit Verweis auf die st. Rspr. Siehe spéter auch BGH DAR 2021, 85, 86; BGH NJW 2021,
1669, 1670.

%3 In der BGH-Entscheidung ging es — wie aufgezeigt — um die Volkswagen AG. Siehe spéter auch BGH DAR 2021, 85,
86 und BGH NJW 2021, 1669, 1670 (jeweils Audi).

%4 BGH NJW 2020, 1962, 1963.
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ckung dieses Sachverhalts eine Betriebsbeschrankung oder -untersagung (siehe § 5 FZV)
hinsichtlich der betroffenen Fahrzeuge erfolgen kdnnte. Ein solches Verhalten sei im Ver-
haltnis zu einer Person, die eines der bemakelten Fahrzeuge in Unkenntnis der illegalen
Abschalteinrichtung erwerbe, besonders verwerflich und mit den grundlegenden Wertungen
der Rechts- und Sittenordnung nicht zu vereinbaren. Das gelte auch, wenn es sich um den
Erwerb eines Gebrauchtfahrzeugs handele. Die Sittenwidrigkeit ergebe sich aus einer Ge-
samtschau des festgestellten Verhaltens unter Beriicksichtigung des verfolgten Ziels, der
eingesetzten Mittel, der zutage getretenen Gesinnung und der eingetretenen Folgen.®®>

Der BGH sieht es als bewiesen an, dass die grundlegende strategische Entscheidung in
Bezug auf die Entwicklung und Verwendung der unzuldssigen Software von den im Hause
der X-AG fir die Motorenentwicklung verantwortlichen Personen, namentlich dem vormali-
gen Leiter der Entwicklungsabteilung und den fiir die Forschungs- und Entwicklungsaktivita-
ten verantwortlichen vormaligen Vorstanden, wenn nicht selbst, so zumindest mit ihrer
Kenntnis und Billigung getroffen bzw. jahrelang umgesetzt worden ist. Dieses Verhalten sei
der X-AG gem. § 31 BGB zuzurechnen.?®

Schadenszufiigung: Unabhdngig davon, ob die Fahrzeuge durch die verwendete Soft-
ware einen Wertverlust erlitten haben oder nicht, begriindet nach Auffassung des BGH
allein die fehlende Konformitat mit den gesetzlichen Abgasbestimmungen den Schaden.%®”
Das ist nicht ganz unproblematisch. Denn kann z.B. kein abgasmanipulationsbedingter
Wertverlust angenommen werden, ist die Annahme eines Schadens schwierig — so im Fall
OLG Schleswig 22.11.2019 — 17 U 70/19 (SchIHA 2019, 481), das einen Schadensersatzan-
spruch gegen den Hersteller verneinte, weil der Wagen ohne (abgasmanipulationsbeding-
ten) Verlust weiterverauBert worden war. Dem ist zuzustimmen. Die Bejahung eines Scha-
densersatzanspruchs widersprache dem Grundsatz des schadensrechtlichen Bereicherungs-
verbots (Verbot einer Uberkompensation).98 Daran &ndert auch das sittenwidrige Verhalten
des Herstellers nichts. Jedenfalls zeigt dies, dass eine pauschale Betrachtung nicht immer
Uberzeugt.

SchlieBlich miisste Vorsatz in Bezug auf die Schadigung vorliegen. Nach stdndiger Recht-
sprechung ist kein direkter Vorsatz in Form eines Wollens erforderlich, sondern es geniigt
die billigende Inkaufnahme der Ziele.®® Aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns
kdnne sich die Schlussfolgerung ergeben, dass mit Schadigungsvorsatz gehandelt worden
sei.’®® Der BGH sieht es als bewiesen an, dass die damaligen Vorstande, deren Verhalten ja
Uber § 31 BGB der X-AG zugewiesen wird, die grundlegende und mit der bewussten Tau-
schung des KBA verbundene strategische Entscheidung in Bezug auf die Entwicklung und
Verwendung der unzuldssigen Software jedenfalls kannten und jahrelang umsetzten. Daher
sei schon nach der Lebenserfahrung davon auszugehen, dass ihnen als fir die zentrale
Aufgabe der Entwicklung und des Inverkehrbringens der Fahrzeuge zustandigem Organ
oder verfassungsmaBigem Vertreter (§ 31 BGB) bewusst gewesen sei, in Kenntnis des Risi-
kos einer Betriebsbeschrdankung oder -untersagung der betroffenen Fahrzeuge werde nie-
mand — ohne einen erheblichen, dies beriicksichtigenden Abschlag vom Kaufpreis — ein
damit belastetes Fahrzeug erwerben.®?!

Liegen die haftungsbegriindenden Voraussetzungen vor, greift in der Folge die Schadens-
ersatzpflicht, und zwar dem Grunde nach. Welche Art des Schadensersatzes die Folge ist
bzw. welche konkreten Schadenspositionen zu ersetzen sind, regelt § 826 BGB nicht. Es
gelten die allgemeinen Bestimmungen der §§ 249 ff. BGB (,,Art und Umfang des Schadens-
ersatzes"), wobei der BGH den Schutzzweck des § 826 BGB aber weit auslegt und bei der
Anwendung der §§ 249 ff. BGB beriicksichtigt. Verlangt also § 826 BGB weder eine Rechts-
gutverletzung noch die Verwirklichung eines Schutzgesetzes, sondern schiitzt schlicht das

95 BGH NJW 2020, 1962, 1963.

986 BGH NJW 2020, 1962, 1963.

%7 BGH NJW 2020, 1962, 1963.

%8 Vgl. etwa BGHZ 162, 161 ff.; 173, 183 ff.; 200, 350 ff. — dazu R. Schmidt, SchuldR AT, Rn 953.
989 BGH NJW 2013, 250, 251; BGH NJW 2020, 1962, 1969.

990 BGH NJW 2020, 1962, 1969.

991 BGH NJW 2020, 1962, 1970.
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Vermodgen®®? und beschrankt sich dabei nicht auf nachteilige Einwirkungen auf die Vermo-
genslage, sondern erstreckt sich auf ,jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten
Interesses und jede Belastung mit einer ungewollten Verpflichtung"®*, kann das — wie
aufgezeigt — im Rahmen der nach § 249 I BGB vom Schadiger vorzunehmenden Naturalre-
stitution zu einer (Rlck-)Zahlung des fiir das bemakelte Fahrzeug gezahlten Kaufpreises
(Zug um Zug gegen dessen Riickgabe) fihren.***

Die (Wieder-)Herstellung des urspriinglichen Zustands kniipft an die Uberlegung an, dass
ohne Vorhandensein der Manipulationssoftware der Kaufer den Kaufvertrag nicht geschlos-
sen hatte. Bestiinde der (hypothetische) urspriingliche Zustand also in einem Nichtvorhan-
densein des Kaufvertrags, bedeutete die (Wieder-)Herstellung des urspriinglichen Zustands
die Rickgangigmachung der Vertragsfolgen, d.h. entweder die Rickabwicklung Uber den
Vertragshandler oder die direkte (Riick-)Zahlung des fiir das bemakelte Fahrzeug gezahlten
Kaufpreises (Zug um Zug gegen dessen Riickgabe).

Der fiir einen Anspruch aus § 826 BGB erforderliche Schaden des Klagers ist nach Auffas-
sung des BGH auch nicht dadurch entfallen, dass dieser das von der Beklagten entwickelte
Software-Update habe durchfiihren lassen. Liege der Schaden in einem unter Verletzung
des wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts des Kldgers sittenwidrig herbeigefiihrten un-
gewollten Vertragsschluss, entfalle dieser Schaden nicht dadurch, dass sich der Wert oder
Zustand des Vertragsgegenstands nachtraglich veranderten. Ein solcher Schaden falle auch
unter den Schutzzweck des § 826 BGB.%%

Die Frage, ob Nutzungsvorteile teilweise oder vollstdndig einen Schadensersatzanspruch
aufzehren kénnen, hat der BGH bejaht.®*® Die zur Berechnung des Wertes der Nutzungsvor-
teile allgemein herangezogene Formel (Bruttokaufpreis mal gefahrene Strecke seit Erwerb
geteilt durch erwartete Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt) kénne dazu fiihren, dass die
Nutzungsvorteile einen Schadensersatzanspruch sogar vollsténdig aufzehrten.®®” Das (ber-
zeugt. Wer ein Fahrzeug ohne jegliche EinbuBen fahrt, d.h. wahrend der Haltedauer keine
abgasmanipulationsbedingten Nachteile erfahrt, muss sich Gebrauchsvorteile anrechnen
lassen (d.h. eine Nutzungsentschadigung leisten). Das ist beim Riicktritt (§ 346 BGB) und
beim sog. groBen Schadensersatz (Schadensersatz statt der ganzen Leistung gem. § 281 I
S. 3 BGB, wo es ebenfalls um die Riickgabe der Sache geht) allgemein anerkannt. Diese
Grundsatze greifen auch bei § 826 BGB im Rahmen der nach § 249 I BGB vom Schadiger
vorzunehmenden Naturalrestitution, die zu einer (Rlck-)Zahlung des fiir das bemakelte
Fahrzeug gezahlten Kaufpreises (Zug um Zug gegen dessen Riickgabe) fiihrt.°®® Daran
andert auch die Sittenwidrigkeit des Herstellerverhaltens nichts.?®® Denn trotz sittenwidriger
Schadigung kam es wahrend der Nutzung der Fahrzeuge zu keinen Beeintrachtigungen
(vom Aufwand der Teilnahme an der Rickrufaktion einmal abgesehen), die einen Aus-
schluss der Nutzungsentschadigung rechtfertigen wiirden. Man muss sogar noch weiter
gehen und konstatieren: Die Verneinung einer Nutzungsentschadigung fiihrte zu einer
Uberkompensation und verstieBe gegen das allgemein anerkannte schadensrechtliche Be-
reicherungsverbot. Der Geschadigte darf keine Vorteile ziehen, sondern nur so gestellt
werden, wie er ohne das schadigende Ereignis stehen wiirde bzw. gestanden hatte. Hatten
die Kaufer also keine abgasmanipulierten Autos gekauft, hatten sie ebenfalls fiir die Nut-
zung zahlen miissen (in Form eines Wertverlustes). Daran darf auch die Sittenwidrigkeit des
Herstellerverhaltens nichts @andern. Im Ergebnis ist daher Schadensersatz in Form der Er-

92 Sjehe BGHZ 160, 149, 153.

993 BGHZ 160, 149, 153 mit Verweis auf Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Auflage, § 826 Rn 6 m.w.N.;
ausdriicklich auch BGH NJW 2020, 1962, 1968: ,,... muss sich der Geschadigte auch von einer auf dem sittenwidrigen
Verhalten beruhenden Belastung mit einer ,,ungewollten™ Verpflichtung wieder befreien kénnen. Schon eine solche stellt
unter den dargelegten Voraussetzungen einen gem. § 826 BGB zu ersetzenden Schaden dar".

994 BGH NJW 2020, 1962, 1969.

995 BGH NJW 2020, 2804, 2805.

9% BGH NJW 2020, 1962, 1969; siehe auch BGH 24.1.2022 — VIa ZR 100/21.

97 BGH NJW 2020, 2796, 2797 und BGH NJW 2020, 2806, 2809 f.

9% BGH NJW 2020, 1962, 1969.

999 Wie hier OLG Diisseldorf 30.1.2020 — I-13 U 81/19; OLG Oldenburg 2.10.2019 - 5 U 47/19; OLG Oldenburg NdsRpfl
2020, 60, 61 ff.; OLG Schleswig SchiHA 2019, 473, 474 ff.; OLG Celle 20.11.2019 — 7 U 244/18; OLG Karlsruhe
6.11.2019 — 13 U 37/19, 13 U 12/19; a.A. LG Potsdam 12.4.2019 — 6 O 38/18 und die Nachfolgeinstanz OLG Branden-
burg 28.1.2020 — 3 U 61/19.
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stattung des Kaufpreises zu leisten und dabei sind die von den Kaufern gefahrenen Kilome-
ter in Abzug zu bringen (Nutzungsentschadigung), Zug um Zug gegen Herausgabe des
Fahrzeugs. Daran wird deutlich, wie weit die Rechtsprechung jedenfalls bei § 826 BGB den
Begriff des Schadens auslegt und welch flexible Rechtsfolgen sie anordnet (also Erstattung
des Kaufpreises gegen Herausgabe des Wagens als Form des Schadensersatzes). Der Ab-
zug fiir die Nutzungsvorteile wird dabei zu Recht vorgenommen. Denn das Auto wurde ja
tatsdchlich genutzt und der Kdufer hat daher davon profitiert. Bei Kfz hangt die Nutzungs-
entschadigung nach der vom BGH!%% zugrunde gelegten Methode der linearen Teilwertab-
schreibung'®! vom Bruttokaufpreis, der zu erwartenden Restlaufleistung (das ist die zu
erwartende Gesamtlaufleistung abzgl. der bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
gegebenen Laufleistung) und den seit Ubernahme des Fahrzeugs gefahrenen Kilometern
ab. Es ergibt sich die folgende Berechnungsformel, die auch der BGH in seinem Urteil VI ZR
354/19 anwendet: Bruttokaufpreis mal gefahrene Strecke seit Erwerb geteilt durch erwarte-
te Restlaufleistung. Das kann im Extremfall (also bei sehr intensiver Nutzung) nach zutref-
fender Auffassung des BGH!° sogar dazu fiihren, dass die Nutzungsvorteile einen Scha-
densersatzanspruch vollstédndig aufzehren. Das ist richtig, da — wie ausgefiihrt — die Kaufer
trotz Dieselabgasmanipulation ohne EinbuBen die Fahrzeuge genutzt haben und auch ohne
Dieselabgasmanipulation fiir die Nutzungen hatten aufkommen miissen.

Beispiel 1: Kaufpreis: 20.000 €; zu erwartende Restlaufleistung zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses: 110.000 km. Gefahrene km seit Ubergabe: 3.000.

Das ergibt eine Nutzungsentschadigung i.H.v. 545,45 €, die der Kaufer erstatten muss.
Sofern der Kaufer einen Erstattungsanspruch wegen des Kaufpreises hat, fiihrt die Nut-
zungsentschadigung zum Abzugsposten, d.h. im Ergebnis ist dem Kdufer ein Betrag von
19.454,55 € zu erstatten, wenn dieser den Anspruch auf den groBen Schadensersatz
durchsetzt. Der Kaufer hat also letztlich nur rund 0,18 € pro gefahrenen Kilometer an
Wertverlust hinzunehmen, was Uberaus gering ist und daher als Schadenskompensation
genlgen sollte.

Beispiel 2: Wurden seit Ubergabe des Fahrzeugs 110.000 km gefahren, ergibt sich nach
der 0.g. Formel eine Nutzungsentschadigung von 20.000 €. Im Ergebnis wurde also der
Schadensersatzanspruch vollstandig von den Nutzungsvorteilen aufgezehrt. Aber auch
dies ist angemessen. Es ware nicht einzusehen, warum ein Kaufer diese Laufleistung
ohne Nutzungsvorteilsanrechnung beschreiten sollte.

SchlieBlich hat der BGH die Frage, ob Kaufern von mit einer unzuldssigen Abschalteinrich-
tung versehenen Gebrauchtwagen auch dann Schadensersatzanspriiche zustehen, wenn
der Kauf erst nach Bekanntwerden des sog. Dieselskandals getétigt wurde (VI ZR 5/20),
verneint. Der BGH begriindet seine Entscheidung maBgeblich damit, dass in diesem Fall die
von § 826 BGB geforderte Sittenwidrigkeit nicht vorliege. Sei das Verhalten der X-AG ge-
geniber Kdufern, die ein mit einer illegalen Abschalteinrichtung versehenes Fahrzeug vor
dem 22.9.2015 erwarben, sittenwidrig'®® gewesen, so seien durch die Verhaltensdnderung
der X-AG wesentliche Elemente, die das Unwerturteil ihres bisherigen Verhaltens gegeniber
bisherigen Kaufern begriindeten, derart relativiert, dass der Vorwurf der Sittenwidrigkeit
bezogen auf ihr Gesamtverhalten gerade gegeniiber dem Klager nicht mehr gerechtfertigt
sei. So sei bereits die Mitteilung der X-AG v. 22.9.2015 objektiv geeignet gewesen, das Ver-
trauen potenzieller Kaufer von Gebrauchtwagen mit Dieselmotoren des Herstellers in eine
vorschriftsgemaBe Abgastechnik zu zerstdren, diesbeziligliche Arglosigkeit also zu beseiti-
gen. Aufgrund der Verlautbarung und ihrer als sicher vorherzusehenden medialen Verbrei-
tung sei typischerweise nicht mehr damit zu rechnen gewesen, dass Kaufer von gebrauch-
ten Fahrzeugen des Herstellers mit Dieselmotoren die Erflillung der hier maBgeblichen ge-
setzlichen Vorgaben noch als selbstverstandlich voraussetzen wiirden. Fiir die Ausnutzung
einer diesbeziiglichen Arglosigkeit sei damit kein Raum mehr gewesen. Kaufern, die sich,

1000 BGHZ 115, 47, 51 f.; bestétigt in NJW 2014, 2435, 2436; siehe auch LG Oldenburg 29.5.2018 — 1 O 427/17; LG
Erfurt 18.1.2019 — 9 O 490/18; LG Erfurt 18.1.2019 — 9 O 490/18.

1001 yyackerbarth, NJW 2018, 1713 mit Verweis auf Kaiser, in: Staudinger, BGB, § 346 Rn 255.

1002 BGH NJW 2020, 2796, 2797; BGH NJW 2020, 2806, 2809 f.

1003 Hier erfolgt der Verweis auf BGH NJW 2020, 1962, 1963 ff.
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wie der Kldger, erst fiir einen Kauf entschieden hatten, nachdem die X-AG ihr Verhalten
bereits gedndert hatte, sei deshalb — unabhangig von ihren Kenntnissen vom ,Dieselskan-
dal* im Allgemeinen und ihren Vorstellungen von der Betroffenheit des Fahrzeugs im Be-
sonderen — nicht sittenwidrig ein Schaden zugefiigt worden. Auch das lberzeugt (jedenfalls
im Ergebnis). Allerdings sind die vom BGH vorgebrachten Argumente zur Verneinung der
Sittenwidrigkeit in Frage zu stellen. Vorzugswiirdig ware der Weg (ber eine Rechtsschutz-
versagung gewesen, die ihre Grundlage in § 242 BGB findet: Wer ein Fahrzeug kauft, ob-
wohl der Hersteller zuvor offentlich die Nichteinhaltung der Dieselabgaswerte erklart hat
und das Thema im Anschluss daran Uber Monate hinweg Gegenstand umfangreicher Medi-
enberichterstattung war, kann sich nicht auf sittenwidrige Schadigung berufen. Kein Kaufer
eines Wagens mit Dieselmotor der betroffenen Abgasnorm konnte sich daher darauf beru-
fen, er habe vom Dieselabgasskandal nichts mitbekommen und sei daher arglos gewe-
sen.1°°4

Hinweis: Teilweise wird aber auch deutlich gemacht: Der Betroffene kdnne nicht Schadens-
ersatz in Form des behaupteten Minderwerts des Fahrzeugs (sog. kleiner Schadensersatz)
verlangen. Diese Form der Schadensberechnung sei nur dann mdglich, wenn — jedenfalls
auch — eine vertragliche oder vertragsahnliche Sonderverbindung bestehe. Wiirden Scha-
densersatzanspriiche ausschlieBlich auf eine unerlaubte Handlung gestiitzt, scheide diese
Form der Schadensberechnung aus.1%%

Weiterer Hinweis: Der Anspruch des Geschadigten gegen den Hersteller aus § 826 BGB ist
auch im Fall eines Leasings gegeben. Das hat das OLG Hamm klargestellt. Es hat entschie-
den: Wird ein vom Abgasskandal betroffenes Fahrzeug geleast, kann dem Leasingnehmer
gegen den Fahrzeughersteller ein Schadensersatzanspruch wegen vorsatzlicher sittenwidri-
ger Schddigung zustehen, der auf Erstattung der Leasingraten unter Anrechnung einer
Nutzungsentschadigung gerichtet ist.1% Selbstversténdlich gilt das nur, wenn der Leasing-
nehmer (wie ein Kaufer) bei Vertragsschluss nichts von der Abgasmanipulation wusste und
bei Kenntnis den Vertrag nicht oder nicht so abgeschlossen hatte.

1004 5o auch OLG Karlsruhe 30.10.2020 — 17 U 296/19 (Kein Schadensersatz bei durchgefiihrtem Software-Update nach
Aufdeckung des Dieselskandals). Siehe spater auch BGH DAR 2021, 85, 86 (Audi).

1005 0L G Karlsruhe NJW-RR 2020, 347, 348 f.

1006 QLG Hamm 10.12.2019 — 13 U 86/18.
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IV. Amtshaftungsanspruch, § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG

Verletzt ein Beamter schuldhaft die ihm einem Dritten gegeniiber obliegende Amts-
pflicht, hat er gem. § 839 BGB diesem den daraus entstandenen Schaden zu ersetzen.
Art. 34 S. 1 GG erweitert den Anwendungsbereich der einfachgesetzlichen Amts-
haftung auf alle Falle der Ausiibung offentlicher Gewalt. Im staatshaftungsrechtlichen
Sinn ist demnach Beamter ,jeder", der ein ihm anvertrautes 6ffentliches Amt austibt.
Darunter fallen alle Bediensteten, die der Bund, ein Land oder eine andere &ffentlich-
rechtliche Korperschaft mit 6ffentlicher Gewalt ausgestattet hat.1%07 Weiterhin ordnet
Art. 34 GG an, dass die Haftung auf den Staat libergeht. Es handelt sich demnach um
eine befreiende Schuldiibernahme. Die Voraussetzungen der Amtshaftung ergeben
sich mithin aus einer Gesamtschau aus § 839 BGB und Art. 34 GG; sie sind ausfiihrlich
bei R. Schmidt, AligvVerwR, 22. Aufl. 2020, Rn 1062 ff. erldutert, weshalb darauf ver-
wiesen werden kann. An dieser Stelle soll ein Aufbauschema genligen.

Anspruchsvoraussetzungen und Rechtsfolge der Amtshaftung

Vorpriifung: Anwendbarkeit des § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG

1. Tatbestandsvoraussetzungen

a. Jemand in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes

= Nach dem weiten Beamtenbegriff ist ,Jemand" zundchst ein Beamter, ein Angestellter
oder sonstiger Bediensteter im offentlichen Dienst, dariiber hinaus ein Richter, ein Sol-
dat oder eine (sonstige) Person, die in einem besonderen o&ffentlich-rechtlichen Amts-
verhdltnis steht. Auch Private, die hoheitlich tdtig sind bzw. eine hoheitliche Funktion
wahrnehmen, kénnen Beamte im haftungsrechtlichen Sinne sein (Beispiele: Beliehene
bzw. beliehene Unternehmer sowie Verwaltungshelfer). Dasselbe gilt fiir privat-
rechtlich beauftragte Priifingenieure (fiir Baustatik) und Werk- oder Dienstunter-
nehmer, sofern sie als ,Werkzeug" oder ,Erfiillungsgehilfe" der Behtrde gelten.

= Die Pflichtverletzung muss im Funktionszusammenhang mit der Amtsausiibung
stehen. Das ist nicht der Fall, wenn die Behorde privatrechtiich tatig ist oder der Amts-
walter die fragliche Handlung nur an/dsslich seiner hoheitlichen Tatigkeit begeht.

b. Verletzung der Amtspflicht

Der Begriff der Amtspflicht ist umfassend zu verstehen und umfasst sowohl das Innen-
recht (innerdienstliche Weisungen, Erlasse, Rundverfligungen, Verwaltungsvorschriften) als
auch das AuBenrecht (Rechtsverordnungen, Satzungen, Verwaltungsakte). Beispiele sind:
Pflicht zu zustandigkeits- und verfahrensgemaBem Handeln; Pflicht zu sorgfaltiger Sachver-
haltsermittlung; Pflicht zur richtigen, unmissversténdlichen und vollstandigen Auskunftser-
teilung; Pflicht zur fehlerfreien Ermessensausiibung, insbesondere zur Beachtung des Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatzes; Pflicht, absolut geschiitzte Rechte der Biirger zu beachten
(korperliche Unversehrtheit, Eigentum); Pflicht zur sachlichen, ziigigen und unvoreinge-
nommenen Entscheidung; Pflicht zu konsequentem Verhalten; Pflicht zur Beachtung (nicht
unbedingt zur Befolgung, wenn keine Bindungswirkung) hdochstrichterlicher Rechtspre-
chung; Pflicht der Baugenehmigungsbehoérde, nur rechtméBige Baugenehmigungen zu
erteilen; Pflicht, im Rahmen der Beamtenernennung/Besetzung einer ausgeschriebenen
Stelle sich an den durch Art. 33 II GG vorgegebenen Kriterien von Eignung, Befahigung
und Leistung zu orientieren; Pflicht eines von einer staatlichen Hochschule (z.B. Universi-
tat) beauftragten Priifers, eine Priifungsarbeit (Diplom, Staatsexamen) fehlerfrei zu korri-
gieren und zu bewerten. Weitere anschauliche Beispiele fiir das Vorliegen von Amtspflich-
ten bieten die Regelungen Uber den StraBenverkehr sowie die allgemeine Verkehrssiche-
rungspflicht.

c. Drittbezug der Amtspflicht

Eine umfassende und uneingeschrankte Amtspflicht wiirde zu einer uferlosen Ausweitung
der Staatshaftung fiihren. Um dies zu vermeiden, muss der handelnde Amtswalter eine
Amtspflicht verletzt haben, die ihm einem Dritten gegeniiber obliegt (Drittbezug der

1007 BGH NJW 2005, 286, 287; NVwZ 2006, 966.
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Amtspflichtverletzung). Drittbezug bedeutet, dass der Amtswalter seine Pflicht nicht nur im
Interesse der Allgemeinheit, sondern auch im Interesse des Dritten zu beachten hat. Damit
wird eine Parallele zu § 42 II VWGO erkennbar. MaBgebend fiir die Drittrichtung ist aber,
ob und inwieweit der Schutz des Geschadigten bezweckt ist. Dies ist durch Ausle-
gung im konkreten Fall festzustellen.

d. Verschulden

Die Amtspflichtverletzung muss durch den handelnden Amtswalter verschuldet worden
sein. In Ermangelung einer entgegenstehenden Vorschrift ist der objektivierte Verschul-
densmafBstab des § 276 1 S. 1 BGB (Vorsatz und Fahrldssigkeit) zugrunde zu legen
(wpflichtgetreuer Durchschnittsbeamter des jeweiligen Amtes"), wobei eine Amtspflichtver-
letzung ein Verschulden indiziert.

2. Schaden, haftungsausfiillende Kausalitdt und Beweislast

Schadensersatz i.S.d. Amtshaftung ist der Ersatz des durch die Amtspflichtverletzung ada-
quat verursachten und zurechenbaren Schadens. Gemeint ist jeder Vermogensschaden,
der eine adaquate Folge der Verletzungshandlung darstellt und vom Schutzzweck der
Amtspflicht erfasst ist. Dieser Schadensersatzanspruch ist grundsatzlich auf Geld gerichtet.
Der dem Geschadigten zu leistende Geldersatz ist nach dem Betrag festzulegen, der erfor-
derlich ist, um den gleichen wirtschaftlichen Erfolg herzustellen, der ohne das schadigende
Ereignis bestehen wiirde. Art und Umfang des Schadensersatzes bemessen sich nach den
§§ 249 ff. BGB.

3. Haftungsausschluss/Verjahrung

Unter bestimmten Voraussetzungen ist der Amtshaftungsanspruch ausgeschlossen: Dazu
zdhlen die Subsidiaritdtsklausel gem. § 839 I S. 2 BGB, das Spruchprivileg gem. § 839 II
BGB, das Rechtsmittelversaumnis gem. § 839 III BGB sowie die gesetzlichen Beschrankun-
gen der Amtshaftung. Zur Verjdhrung vgl. Rn 1111.

4. Haftungskorperschaft (Anspruchsgegner)

Nach der herrschenden Anvertrauenstheorie (Amtsiibertragungstheorie) haftet die Behor-
de, die dem Amtstréger die Aufgaben, bei deren Wahrnehmung die Amtspflichtverletzung
begangen wurde, ,anvertraut® bzw. ,libertragen" hat. Das wird im Regelfall die K&rper-
schaft sein, die diesen Amtstréager angestellt (Anstellungskoérperschaft) und ihm damit die
Maoglichkeit zur Amtsausiibung eréffnet hat.

5. Rechtsweg
GemaB Art. 34 S. 3 GG, § 40 II VwGO sind die ordentlichen Gerichte zustdndig, und zwar
streitwertunabhdngig die Landgerichte in erster Instanz, vgl. § 71 II Nr. 2 GVG (Amtshaf-
tungskammern).
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V. Sonstige Haftungstatbestiande, §§ 831, 832, 833 BGB
1. Haftung fiir Verrichtungsgehilfen, § 831 BGB

Unter den Voraussetzungen des § 831 BGB (Anspruchsgrundlage!) haftet derjenige,
der einen anderen zu einer Verrichtung bestellt hat, fir den Schaden, den dieser in
Ausfiihrung der Verrichtung einem Dritten widerrechtlich zufiigt (§ 831 I S. 1 BGB).

Ebenso wie die §§ 823 I, 823 II und 826 BGB setzt auch § 831 BGB eine tatbestandsmaBige
und rechtswidrige Verletzungshandlung voraus. Bei § 831 BGB wird diese aber nicht von
dem in Anspruch Genommenen begangen, sondern von dem Verrichtungsgehilfen (§ 831 I
S. 1 BGB). Der Geschaftsherr muss sich diese aber nicht zurechnen lassen, sofern er sich
entlasten kann (§ 831 I S. 2 BGB). Diese Negativformulierung statuiert eine Beweislast-
umkehr: Anders als bei den §§ 823 I, 823 II und 826 BGB braucht der Geschadigte das
Verschulden des in Anspruch Genommenen nicht zu beweisen (vgl. dazu Rn 749a); viel-
mehr muss im Fall des § 831 BGB dieser nachweisen, dass ihn kein Verschulden trifft.
Wenn also eine tatbestandsmaBige, rechtswidrige Handlung vorliegt, wird vom Gesetz ein
Verschulden des in Anspruch Genommenen vermutet; es ist Sache des in Anspruch Ge-
nommen, sich durch Entlastungsbeweis zu exkulpieren. Die Negativformulierung in § 831 I
S. 2 BGB gewahrt also nicht nur die Mdglichkeit des Entlastungsbeweises, sondern nimmt
auch eine Beweislastumkehr vor. Der Geschéftsherr des Verrichtungsgehilfen haftet inso-
weit fiir vermutetes eigenes Verschulden. Dabei bezieht sich das eigene Verschulden
auf die unzureichende Auswahl oder Uberwachung des Verrichtungsgehilfen.
Hiervon unberiihrt bleibt die eigene Ersatzpflicht der Hilfsperson nach § 823 BGB ge-
geniiber dem Geschadigten.'%%® Insoweit besteht eine gesamtschuldnerische Haftung nach
§ 840 I BGB!%, wdhrend im Innenverhdltnis die Hilfsperson gegeniiber dem Geschafts-
herrn gem. § 840 II BGB allein haftet. Zu beachten ist jedoch, dass der personlich in An-
spruch genommene Mitarbeiter nach den arbeitsrechtlichen Grundsétzen der betrieblich
veranlassten Tatigkeit regelmaBig einen Freistellungsanspruch gegen das Unternehmen
hat (vgl. dazu auch das Beispiel bei Rn 872).

a. Voraussetzungen
Die Haftung nach § 831 I S. 1 BGB greift zunachst nur dann ein, wenn der Tater zur
Verrichtung bestellt worden ist.

Verrichtungsgehilfe ist, wer vom Geschaftsherrn in dessen Interesse eine Tatigkeit
Ubertragen bekommen hat und von Weisungen des Geschaftsherrn abhangig ist.1010

Zu Bejahung des Kriteriums der Weisungsgebundenheit geniligt es, wenn der Ge-
schaftsherr die Tatigkeit des Handelnden beschrdnken, entziehen oder nach Zeit und
Umfang bestimmen kann.1%1! Das ist regelmaBig der Fall, wenn der Handelnde in die
Hierarchie des Geschaftsherrn eingebunden ist. Als Verrichtung kommt jede Tatigkeit
fir einen anderen in Betracht. Die Tatigkeit kann tatsachlicher (Mauern einer Wand)
oder rechtlicher (Abschluss eines Vertrags) Natur sein, sie kann entgeltlich oder un-
entgeltlich erfolgen, auf Dauer (als Arbeitnehmer) oder voriibergehend (einmalige
Besorgung) angelegt, niederer (Wischen des FuBbodens) oder hoherer (Operation
durch einen Arzt; Prozessvertretung durch einen Rechtsanwalt) Art sein.1?2 Insbeson-

1008 7yr AuBenhaftung von Mitarbeitern und Organen vgl. ausfiihrlich Rn 952.

1009 7y beachten ist, dass § 840 I BGB keine Anspruchsgrundlage darstellt, sondern (lediglich) eine gesamtschuldneri-
sche Haftung der nebeneinander Verantwortlichen anordnet (vgl. Becker/Weidt, JuS 2016, 481, 488). Auch bei einer
deliktischen Gesamtschuld kann als Anspruchsgrundlage immer nur eine haftungsbegriindende Vorschrift (wie bspw. §
823 1 BGB) fungieren (vgl. Wagner, in: MiKo, § 840 Rn 2).

1010 BGHZ 45, 311, 313; 103, 298, 303; BGH NJW 2013, 1002, 1003; Spray, in: Grineberg, § 831 Rn 6.

1011 BGHZ 45, 311, 313; 103, 298, 303; BGH NJW 2013, 1002, 1003.

1012 ygl, aus jlingerer Zeit etwa BGH NJW 2000, 2737, 2738 (Haftung des Krankenhaustrégers fiir Hebammen); BGH
NJW 1988, 2298, 2299 (Haftung des Krankenhaustragers fiir Arzte); BGH WM 1998, 257, 259 (Haftung des Verlegers
fiir einen Testesser in einem Restaurant); OLG KdIn NJW 2000, 2905 (Haftung der abwesenden Eltern fiir die mit der
Beaufsichtigung des Hauses betraute 18-jahrige Tochter). Vgl. auch Brox/Walker, § 48 Rn 3.
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dere ist nicht Voraussetzung, dass der Gehilfe den Geschéftsherrn rechtsgeschaftlich
vertritt. MaBgeblich ist allein, dass die Tatigkeit in einer organisatorisch abhangigen
Stellung vorgenommen wird.1%13 Ob die Beschaftigung legal (Arbeitsvertrag) oder ille-
gal (Schwarzarbeit) ist, spielt fir die Haftung nach § 831 BGB schon deshalb keine
Rolle, weil die Illegalitdt der Beschaftigung den Verpflichteten nicht entlasten kann.

Da die Haftung des Geschéftsherrn darauf beruht, dass er den Gehilfen nicht sorgfaltig
ausgesucht bzw. iberwacht hat, muss der Geschaftsherr auf die Handlungsweise des
Gehilfen Einfluss nehmen kénnen. Das ist vor allem beim Arbeitsverhdltnis gegeben.
Bei Werkvertragen mit selbststandigen Handwerkern und Unternehmern sowie bei
Generalvertretern ist in jedem Einzelfall zu priifen, ob diese weisungsunterworfen
Sind.1014

Der Verrichtungsgehilfe muss dem Wortlaut des § 831 I S. 1 BGB zufolge in Ausfiih-
rung der Verrichtung einem Dritten widerrechtlich einen Schaden zufiigen. Ein
Verschulden der Hilfsperson ist insoweit nicht zu priifen, weil § 831 BGB eine
Haftung des Geschaftsherrn fiir eigenes Verschulden begriindet.

Beispiel'9'>: Patient Poldi wird in der Privatklinik des Dr. K behandelt, wo die rechte
Niere operativ entfernt werden soll. Der mit der Operation beauftragte Assistenzarzt Dr.
A entfernt infolge einer Links/rechts-Verwechselung die linke Niere. P verlangt von K
Schadensersatz, insbesondere Schmerzensgeld.

A hat den Korper des P rechtswidrig verletzt und addquat kausal den Schaden bei P
verursacht. Die Frage, ob A auch schuldhaft gehandelt hat, spielt im Rahmen des § 831
BGB (zur Abgrenzung § 831/8§ 31, 89 I BGB vgl. Rn 874) keine Rolle. Sie ware aber
selbstverstandlich dann zu beantworten gewesen, wenn P einen Schadensersatzan-
spruch gegen A gem. § 823 BGB geltend gemacht hatte, vgl. auch Rn 864, 866, 868
und 873.

Das vorstehende Beispiel ist paradigmatisch fiir die Darstellung in der Ausbildungslite-
ratur. Doch einem Leistungsnachweis (Klausur, Hausarbeit) kann durchaus ein héheres
Niveau zugrunde liegen.

Beispiel'?®: Die Eltern der 18-jahrigen T waren Silvester nicht zu Hause. Mit ihrem
Wissen und ihrer Billigung veranstaltete T im Elternhaus eine Silvesterparty, bei der ein
Gast der T unsachgemaB Feuerwerkskdrper ziindete. Dadurch wurde am Haus ein er-
heblicher Brandschaden verursacht. Die Eltern verlangen vom Gast Schadensersatz.

Der geltend gemachte Anspruch kdnnte sich auf § 823 I BGB stiitzen. Dessen Voraus-
setzungen liegen vor. Allerdings hat der BGH angenommen, der sich daraus ergebende
Ersatzanspruch sei anteilig zu kiirzen, weil der Schaden von T mitverursacht worden sei
(88 831, 254 BGB). T sei fiir die Zeit der Abwesenheit der Eltern vom Hausgrundstiick
als ihre Verrichtungsgehilfin anzusehen. Ob dieser Auffassung gefolgt werden kann, ist
zweifelhaft. Sicherlich war T mit Blick auf die Beaufsichtigung des Hauses weisungsge-
bunden und /nsoweit Verrichtungsgehilfin. Auch hat sie eine Verkehrssicherungspflicht
verletzt, indem sie ihrer Aufsichtspflicht nicht genligend nachgekommen ist. Das OLG
Koln setzt sich aber nicht mit dem Umstand auseinander, dass § 831 BGB auch voraus-
setzt, dass der Verrichtungsgehilfe einem Dritten einen Schaden zufiigt. Im zu entschei-
denden Fall waren die geschadigten Eltern jedoch nicht ,Dritter" i.S.d. § 831 BGB, son-
dern ,Geschéftsherr”. § 831 BGB hatte also nicht oder zumindest nicht direkt angewen-
det werden dirfen (von einer analogen Anwendung spricht das Gericht nicht; auch prift
es nicht die Voraussetzungen einer Analogie). Da das OLG KoIn aber offenbar darum

1013 BGH NJW 2009, 1740, 1741 (Notfallarzt kann Verrichtungsgehilfe des niedergelassenen Arztes sein).

1014 vgl. dazu BGHZ 34, 310, 311; Brox/Walker, § 42 Rn 3; Deutsch/Ahrens, Rn 318.

1015 Tn Anlehnung an BGHZ 101, 215 ff.; vgl. auch Brox/Walker, § 48 Rn 1. Siehe auch OLG Oldenburg RDG 2020, 33 ff.
(Geburtsschaden durch Sauerstoffunterversorgung).

1016 Nach OLG Kéln NJW 2000, 2905.
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bemiht war, das Fehlverhalten der T schadensersatzmindernd zu berticksichtigen (die
Haftung des Gastes im Verhaltnis zu den Eltern also zu begrenzen), hat es schlicht eine
Tatbestandsvoraussetzung des § 831 BGB unerwdhnt gelassen. Auch hat es — wie ge-
sagt — eine Analogiepriifung nicht durchgefiihrt. Wiirde man in der Fallbearbeitung so
vorgehen, ware die Arbeit kaum ausreichend. Erforderlich wére die Priifung einer ana-
logen Anwendung des § 831 BGB. Es wiirde sich auch die Uberlegung anbieten, T ge-
samtschuldnerisch mit dem betreffenden Gast haften zu lassen. Es ware dann folgende
Konstruktion denkbar:

= G hat durch das unsachgemaBe Ziinden eines Feuerwerkskorpers den Eltern der T
Schadensersatz zu leisten.

= T hat an der Entstehung des Schadens mitgewirkt, indem sie die ihr obliegende
Verkehrssicherungspflicht verletzt hat.

= Gund T haften gesamtschuldnerisch gem. § 840 BGB.

Weitere Haftungsvoraussetzung des § 831 BGB ist, dass der Gehilfe den Schaden /in
Ausfiihrung der Verrichtung verursacht hat.

In Ausfithrung der Verrichtung verursacht der Gehilfe den Schaden, wenn zwi-
schen der aufgetragenen Verrichtung und der Schadenszufiigung ein innerer Zusam-
menhang besteht.1017

Keine Voraussetzung ist, dass gerade die Handlung, die den Schaden verursacht hat,
dem Gehilfen aufgetragen war; es geniigt, dass die schadigende Handlung in den
Kreis der MaBnahmen féllt, welche die Ausfiihrung der Verrichtung darstellen.1018

Daher handelt auch Dr. A von Rn 858 in Ausfiihrung der Verrichtung, wenn er anstelle
der kranken rechten Niere irrtimlich die gesunde linke Niere entfernt.

Selbst bewusstes und eigenmachtiges Zuwiderhandeln gegen Weisungen des Ge-
schaftsherrn stellt das Handeln des Gehilfen nicht ohne weiteres auBerhalb des Kreises
der ihm aufgetragenen Verrichtung.191® Auszuscheiden haben jedoch solche Schaden,
die lediglich bei Gelegenheit der Ausfiihrung zugefigt werden. Solche sog. Ultra-vires-
Handlungen sind insbesondere Diebstdhle und Spritztouren, soweit nicht eine beson-
dere Pflicht zu ihrer Verhinderung besteht.

Hatte im Fall von Rn 858 Dr. A bei P absichtlich die gesunde Niere entfernt, wiirde dies
nicht notwendigerweise die Haftung des Dr. K aus § 831 BGB ausschlieBen (zur Exkul-
pation vgl. sogleich). Wiirde Dr. A im Rahmen der ihm Ubertragenen Behandlung des P
diesen jedoch bestehlen, ware auf keinen Fall eine Zurechnung gegeben.

b. Ausschluss der Haftung

aa. Entlastungsbeweis durch Widerlegung der Verschuldensvermutung

GemaB § 831 I S. 2 Var. 1 BGB tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn der Geschaftsherr
bei der Auswahl der bestellten Person und, sofern er Vorrichtungen oder Geratschaf-
ten zu beschaffen oder die Ausfiihrung der Verrichtung zu leiten hat, bei der Beschaf-
fung oder der Leitung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet oder wenn der
Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein wirde. Es geht also um
Méangel bei der Auswahl bzw. Uberwachung von Verrichtungsgehilfen. Welche Anforde-
rungen an die Person des Verrichtungsgehilfen zu stellen sind, bestimmt sich nach
seinem Pflichtenkreis und den ndaheren Umstdnden. Im Grundsatz lasst sich sagen: Je
groBer die mit der Verrichtung verbundenen Gefahren sind, desto gréBere Anforde-

1017 BGHZ 11, 151, 152 ff.; BGH NJW-RR 1989, 723 ff.; Sprau, in: Griineberg, § 831 Rn 10.
1018 BGH MDR 1955, 282; WM 1977, 1169; Brox/Walker, § 48 Rn 5; vgl. auch Sprau, in: Griineberg, § 831 Rn 10.
1019 BGHZ 49, 12, 22.
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rungen sind an die Sorgfaltspflichten des Geschéftsherrn bei Auswahl und Uberwa-
chung des Verrichtungsgehilfen zu stellen.102° Andererseits ist es dem Geschaftsherrn
bei groBeren Betrieben bzw. Organisationen oft nicht mdglich oder jedenfalls nicht
zumutbar, seine Mitarbeiter selbst auszuwahlen und zu Gberwachen. Hier muss es ge-
niigen, wenn der Geschaftsherr seinen Betrieb sorgfaltig organisiert und die zur Aus-
wahl und Uberwachung bestellten ,Zwischenpersonen® (z.B. Abteilungsleiter, Meister)
sorgfaltig auswahlt und Giberwacht (sog. dezentralisierter Entlastungsbeweis)!92;
diese Zwischenpersonen koénnen aber nach § 831 BGB selbst ersatzpflichtig sein
(§ 831 II BGB).1022

Im Krankenhausfall von Rn 858 wiirde es zur Entlastung des Dr. K nicht genligen, dass
Dr. A bspw. sein Examen mit ,sehr gut" bestanden hatte; zumindest misste Dr. A auch
die Facharztqualifikation haben.923 Dariiber hinaus hat Dr. K den Dr. A dariiber zu be-
lehren, dass er vor der Operation — um Verwechselungen auszuschlieBen — die zu ent-
fernende Niere zu kennzeichnen hat. Ferner hat Dr. K durch geeignete MaBnahmen zu
Uberwachen, ob derartige Sicherungsvorkehrungen eingehalten werden. Er hat Dr. A
von Operationen auszuschlieBen, wenn er feststellt, dass dieser in letzter Zeit bspw.
haufiger angetrunken zum Dienst erschienen ist oder seinen Dienst unkonzentriert ver-
richtet. Trifft Dr. K infolge von Fahrldssigkeit eine solche Feststellung nicht, ist die Ent-
lastung misslungen. In diesem Fall haftet er dem P gegeniiber auf Schadensersatz gem.
§ 831 BGB.

Und in Bsp (2) von Rn 1123 gelang A der Beweis nicht, dass der Twitter-kommentar
nicht von ihm stamme, sondern von seinem Mitarbeiter verfasst wurde, den A zuvor
damit beauftragt hatte, eigenverantwortlich unter Verwendung des Accounts des A
Tweets abzusetzen, ohne diese vorher einer inhaltlichen Kontrolle durch A zu unterzie-
hen. Das LG zog insoweit die vom BGH fiir die Haftung eines Verlegers und Herausge-
bers von Beitrdgen mit schwerwiegenden Personlichkeitsrechtsverletzungen entwickel-
ten Grundsédtze heran und lbertrug diese auf den vorliegenden Fall. Somit hafte A fir
das Verschulden seines Mitarbeiters ohne eine Entlastungsmdglichkeit, also auch dann,
wenn sich sein Mitarbeiter weisungswidrig an der Diskussion auf einem anderen Twit-
ter-Account beteiligt und dort unter Verwendung des Twitter-Accounts des A einen
Kommentar abgegeben habe. A hafte daher — selbst wenn er den Tweet nicht selbst
verfasst habe — wegen zurechenbaren Verhaltens seines Mitarbeiters, weil er diesen als
Verrichtungsgehilfen i.S.v. § 831 BGB zur Absetzung von Twitter-Nachrichten bestellt
habe.104

Die Formulierung in § 831 I S. 2 BGB, dass die Ersatzpflicht nicht eintritt, wenn der
Geschéftsherr bei der Auswahl und Uberwachung des Verrichtungsgehilfen usw. die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat, bedeutet rechtstechnisch eine Beweis-
lastumkehr: Nicht der Geschadigte muss die Pflichtverletzung (wohl aber die Rechts-
gutverletzung) beweisen, sondern der in Anspruch Genommene hat die Tatsachen, die
gegen sein Verschulden sprechen, zu behaupten und bei Bestreiten des Geschadigten
auch zu beweisen. Deshalb spricht man vom Exkuipationsbeweis oder Entlastungsbe-
weis des Geschaftsherrn; dieser hat die Verschuldensvermutung des § 831 I S. 1 BGB
zu widerlegen. Da vor allem bei GroBbetrieben der Entlastungsbeweis haufig gelingt,
wird die Regelung des § 831 I S. 2 BGB dem Schutzbediirfnis des Geschadigten nicht
(mehr) gerecht. Deshalb sind verschiedene Bemiihungen erkennbar, den Entlastungs-
beweis auszuschlieBen oder doch zumindest erheblich zu erschweren.1%?> Diese sind
auch in der Fallbearbeitung stets zu bertiicksichtigen:

1020 Brox/Walker, § 48 Rn 6.

1021 Brox/Walker, § 48 Rn 6; Sprau, in: Griineberg, § 831 Rn 12/15.

1022 OLG KoIn NJW-RR 1997, 471 f.; Sprau, in: Griineberg, § 831 Rn 21; Brox/Walker, § 48 Rn 6.
1023 Brox/Walker, § 48 Rn 6.

1024 | G Berlin ZUM-RD 2019, 331, 333 (Noah Becker).

1925 Brox/Walker, § 48 Rn 7.
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= Zundchst sind bei der Prifung des Anspruchs gegen den Geschaftsherrn nach § 831
BGB hohere Anforderungen an die Auswahl- und Uberwachungspflichten zu
stellen.

= Da der Anspruch nach § 831 BGB den direkten Anspruch gegen den Geschaftsherrn
nach § 823 BGB nicht ausschlieBt, werden die in diesem Rahmen zu priifenden Ver-
kehrssicherungspflichten des Geschaftsherrn verscharft.

= SchlieBlich ist danach zu fragen, ob die ebenfalls im Rahmen des § 823 I BGB zu beach-
tende sorgféltige Auswahl und Uberwachung des Verrichtungsgehilfen infolge mangel-
hafter Organisation unterblieben sind (sog. Organisationsverschulden).!0%

Zu weit geht es aber, durch eine weite Auslegung des Begriffs ,verfassungsgemaBer 870
Vertreter" i.S.d. § 31 BGB diese Vorschrift anzuwenden und damit die Entlastungsmog-
lichkeit nach § 831 BGB auszuschlieBen.027 Vgl. dazu Rn 874 f.

bb. Entlastungsbeweis durch Widerlegung der Ursachlichkeitsver-
mutung

Neben dem o.g. Entlastungsbeweis kann der Geschaftsherr auch den Beweis dafiir 871
antreten, dass es an der erforderlichen Ursachlichkeit (Kausalitat) zwischen der angeb-
lichen Sorgfaltspflichtverletzung und dem Schaden fehle, dass namlich der Schaden

auch bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt entstanden ware (§ 8311 S. 2 Var. 2
BGB).

c. Verhaltnis zu § 278 BGB (Erfiillungsgehilfe)

Wahrend § 831 BGB die Haftung fiir vermutetes ejgenes Verschulden bei der Auswahl 872
und Uberwachung von Verrichtungsgehilfen begriindet (eigene deliktische Anspruchs-
grundlage, s.0.), ordnet § 278 BGB die Zurechnung fremden Verschuldens an (schuld-
rechtliche Zurechnungsnorm). Erflillungsgehilfe ist, wer nach den tatsachlichen Gege-
benheiten des Falls mit dem Willen des Schuldners bei der Erfiillung einer diesem ob-
liegenden Verbindlichkeit als seine Hilfsperson tatig wird.1%28 Es ist deswegen (anders

als beim Verrichtungsgehilfen i.S.d. § 831 BGB) nicht erforderlich, dass der Erfiillungs-
gehilfe weisungsgebunden, also wirtschaftlich abhangig vom Schuldner ist.192° Daher
kdnnen auch selbststéndige Unternehmer zwar Erflillungsgehilfen, nicht aber Verrich-
tungsgehilfen sein.

Erflllungsgehilfe und Verrichtungsgehilfe kdénnen grds. jedoch dieselben Personen
sein. Die Haftung fiir den Erflllungsgehilfen folgt aus dem Schuldrecht, die fiir den
Verrichtungsgehilfen aus dem Deliktsrecht.

Beispiel: Auftraggeber A bringt seinen Wagen in die Kfz-Werkstatt des M und beauf-
tragt diesen, die vorderen Bremsen instand zu setzen. M wiederum weist seinen Gesel-
len G an, die Reparatur vorzunehmen. Wahrend der Instandsetzungsarbeiten bescha-
digt G fahrlassig den Kotfliigel.

Hier hat A gegen M einen vertraglichen Schadensersatzanspruch wegen einer Pflichtver-
letzung im Schuldverhaltnis (Werkvertrag, §§ 631 ff. BGB) aus § 280 I BGB. Denn es ist
pflichtwidrig, wahrend der Vertragsdurchfilhrung Rechtsgiiter des Vertragspartners zu
verletzen. M muss sich das Verschulden des G gem. § 278 BGB zurechnen lassen.

1026 Zum Organisationsverschulden vgl. BGH NJW-RR 2002, 1108.

1027 Dje Rechtsprechung verfahrt jedenfalls im sog. Diesel-Abgasskandal recht groBziigig im Hinblick auf die Auslegung
des § 31 BGB. Der Vertreterbegriff i.S.d. § 31 BGB sei weit auszulegen, um zu verhindern, dass sich insbesondere GroB3-
unternehmen allein aufgrund ihrer GroBe und durch ihre arbeitsteilige Organisationsstruktur einer Haftung fiir schuld-
haftes Verhalten ihrer Mitarbeiter ohne Weiteres entziehen kdnnten (vgl. etwa OLG Stuttgart 26.11.2019 — 10 U 154/19;
BGH NJW 2020, 1962, 1963).

1028 BGHZ 13, 111, 113; 100, 117, 122; BGH NJW 2007, 428; Lorenz, JuS 2007, 983 f.

1029 BGH NJW 1996, 451, 451.
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Aus deliktsrechtlicher Sicht kommt ein Schadensersatzanspruch des A gegen M aus
§ 831 BGB in Betracht. Anders als bei § 278 BGB, der lediglich eine schuldrechtliche Zu-
rechnungsnorm darstellt fiir das Verschulden des Erfiillungsgehilfen bei der Ausfiihrung
des Schuldverhaltnisses, handelt es sich bei § 831 BGB um eine eigene Anspruchs-
grundlage des Geschadigten gegen den Geschaftsherrn flir vermutetes eigenes Ver-
schulden bei der Auswahl und Uberwachung von dessen Verrichtungsgehilfen. G ist ge-
geniiber M weisungsgebunden und hat in Ausfiihrung der Verrichtung fahrlassig das Ei-
gentum des A beschadigt, mithin einen Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB aus-
geldst, fur den M grds. gem. § 831 BGB einstehen muss. Dennoch haftet M nicht aus
§ 831 BGB, wenn er den Entlastungsbeweis nach § 831 I S. 2 BGB fiihren kann. Hiervon
unberiihrt bleibt die Frage nach der Haftung des G gem. § 823 I BGB gegentiber A.
Diesbeziiglich kommt aber der von der Rspr. entwickelte sog. Freistellungsanspruch
zum Tragen, der besagt, dass ein Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber die Haftungs-
freistellung fiir leichte Fahrlassigkeit und eine Haftungserleichterung fiir mittlere Fahr-
lassigkeit verlangen kann.

Fazit: Kennzeichen des § 831 BGB ist, dass eine Weisungsunterworfenheit des Verrich-
tungsgehilfen besteht; bei § 278 BGB ist diese nicht erforderlich, sodass nicht nur ein
Weisungsunterworfener, sondern z.B. auch ein freier und selbststandiger Subunterneh-
mer Erfiillungsgehilfe sein kann. Zudem kann die Zurechnungsnorm des § 278 BGB
schon systematisch nicht im Rahmen des § 823 BGB herangezogen werden. Ein Konkur-
renzverhaltnis zwischen § 831 BGB und § 278 BGB kann es daher nicht geben.

Wiirde im Beispiel von Rn 858 (Krankenhausfall) Dr. K der Entlastungsbeweis gelingen,
ware zwar eine deliktische Haftung gem. § 831 BGB ausgeschlossen. Davon unberiihrt
bleibt aber die Haftung wegen Vertragsverletzung fir das Verschulden des Dr. K gem.
§§ 611, 278, 249, 280 I BGB (bei Schmerzensgeld § 253 II BGB). Selbstverstandlich hat
P auch gegen Dr. A entsprechende Anspriiche.

d. Verhdltnis zu §§ 31, 89 I BGB (verfassungsmaBiger Vertreter)

Nach §§ 31, 89 I BGB haften juristische Personen ohne die Mdéglichkeit eines Entlas-
tungsbeweises fiir Schaden aus Vertragsverletzung oder unerlaubter Handlung, die ihr
Vorstand oder andere verfassungsmaBig berufene Vertreter in Ausfiihrung der ihnen
zustehenden Verrichtungen einem Dritten zufiigen. §§ 31, 89 I BGB sind Zuweisungs-
normen'%3° und kniipfen an ein zum Schadensersatz verpflichtendes Verhalten des ver-
fassungsmaBig berufenen Vertreters an.!%3! Auf welchen haftungsbegriindenden Tat-
bestand sich die Schadensersatzpflicht bezieht, ist gleichgiiltig. §§ 31, 89 I BGB greifen
daher bei einer Haftung wegen unerlaubter Handlungen (§§ 823 ff. BGB), Vertragsver-
letzungen (§ 280 BGB), Rechtsgutverletzungen im vorvertraglichen Bereich (§ 311 II,
III BGB, § 311a II BGB) und bei Schadensersatzpflicht nach erklarter Anfechtung (§
122 BGB).1032

Da es bei §§ 31, 89 I BGB um die Zuweisung von einem zum Schadensersatz ver-
pflichtenden Verhalten des verfassungsmaBig berufenen Vertreters geht, ist im An-
wendungsbereich der §§ 31, 89 I BGB eine Haftung der juristischen Person nach § 831
BGB ausgeschlossen, da § 831 BGB an eigenes Verschulden ankniipft; zudem sind
Organe (bzw. verfassungsmaBige Vertreter i.S.d. § 31 BGB) keine ,Verrichtungsgehil-
fen". Anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn der Vorstand oder andere verfas-
sungsmaBig berufene Vertreter Dienstauftrdge an andere (Arbeitnehmer oder Dritte)

1030 BGHZ 20, 149, 153; 41, 282, 287; 99, 298, 302; 109, 327, 332; 132, 30, 37. Danach ist § 31 BGB also keine Zu-
rechnungsnorm wie § 278 BGB; vielmehr haftet die juristische Person schlicht fiir das Fehlverhalten ihrer verfassungs-
maéBig berufenen Vertreter. Deren Verschulden gilt als Verschulden der juristischen Person (Grineberg, in: Griineberg, §
278 Rn 6). § 278 BGB gilt nicht im Anwendungsbereich des § 31 BGB (Griineberg a.a.O.).

1031 BGHZ 109, 327, 332; Ellenberger, in: Griineberg, § 31 Rn 6.

1932 Fjlenberger, in: Griineberg, § 31 Rn 3 (mit Verweis auf BGHZ 109, 327).
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erteilen. Fir diese haftet die juristische Person vertraglich nach §§ 280 ff. BGB (i.V.m.
§ 278 BGB) und deliktisch nach § 831 BGB.

Im Ubrigen legt die Rechtsprechung den Begriff des verfassungsmaBig berufenen Ver-
treters weit aus, um den Anwendungsbereich des § 831 BGB und die damit verbunde-
ne Moglichkeit eines Entlastungsbeweises zurlickzudrangen.1933 Es sei nicht erforder-
lich, dass die Tatigkeit des Vertreters in der Satzung vorgesehen sei. Er brauche auch
keine rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht zu haben. Es genlge, dass ihm durch die
allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame, wesensmaBige Funktionen
zur selbststandigen, eigenverantwortlichen Erflllung zugewiesen seien und er die Ein-
richtung insoweit représentiere.'%3* So hat die Rechtsprechung einen Chefarzt und
seinen Vertreter (nicht aber einen Assistenzarzt) unter § 31 BGB subsumiert, wenn sie
im medizinischen Bereich weisungsfrei arbeiten.1935 Gleiches gilt fiir Leitende Ange-
stellte i.S.d. Arbeitsrechts und erst recht flir Vorstdnde und Geschaftsfiihrer, da diese
bereits ,verfassungsmaBig berufen™ sind. Auch hat der BGH entschieden, dass der
Leiter der Entwicklungsabteilung eines groBen, weltweit tatigen Automobilherstellers
wie der Volkswagen AG eine fiir dessen Kerngeschéft verantwortliche, in besonderer
Weise herausgehobene Position als Flihrungskraft innehabe, woraus unmittelbar folge,
dass ihm bedeutsame, wesensmaBige Funktionen des Unternehmens zur selbststandi-
gen, eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen seien, er also das Unternehmen auf
diese Weise reprasentiere.1036

Beispiel'®’: Mitarbeiter der X-AG, ein Hersteller von Kraftfahrzeugen, hatten bei be-
stimmten Dieselfahrzeugen eine Steuerungssoftware eingesetzt, die zwei unterschiedli-
che Betriebsmodi zur Steuerung der Abgasriickfiihrung kannte. In Modus 1 kam es zu
einem geringeren AusstoB von Stickoxiden als in Modus 0. Der Modus 1 war allerdings
nur beim Durchfahren des Testzyklus aktiv. Im normalen StraBenverkehr wurde der in
den betreffenden Fahrzeugen verbaute Motor nur im Modus 0 betrieben. In diesem Mo-
dus wurden die maximal zuldssigen Grenzwerte fiir den Schadstoffaussto3 um ein Viel-
faches Uberschritten. Nach Aufdeckung dieses ,Diesel-Abgasskandals®™ verpflichtete sich
die X-AG, bei den betroffenen Fahrzeugen ein Software-Update zu installieren, welches
dafiir sorgen sollte, die Motoren durchgangig in einem angepassten Modus 1 zu betrei-
ben und damit auch im Normalbetrieb die 6ffentlich-rechtlichen Grenzwerte einzuhalten.
K, Eigentlimer eines der betroffenen Fahrzeuge, gab sich damit jedoch nicht zufrieden
und machte geltend, dass er das Fahrzeug nicht gekauft hatte, wenn er bei Vertrags-
schluss den tatsdchlichen Schadstoffaussto3 gekannt hatte. Das Software-Update sei
nicht geeignet, den Mangel zu beheben. Zudem seien schadliche Auswirkungen auf den
Motor und ein Mehrverbrauch zu befiirchten.

Als Anspruchsgrundlage kommt v.a. § 826 BGB in Betracht (siehe dazu Rn 780). Das
schadigende sittenwidrige Verhalten kann darin gesehen werden, dass die Kaufer be-
wusst Uber die Konformitdt der Abgaswerte mit den offentlich-rechtlichen Bestimmun-
gen getduscht wurden. Auch der erforderliche Vorsatz lag vor, weil die Manipulations-
software einzig zum Zweck eingebaut wurde, die Abgaswerte zu beschdnigen. Die Mit-
arbeiter mussten auch davon ausgehen, dass der Einsatz der Software zu Schwierigkei-
ten hinsichtlich der Typengenehmigung und der Betriebszulassung der Fahrzeuge hatte
fihren kénnen und dass potentielle Kunden Fahrzeuge, die derart mit rechtlichen Unsi-
cherheiten belastet waren, nicht ohne weiteres erworben hatten. Es darf auch unter-
stellt werden, dass K bei Kenntnis dieser Umstdande den Wagen nicht oder nicht zu dem
Preis gekauft hatte, gerade wegen des merkantilen Minderwerts. Dadurch, dass K einen
Vertrag Uber ein mangelhaftes Fahrzeug abgeschlossen hatte, jedoch das vorbezeichne-

1033 BGHZ 49, 19, 20 ff.; Ellenberger, in: Griineberg, § 31 Rn 6.

1034 BGHZ 49, 19, 20 ff.; BGH NJW 1998, 1854, 1856; Ellenberger, in: Griineberg, § 31 Rn 6.
1035 BGHZ 77, 74, 75 ff.; 101, 215, 216 ff.; Ellenberger, in: Griineberg, § 31 Rn 11.

1036 BGH NIW 2020, 1962, 1966.

1037 Nach OLG KéIn MDR 2019, 222.
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te erhielt, das sowohl einen technischen (héherer Verbrauch, geringere Leistung, ggf.
geringere Lebenserwartung) als auch wirtschaftlichen (Anhaftung des Makels des ,Die-
selskandals") Minderwert'%3 hat, liegt auch ein Schaden vor.

Da Entwicklung und Installation einer solchen Manipulationssoftware nicht ohne Kennt-
nis und Billigung Leitender Angestellter oder sogar der Vorstande mdglich erscheinen,
sind deren Kenntnisse und Vorstellungen der X-AG nach § 31 BGB zuzuweisen. 103

Weiterfiihrender Hinweis: Das LG Osnabriick hat entschieden, dass Schadensersatzan-
spriiche gegen den Kfz-Hersteller (aus § 823 II BGB bzw. § 826 BGB) nicht bestehen,
wenn der Kaufer das Fahrzeug erwarb, nachdem ein Softwareupdate bereits installiert
worden war. Denn aufgrund der breiten 6ffentlichen Berichterstattung kénne das Prob-
lem keinem Kaufer verborgen geblieben sein.!% Richtig daran ist, dass es an der
Schutzwiirdigkeit fehlt, wenn jemand ein vom ,Abgasskandal® betroffenes Dieselfahr-
zeug kauft. Das hat im Ergebnis auch BGH so gesehen.'*! Allerdings sind die vom BGH
vorgebrachten Argumente zur Verneinung der Sittenwidrigkeit in Frage zu stellen. Vor-
zugswiirdig ware der Weg (iber eine Rechtsschutzversagung gewesen, die ihre Grundla-
ge in § 242 BGB findet: Wer ein Fahrzeug kauft, obwohl der Hersteller zuvor 6ffentlich
die Nichteinhaltung der Dieselabgaswerte erklart hat und das Thema im Anschluss da-
ran Uber Monate hinweg Gegenstand umfangreicher Medienberichterstattung war, kann
sich nicht auf sittenwidrige Schadigung berufen. Kein Kaufer eines Wagens mit Diesel-
motor der betroffenen Abgasnorm konnte sich daher darauf berufen, er habe vom Die-
selabgasskandal nichts mitbekommen und sei daher arglos gewesen.%4

Problematisch ist es indes, wenn das LG den Schaden mit dem Argument verneint, das
Fahrzeug sei nach dem Software-Update gesetzeskonform. Denn es liegt durchaus ein
Vermdégensschaden darin, dass das Fahrzeug sowohl einen technischen (héherer Ver-
brauch, geringere Leitung, ggf. geringere Lebenserwartung) als auch wirtschaftlichen
(Anhaftung des Makels des ,Dieselskandals") Minderwert'®* hat (s.0.). Freilich verdient
ein Kaufer, der ein solches Fahrzeug erwirbt, keinen Schutz, wenn es um die Geltend-
machung eines Minderwerts geht.

2. Haftung fiir Aufsichtsbediirftige, § 832 BGB

Eine Haftung fiir vermutetes Verschulden mit der Mdglichkeit der Entlastung statuiert
auch § 832 BGB. Nach dieser Bestimmung haftet der kraft Gesetzes oder Vertrags zur
Aufsicht Verpflichtete fiir den Schaden, den der zu Beaufsichtigende einem Dritten
widerrechtlich zufligt. Der Normzweck liegt also darin, Dritte vor Schaden zu schiitzen,
die durch unerlaubte Handlungen der zu beaufsichtigenden Personen entstehen.1044

a. Voraussetzungen

Der Tatbestand des § 832 BGB setzt voraus, dass ein Minderjahriger oder eine wegen
ihres geistigen oder korperlichen Zustands der Beaufsichtigung bediirftige Person ei-
nem anderen einen Schaden zugefiigt hat (§ 832 I S. 1 BGB). Damit ist die wider-
rechtliche und adaquat kausal verursachte Verwirklichung einer der objektiven Tatbe-
stande der §§ 823 ff. BGB gemeint.

Beispiel: Die 6-jahrige Tochter T fahrt auf dem Radweg mit dem Fahrrad vom Kinder-
garten nach Hause. Sie wird von ihrem Vater V begleitet, der mit seinem Fahrrad links
neben T auf der stark befahrenen StraBe fahrt. Als sich von hinten ein anderes Kind
rasch nahert und T Uberholen mochte, weicht T nach rechts aus und das andere Kind
tiberholt T. Wahrend des Uberholvorganges streift das andere Kind mit seinem Schul-

1038 Sjehe LG Erfurt 18.1.2019 — 9 O 490/18.

1039 OLG KoIn MDR 2019, 222 f. Siehe auch LG Erfurt 18.1.2019 — 9 O 490/18 und BGH NJW 2020, 1962, 1963 ff.
1040 | G Osnabriick 30.1.2019 — 2 O 2190/18.

1041 BGH NJW 2020, 2798, 2802 f.

1042 Sjehe meinen Beitrag v. 1.8.2020: verlag-rolf-schmidt.de/aktuelles-2020-schadensersatz-im-diesel-abgasskandal
1043 Sjehe LG Erfurt 18.1.2019 — 9 O 490/18.

1044 BGH NJW 1996, 53; OLG Oldenburg 17.7.2014 — 1 U 3/14; Brand, JuS 2012, 673, 674.
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ranzen jedoch den Lenker des Fahrrads der T, sodass diese ins Schleudern gerat. T ver-
liert die Kontrolle {ber ihr Fahrrad und streift ein abgestelltes Fahrzeug. Der Fahrzeug-
eigentimer E macht gegeniiber T bzw. V einen Schaden i.H.v. 400 € geltend.

T hat den Tatbestand des § 823 I BGB verwirklicht. Ob T auch fahrlassig gehandelt hat,
ist unklar. Jedenfalls fehlt die Verschuldensfahigkeit (§ 828 I BGB: Nichtvollendung des
7. Lebensjahres). T trifft daher kein Verschulden und haftet nicht aus § 823 I BGB.

Ob V aus § 832 I S. 1 BGB haftet, hdngt davon ab, ob er die Aufsichtspflicht verletzt
hat. Vgl. dazu Rn 881.

Schadensersatzpflichtig nach § 832 BGB ist der kraft Gesetzes (Abs. I) oder Vertrags
(Abs. 2 II) zur Aufsicht Verpflichtete.

= Kraft Gesetzes aufsichtspflichtig sind bei Minderjahrigen die Inhaber des Sorgerechts,
also regelmaBig die Eltern (§§ 1626 ff. BGB) und der Vormund (§§ 1773 ff. BGB); bei
Volljghrigen bspw. der Betreuer (§§ 1896 ff. BGB).

= Kraft Vertrags sind diejenigen aufsichtspflichtig, bei denen ein rechtsgeschaftlicher
Ubernahmewille besteht.1%* So kénnen zur Aufsicht bspw. Stiefeltern, Pflegeeltern und
Aufsichtspersonen eines Kindergartens, Heims, Internats oder einer Grund- bzw. Son-
derschule verpflichtet sein (bei beamteten Aufsichtspersonen ist § 839 BGB zu beach-
ten, der als Spezialvorschrift die Anwendung des § 832 BGB ausschlieBt!%#). Auch der
Meister eines Ausbildungsbetriebs kann gegentiber minderjahrigen Auszubildenden auf-
sichtsverpflichtet sein. Personen, die nur tatsachlich die Aufsicht ibernehmen (etwa
Nachbarn oder GroBeltern), sind nicht erfasst. Allerdings ist in diesen Fallen stets zu
priifen, ob durch die Ubernahme der Aufsicht nicht ein entsprechender rechtsgeschiftli-
cher Ubernahmewille vorliegt bzw. zumindest konkludent ein entsprechender Vertrag
geschlossen wurde. Bei kurzfristiger Aufsicht durch Verwandte wird dies vom BGH je-
doch abgelehnt.!%¥” Nach h.M. miissen der rechtsgeschaftliche Ubernahmewille bzw. der
Ubernahmevertrag wirksam sein.!%*¢ Ist die Person, die sich zur Ubernahme der Aufsicht
verpflichtet, z.B. minderjahrig (Beispiel: eine 16-Jahrige aus der Nachbarschaft wird be-
auftragt, das Kind auf den Spielplatz zu begleiten — Babysitterin), stellt sich daher die
Frage, ob die Vorschriften des Minderjahrigenrechts (§§ 104 ff. BGB) der Haftung aus §
832 II BGB entgegenstehen. Richtigerweise wird man dies bejahen miissen. Der Min-
derjahrigenschutz, den die §§ 104 ff. BGB entfalten, wiirde unterlaufen, wenn ein Min-
derjahriger trotz Unwirksamkeit des Ubernahmevertrags (iber § 832 II BGB zum Scha-
densersatz verpflichtet wiirde.

b. Entlastungsbeweis

Der Aufsichtspflichtige kann sich gem. § 832 I S. 2 BGB entlasten, wenn er beweist,
dass er seiner Aufsichtspflicht geniigt hat (Widerlegung der gesetzlichen Verschul-
densvermutung) oder dass der Schaden auch bei gehdriger Aufsichtsfiihrung entstan-
den ware (Widerlegung der gesetzlichen Ursachlichkeitsvermutung). Wenn man be-
riicksichtigt, dass (heutzutage) oft beide Elternteile berufstdtig sind und auch die Er-
ziehung freier gestaltet ist, diirften dementsprechend auch die Anforderungen an den
Entlastungsbeweis deutlich geringer sein als bei der Haftung fiir Verrichtungsgehilfen
gem. § 831 BGB. Zu weit ginge es jedoch, die Eltern von jeder Aufsichtspflicht freizu-
sprechen.

Die Beantwortung der Frage, ob der Aufsichtspflichtige die erforderliche Sorgfalt an-
gewandt hat, héngt von den Umstanden des Einzelfalls ab.1% Die erforderlichen MaB-

1945 Medicus/Lorenz, SchuldR BT II, Rn 1355.

1046 gl BGHZ 13, 25, 27 ff.; Brox/Walker, § 48 Rn 16.

1047 BGH NJW 1968, 1874 f.

1098 Belling, in: Staudinger, § 832 Rn 40; Brand, JuS 2012, 673, 676; a.A. Wagner, in: MiiKo, § 832 Rn 18 ff. (tatsachli-
che Ubernahme geniigt).

1049 BGH NJW 1980, 1044 f.; OLG Oldenburg 17.7.2014 — 1 U 3/14; Brox/Walker, § 48 Rn 17.
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nahmen differieren nach der Art der Gefahr (gefahrliche Spiele sind zu verbieten oder
zumindest mit hoher Kontrolldichte streng zu (berwachen) und der Person des zu
Beaufsichtigenden (Alter!9%0, Reife, Unarten des zu Beaufsichtigenden etc.). Bei der
elterlichen Aufsichtspflicht richtet sich die Grenze der erforderlichen und zumutbaren
MaBnahmen danach, was verstdandige Eltern nach verniinftigen Anforderungen in der
konkreten Situation tun wiirden, um Schadigungen Dritter durch ihr Kind zu verhin-
dern.195! Verneint hat die Rechtsprechung die Aufsichtspflichtverletzung in Fallen, in
denent0>2

= ein 11-jdhriges Kind in der Wohnung allein gelassen wird,

= einem normal entwickelten 8-jéhrigen Kind das Spielen im Freien ohne Aufsicht auch in
einem raumlichen Bereich gestattet wird, der den Eltern ein sofortiges Eingreifen nicht
ermdglicht,

= ein 8-jahriges Kind, das sein Fahrrad im Allgemeinen hinreichend sicher beherrscht,
Uber Verkehrsregeln eindringlich unterrichtet worden ist und sich Uiber eine gewisse Zeit
im Verkehr bewéhrt hat, ohne eine Uberwachung durch die aufsichtspflichtigen Eltern
mit dem Fahrrad am StraBenverkehr teilnimmt, bspw. um zur Schule zu fahren oder ei-
nen sonst bekannten, geldufigen Weg zurtickzulegen. 193

= einem 5-jdhrigen Kind das Spielen auf dem Biirgersteig oder das Radfahren auf einer
weniger befahrenen StraBe nach vorheriger Belehrung und Ubertragung der Aufsicht an
einen Verwandten gestattet wird,

= ein normal veranlagtes 6-jahriges Kind beim Spielen auBerhalb der Wohnung nur gele-
gentlich beobachtet wird,

= ein 6-jahriges Schulkind auf dem Schulweg nach haufiger Belehrung und Begleitung
nicht sténdig beaufsichtigt wird,

= ein 6-jdhriges, im Radfahren gelibtes Kind in vertrauter Umgebung ohne Begleitung Rad
fahren darf,

= die Tennis spielende Mutter ihr 4Y2-jdhriges Kind auf dem den Tennisplatz umgebenden
Freizeitgeldnde nicht dauernd beaufsichtigt.

Demgegeniiber liegt sehr wohl eine Verletzung der Aufsichtspflicht vor, wenn eine auf-
sichtspflichtige Person nicht verhindert, dass ein zweieinhalbjahriges Kind vom Spiel-
platz auf die StraBe lauft. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Spielplatz nicht abge-
schlossen ist.195* Eine Aufsichtspflichtverletzung kann aber auch bei élteren Kindern
vorliegen, etwa, wenn eine Mutter ihr (13-jahriges) Kind an einem Paintball-Spiel teil-
nehmen lasst und das Kind aufgrund mangelnder strenger Aufsicht ein anderes mit
einer Softair-Waffe verletzt.195

Im Beispiel von Rn 878 wiirde V der Entlastungsbeweis nicht gelingen, wenn er seine
noch sehr junge Tochter zuvor lediglich generell iber die Gefahrlichkeit des StraBenver-
kehrs belehrt hatte. Denn bei einer stark befahrenen StraBe kann sich der Aufsichts-
pflichtige nur dann entlasten, wenn er hinreichend Vorsorge getroffen hat, dass uner-
wartetes Ausscheren des Kindes weitgehend verhindert wird. Dies kann bei V aber an-
genommen werden, indem er flankierend neben dem Radweg fuhr und ein Ausscheren
der T auf die StraBe verhinderte. Dass T infolge des Fehlverhaltens des anderen Kindes
die Kontrolle lber ihr Fahrrad verlor, kann keine Verletzung der Aufsichtspflicht bei V
begriinden. Mithin hat E gegen V keinen Schadensersatzanspruch aus § 8321 S. 1 BGB.

E helfen kann dann nur noch eine Billigkeitshaftung der T nach § 829 BGB, sofern des-
sen Voraussetzungen vorliegen.

1050 Das Alter des Aufsichtsbediirftigen ist das in der Rechtsprechung wohl wichtigste Kriterium (siehe etwa LG Saarbri-
cken NJW-RR 2015, 720). Vgl. auch HeB/Burmann, NJW 2016, 1138, 1139.

1051 BGHZ 111, 282, 285; BGH NJW 1993, 1003.

1052 vgl. die Nachweise zu den meisten der folgenden Félle bei Sprau, in: Griineberg, § 832 Rn 9.

1053 Sjehe dazu LG Osnabriick 8.10.2020 — 6 S 150/20.

1054 OLG Koblenz r+s 2015, 569. Vgl. auch HeB/Burmann, NJW 2016, 1138, 1139.

1055 OLG Oldenburg 17.7.2014 — 1 U 3/14.
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Zu dem Fall, dass ein schadensauslosendes Fehlverhalten von einem nicht deliktsfahi-
gen Kind ausgeht und auch keine héhere Gewalt i.S.d. § 7 II StVG darstellt, vgl. auch
den Anwendungsfall bei Rn 723 und 732.

Kann der Aufsichtspflichtige den Entlastungsbeweis erbringen und haftet der zu Beauf-
sichtigende auch nicht aus § 823 BGB (vgl. Rn 720 ff.) bzw. aus § 829 BGB (Billig-
keitshaftung), hat der Geschadigte keinen Schadensersatzanspruch. Insbesondere ent-
faltet § 832 BGB eine Sperrwirkung, sodass im Verhaltnis zum Aufsichtspflichtigen
nicht subsidiar auf § 823 BGB zuriickgegriffen werden kann. Dementsprechend muss
eine Privathaftpflichtversicherung, die an die bestehende Haftung des Versicherungs-
nehmers ankniipft, nicht zahlen. Diese Rechtsfolge wird von Eltern insbesondere dann
als misslich angesehen, wenn das Kind einen Schaden im Bekanntenkreis verursacht
hat. Daher ist es (menschlich) nachvollziehbar, wenn — um trotzdem den Schaden
Uber die Versicherung zu regulieren — die Eltern bei der Schadensmeldung den Sach-
verhalt so schildern, dass eine Verletzung der Aufsichtspflicht angenommen werden
muss. Da dies jedoch eine Straftat darstellt (§ 265 oder § 263 StGB), kann eine solche
Vorgehensweise nicht empfohlen werden. Vgl. dazu auch Rn 721a und 731.

3. Tierhalterhaftung, § 833 BGB

§ 833 BGB beschreibt einen Unterfall der unerlaubten Handlung. Die Vorschrift enthalt
zwei voneinander unabhangige Haftungstatbestande:

= § 833 S. 1 BGB normiert eine Gefahrdungshaftung, also eine verschuldensunabhdn-
gige und keinem Entlastungsbeweis zugangliche Haftung des Tierhalters unter der Vo-
raussetzung, dass das von ihm gehaltene Tier an bestimmten Rechtsgiitern einen Scha-
den zufiigt. Unter ,Tier" i.S.d. § 833 S. 1 BGB sind alle Tiere gemeint, also Haustiere,
Nutztiere und andere Tiere (etwa Wildtiere). Die verschuldensabhangige Haftung fuBt
auf der Uberlegung des mitunter unberechenbaren Verhaltens von Tieren. Nach § 833
S. 1 BGB hat der Halter ohne Riicksicht auf sein Verschulden fiir Schaden einzustehen,
die von dem von ihm gehaltenen Tier verursacht werden (naher Rn 883e).

= Dagegen normiert § 833 S. 2 BGB keine (Geféahrdungs-)Haftung, sondern schlieBt die
nach § 833 S. 1 BGB bestehende Tierhalterhaftung aus fiir den Fall, dass der Schaden
durch ein Haustier verursacht wird, das dem Beruf, der Erwerbstatigkeit oder dem Un-
terhalt des Tierhalters zu dienen bestimmt ist (,Haustier als Nutztier"), und entweder
der Tierhalter bei der Beaufsichtigung des Tieres die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
beobachtet oder der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein
wirde.

Der Gesetzgeber geht also bei § 833 S. 2 BGB von einem vermuteten Verschulden
aus und ldsst den Entlastungsbeweis zu, wobei (wegen der Negativformulierung
des § 833 S. 2 BGB) der Tierhalter die gesetzliche(n) Vermutung(en) widerlegen, er
also beweisen muss, dass er bei der Beaufsichtigung des Tieres die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt beobachtet hat (Widerlegung der gesetzlichen Verschuldensvermu-
tung) oder dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden ware
(Widerlegung der gesetzlichen Ursachlichkeitsvermutung).1%5¢ Zudem bezieht sich die
Mdglichkeit des Flhrens des Entlastungsbeweises lediglich auf solche Haustiere, die
dem Beruf, der Erwerbstatigkeit oder dem Unterhalt des Tierhalters zu dienen be-
stimmt sind (,Haustiere als Nutztiere").

Beispiel'%’: K stellte sein Fahrzeug auf einer mit Schotter befestigten Flache am Rande
eines Feldwegs ab. Unmittelbar an diese Schotterflache grenzte eine Weide an, auf der
sich 21 Kiihe befanden. Obwohl Landwirt L mitgeteilt wurde, dass K in ca. 10 min zu-

1056 /gl dazu OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 390, 391.
1057 Nach LG Koblenz 9.10.2020 — 13 S 45/19.
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riick sein werde, um den Wagen wegzufahren, trieb L die Kilhe am Wagen des K vorbei
auf eine auf der gegeniiberliegenden Seite des Wegs befindliche Weide. Hierbei verblieb
fur die Kiilhe am Ausgang der Weide ein nur wenige Meter breiter Weg neben dem
Fahrzeug. L stellte sich mit dem Riicken zum Auto des K, wahrend die Kiihe an dem
Fahrzeug vorbeiliefen. Nachdem die Herde den Wagen passiert hatte, befand sich eine
Delle an der hinteren Tiir der Fahrerseite; zudem war der Lack zerkratzt. L bestritt, dass
eine seiner Kihe den Schaden verursacht habe, und war der Ansicht, mit dem Abschir-
men des Autos die erforderliche Sorgfalt eingehalten zu haben; auf jeden Fall liege aber
zumindest ein Mitverschulden des K wegen verbotswidrigen Parkens vor.

Der von K geltend gemachte Schadensersatzanspruch kénnte sich auf § 833 S. 1 BGB
stlitzen, wonach der Tierhalter fiir den Schaden haftet, der von dem Tier verursacht
wurde. Mdglicherweise greift aber die Haftungsprivilegierung des § 833 S. 2 BGB, da
sich L mit dem Riicken zum Auto des K stellte, um eine Kollision seiner Kiihe mit dem
Wagen zu verhindern. Dadurch kénnte L bei der Beaufsichtigung der Tiere die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt beobachtet haben (Widerlegung der gesetzlichen Verschul-
densvermutung). Das LG hat jedoch entschieden, dass L die erforderliche Sorgfalt da-
durch verletzt habe, dass er nicht zuwartete, bis das Fahrzeug innerhalb der nachsten
ca. 10 min umgeparkt werden konnte. Es sei ohne weiteres ersichtlich gewesen, dass
die Kiihe durch eine Engstelle getrieben werden mussten und dieses Unterfangen sehr
gefahrgeneigt war. Es hatten keinerlei Anhaltspunkte dafiir vorgelegen, dass die Kiihe
augenblicklich auf eine andere Weide getrieben werden mussten, sodass es L ohne wei-
teres zuzumuten gewesen ware, die relativ kurze Zeit zu warten, bis der Wagen umge-
parkt werden konnte und so keine Gefahr mehr fiir den Wagen bestand. Diese Sorg-
faltspflichtverletzung sei so erheblich, dass es nicht mehr darauf angekommen sei, ob
der Wagen sorgfaltswidrig oder gar verbotswidrig geparkt gewesen sei. Das Verschul-
den des L Uberwiege hier selbst ein etwaiges verbotswidriges Parken.

Stellungnahme: Es ist zwar richtig, dass L ein liberwiegendes Verschulden trifft, es darf
jedoch nicht unberiicksichtigt bleiben, dass K sein Fahrzeug nun einmal verbotswidrig
abgestellt hatte. Daher hatte sich zumindest eine Haftungsquote von 25% angeboten.

Da § 833 S. 2 BGB die nach § 833 S. 1 BGB bestehende Tierhalterhaftung fiir den Fall
ausschlieBt, dass der Schaden durch ein Haustier verursacht wird, das dem Beruf, der
Erwerbstatigkeit oder dem Unterhalt des Tierhalters zu dienen bestimmt ist (,,Haustier
als Nutztier"), und damit die Gefahrdungshaftung nach § 833 S. 1 BGB alle ,Luxus-
tiere" betrifft, kann die Klassifizierung des Tieres fiir die Haftung nach § 833 BGB ent-
scheidend sein. Es geht mithin um die Frage, wann ein Tier ein Haustier ist und wann
ein Haustier dem Beruf, der Erwerbstatigkeit oder dem Unterhalt des Tierhalters zu
dienen bestimmt ist. Unter ,Haustieren® sind unter Zugrundelegung des allgemeinen
Wortsinns und des gewdhnlichen Sprachgebrauchs insbesondere domestizierte Tiere
wie Pferde, Kiihe, Rinder, Schweine, Ziegen, Schafe, Hunde, Katzen, Geflligel, Kanin-
chen etc. zu verstehen.!%8 Es kommt nicht darauf an, dass die Tiere im ,Haus" gehal-
ten werden, weshalb nicht ausgeschlossen ist, dass auch gezahmte Wildtiere (i.S.v. §
960 III BGB) wie Rehe, Hirsche oder Wildtiere in Gehegen unter den Begriff ,Haustier"
fallen, wobei die h.M. eine Ausnahme macht, wenn sie zur Fleischerzeugung gehalten
werden!%9, Das Uberzeugt nicht, da auch Rinder, Schweine, Ziegen, Schafe, Gefliigel,
Kaninchen etc. zur Fleischerzeugung gehalten werden (kénnen), und diese ohne Wei-
teres dem Haustierbegriff unterfallen. Jedenfalls sind Tiere in Zoos keine ,Haustie-
re".1060 Und das OLG Stuttgart hat entschieden, dass ein Kamel, das als Reittier auf
einem Kamelhof eingesetzt wird, weder ein Haus- noch ein Nutztier ist. Somit kdnne
der Kamelfiihrer sich nicht gem. § 833 S. 2 BGB auf das Privileg des Haustierhalters

1058 Wohl einhellige Auffassung, vgl. nur Sprau, in: Griineberg, § 833 Rn 16.

1059 vgl. OLG Nirnberg NJW-RR 1991, 1500, 1501; Sprau, in: Grineberg, § 833 Rn 16. Vgl. insgesamt dazu Bocianiak,
VersR 2011, 981, 984.

160 Werner, NJW 2012, 1048 f.
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berufen, sich durch Nachweis pflichtgemaBen Verhaltens von der Haftung befreien zu
koénnen. 106! Bei Bienen fehlt die ,Haustiereigenschaft" schon deshalb, weil die mensch-
liche Verfligungsgewalt nicht gegeben ist.1062

Letztlich wird man bei der Frage, ob ein Tier ein ,als Nutztier gehaltenes Haustier"
i.S.d. § 833 S. 2 BGB ist, darauf abstellen missen, ob es in der Hauswirtschaft zwecks
dauernder Nutzung oder Dienstleistung geziichtet und gehalten wird und dabei auf-
grund von Erziehung und Gewohnung an die Beaufsichtigung dem beherrschenden
Einfluss des Halters untersteht!%63 (Domestiziertheit). Diese Formel ist gegenliber der
Fallgruppenorientierung vorzuziehen, weil sich die Begriffe ,Haustier* und ,Nutztier®
nicht an einzelne Tiergattungen festmachen lassen (siehe dazu Rn 883e).

Beispiel'%“: E ist Eigentlimer eines Hofanwesens im AuBenbereich der Gemeinde G. Er
halt u.a. einige Wildschweine in einem mit dem Nebengebdude verbundenen Gehege.
Dieses wurde nachts von Unbekannten aufgeschnitten, sodass die Tiere entliefen und in
der unmittelbaren Nachbarschaft erhebliche Schaden in den Gemiisegérten anrichteten.
Die Nachbarn verlangen von E daraufhin Schadensersatz nach § 833 S. 1 BGB. E wiede-
rum beruft sich auf die Haftungserleichterung des § 833 S. 2 BGB fiir die Halter von
Haustieren.

§ 833 S. 1 BGB normiert eine Gefahrdungshaftung, also eine verschuldensunabhangige
und keinem Entlastungsbeweis zugéngliche Haftung des Tierhalters unter der Voraus-
setzung, dass das von ihm gehaltene Tier einem Dritten an bestimmten Rechtsgiitern
einen Schaden zufiigt. Mit ,Tier" i.S.d. § 833 S. 1 BGB sind alle Tiere gemeint, also
Haustiere und andere Tiere (etwa Wildtiere), gleichgiiltig, ob sie als Nutztiere oder Lu-
xustiere eingesetzt werden. Demnach wiirde E durchaus auf Schadensersatz haften,
weil sich die spezifische Tiergefahr, vor der § 833 S. 1 BGB schiitzen soll, realisiert hat
und es insbesondere nicht auf ein Verschulden (i.S.d. § 276 BGB) ankommt.

Mdglicherweise kommt E aber die Haftungsprivilegierung des § 833 S. 2 BGB zugute.
Wird namlich durch ein Haustier, das dem Beruf, der Erwerbstdtigkeit oder dem Unter-
halt des Tierhalters zu dienen bestimmt ist (Nutztier), ein Mensch getétet oder der Kor-
per oder die Gesundheit eines Menschen verletzt oder eine Sache beschadigt, ist der
Tierhalter zwar nach wie vor zum Schadensersatz verpflichtet. Ahnlich den §§ 831 und
832 BGB ist aber der Entlastungsbeweis statthaft: GemaB der Negativformulierung des
§ 833 S. 2 BGB haftet der Tierhalter nicht, wenn er beweisen kann, dass entweder er
bei der Beaufsichtigung des Tieres die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat
(Mdglichkeit der Widerlegung der Verschuldensvermutung) oder der Schaden auch bei
Anwendung dieser Sorgfalt entstanden ware (Mdglichkeit der Widerlegung der Ursach-
lichkeitsvermutung).106°

MaBgeblich fiir die Anwendbarkeit des § 833 S. 2 BGB ist also, ob es sich bei den von E
gehaltenen Wildschweinen um ,als Nutztiere gehaltene Haustiere" i.S.d. § 833 S. 2 BGB
handelt, also um Haustiere, die dem Beruf, der Erwerbstatigkeit oder dem Unterhalt des
Tierhalters zu dienen bestimmt sind. Unter ,Haustieren™ sind unter Zugrundelegung des
allgemeinen Wortsinns und des gewdhnlichen Sprachgebrauchs insbesondere domesti-
zierte Tiere wie Pferde, Kiihe, Rinder, Schweine, Ziegen, Schafe, Hunde, Katzen, Gefli-
gel, Kaninchen etc. zu verstehen.!%¢ Es kommt nicht darauf an, dass die Tiere im
»,Haus" gehalten werden, weshalb nicht ausgeschlossen ist, dass auch gezahmte Wild-
tiere (i.S.v. § 960 III BGB) wie Rehe, Hirsche oder Wildtiere in Gehegen unter den Be-
griff ,Haustier" fallen, wobei die h.M. eine Ausnahme macht, wenn sie zur Fleischerzeu-

1061 QLG Stuttgart MDR 2018, 1183.

1062 RGZ 158, 388 f. (,Uberfall* eines Bienenschwarms auf ein Pferdefuhrwerk).

1063 RGZ 158, 388 f.

1064 In Anlehnung an viel zitierten Fall RGZ 158, 388 f. (,Uberfall* eines Bienenschwarms auf ein Pferdefuhrwerk).
1065 /gl dazu OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 390, 391.

1066 Wohl einhellige Auffassung, vgl. nur Sprau, in: Griineberg, § 833 Rn 16.

337

883c



883d

Verschuldenshaftung — Sonstige Haftungstatbestande — §§ 831, 832, 833, 834 BGB

gung gehalten werden'®’. Das (iberzeugt nicht, da auch Rinder, Schweine, Ziegen,
Schafe, Gefliigel, Kaninchen etc. zur Fleischerzeugung gehalten werden (kénnen) und
diese ohne Weiteres dem Haustierbegriff unterfallen. Jedenfalls sind Tiere in Zoos keine
~Haustiere".1%8 Und das OLG Stuttgart hat entschieden, dass ein Kamel, das als Reittier
auf einem Kamelhof eingesetzt wird, weder ein Haus- noch ein Nutztier ist. Somit kénne
der Kamelfiihrer sich nicht gem. § 833 S. 2 BGB auf das Privileg des Haustierhalters be-
rufen, sich durch Nachweis pflichtgemaBen Verhaltens von der Haftung befreien zu
kénnen,106°

Letztlich wird man bei der Frage, ob ein Tier ein ,als Nutztier gehaltenes Haustier" i.S.d.
§ 833 S. 2 BGB ist, darauf abstellen miissen, ob es in der Hauswirtschaft zwecks dau-
ernder Nutzung oder Dienstleistung geziichtet und gehalten wird und dabei aufgrund
von Erziehung und Gewdhnung an die Beaufsichtigung dem beherrschenden Einfluss
des Halters untersteht'’° (Domestiziertheit). Diese Formel ist gegentiber der Fallgrup-
penorientierung vorzuziehen, weil sich die Begriffe ,Haustier™ und ,Nutztier" nicht an
einzelnen Tiergattungen festmachen lassen. Ob die (generelle) Mdglichkeit der Domes-
tikation bei Wildschweinen besteht, ist zweifelhaft. Nur, wenn man das annimmt, ist im
vorliegenden Fall § 833 S. 2 BGB anwendbar.

Ergebnis: Zwar ist unter Zugrundelegung des allgemeinen Wortsinns und des allgemei-
nen Sprachgebrauchs zweifelhaft, ob Wildschweine, auch wenn sie in Gehegen gehalten
werden, ,Nutztiere" i.S.d. § 833 S. 2 BGB sind, da § 833 S. 2 BGB eine Haustiereigen-
schaft voraussetzt. Bejaht man das aber, indem man eine Domestizierbarkeit annimmt
und E die Tiere als Nutztiere einsetzt, kommt ihm die Haftungsprivilegierung des § 833
S. 2 BGB zugute. Durch die Einzaunung hat er zudem die fiir die Beaufsichtigung der
Tiere erforderliche Sorgfaltspflicht eingehalten und kann damit die Verschuldensvermu-
tung widerlegen. E haftet daher nicht — weder aus § 833 BGB noch aus § 823 BGB.

Daraus folgt: Von § 833 S. 2 BGB sind als Nutztiere eingesetzte Haustiere erfasst. Alle
anderen Haustiere (Luxustiere) sowie gehaltene Tiere, die keine Haustiere sind,
unterfallen damit der Garantiehaftung des Halters aus § 833 S. 1 BGB. Somit hat die
Einordnung eines Tieres zu einem der Tatbestande mitunter gravierende haftungs-
rechtliche Folgen. Gerade weil sich auch die Gerichte dessen bewusst sein miissten,
wissen deren Zuordnungen nicht immer zu Uiberzeugen.

Beispiel'“’!: So hat das OLG Stuttgart entschieden, dass ein Kamel, das als Reittier auf
einem Kamelhof eingesetzt wird, weder ein Haus- noch ein Nutztier ist. Somit kénne der
Kamelfiihrer sich nicht gem. § 833 S. 2 BGB auf das Privileg des Haustierhalters beru-
fen, sich durch Nachweis pflichtgemaBen Verhaltens von der Haftung befreien zu kon-
nen.

Stellungnahme: Folge der Auffassung des OLG Stuttgart ist also, dass der Halter eines
Kamels, das er kommerziell als Reittier auf seinem Kamelhof einsetzt, der Garantiehaf-
tung des § 833 S. 1 BGB untersteht. Auch wenn diese Folge fiir die geschadigte Reiterin
Uberaus begriiBenswert ist (die Reiterin erlitt schwerste Kopfverletzungen infolge eines
Sturzes, der von einem durch Hundegebell aufgescheuchten Kamel herriihrte), darf die
rechtsmethodische Schwache der Entscheidung nicht Gibersehen werden. So ist nicht er-
sichtlich, warum z.B. Pferde, Kiihe, Rinder, Schweine, Ziegen, Schafe, Hunde, Katzen,
Gefliigel, Kaninchen etc. als domestizierbar und damit als ,Haustiere™ gelten, die im Fall
ihrer Haltung als Nutztiere der Haftungsprivilegierungsmdoglichkeit des § 833 S. 2 BGB
unterfallen, dies bei Kamelen, die gezéhmt und als Reittiere auf einem Kamelhof einge-
setzt werden, jedoch nicht gelten soll.

1067 \vgl. OLG Nirnberg NJW-RR 1991, 1500, 1501; Sprau, in: Grineberg, § 833 Rn 16. Vgl. insgesamt dazu Bocianiak,
VersR 2011, 981, 984.

168 Werner, NJW 2012, 1048 f.

1069 QLG Stuttgart MDR 2018, 1183.

1070 RGZ 158, 388 f.

1071 OLG Stuttgart MDR 2018, 1183.
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Bei der Abgrenzung zwischen Nutztier und Luxustier kommt es in erster Linie auf den
Zweck an, derentwegen das Tier gehalten wird (,Widmung").1%72 Als Nutztiere i.S.v.
§ 833 S. 2 BGB sind jedenfalls landwirtschaftliche Tiere anzusehen. Auch ein Wach-
hund eines Objektschutzunternehmens dient zweifellos Erwerbszwecken. Dasselbe
dirfte fiir einen Hund gelten, der vom Inhaber eines Gewerbebetriebs zur (nachtli-
chen) Bewachung des Betriebsgeléndes eingesetzt wird. Auch der Jagdhund eines For-
sters/Jagers und Diensthunde!®”3 oder Pferde der Polizei sind Nutztiere i.S.d. § 833 S.
2 BGB. Dagegen missen bei einem Wachhund einer Privatperson schon besondere
Griinde vorliegen, um nicht ein sog. Luxustier i.S.v. § 833 S. 1 BGB anzunehmen.
Tiere auf ,Tierfarmen™ und auf ,Reiterhéfen® etc. stellen, sofern sie kommerziell ein-
gesetzt werden, Nutztiere dar. Das gilt auch fiir als Reittiere eingesetzte Kamele. Sie
gleichwohl dem Garantiehaftungstatbestand des § 833 S. 1 BGB zu unterstellen, er-
scheint, wenn man selbst Schweine, Ziegen und Schafe als ,Haustiere" i.S.d. § 833 S.
2 BGB einstuft, (iberaus zweifelhaft.

Um die von § 833 S. 1 BGB begriindete Gefahrdungshaftung zu rechtfertigen, ist eine
spezifische Tiergefahr erforderlich. Gerade das der Natur eines Tieres entsprechen-
de unberechenbare und selbststédndige Verhalten muss beim dem Geschéddigten die
Rechtsgutverletzung hervorgerufen haben (Urséchlichkeit).1074

Beispiele: Ausbrechen eines Pferdes aus der Koppel, insbesondere, wenn das Tier da-
nach ein gefahrliches Verkehrshindernis bildet'%”>; Abwerfen des Reiters durch ein
Pferd'%7¢; Benutzung einer Fahrbahn durch einen Hund ohne Riicksicht auf den Verkehr;
Anspringen, BeiBen, Umrennen durch einen Hund!”’, auch rasches Heranlaufen®’® und
Zu-Fall-Bringen'®”°. Auch wenn ein Kunde Uber den im Eingangsbereich eines Ladenge-
schéfts ruhenden Hund einer Verkauferin stolpert und sich eine Verletzung zufiigt, greift
die Tierhalterhaftung gem. § 833 S. 1 (neben der aus § 823 I BGB wegen Verletzung
einer Verkehrssicherungspflicht).1080

Geht die Rechtsgutbeeintrachtigung von einem Tier unter menschlicher Leitung aus,
ist eine Haftung aus § 833 S. 1 BGB nicht gegeben, wenn das Tier dem Willen seines
Halters bzw. Fiihrers gehorchte und der Schaden daher allein durch diesen verursacht
wurde.1%8! Anders ist es aber, wenn sich das Tier entgegen der Intention des Halter
bzw. Flhrers verhalt, z.B. willkirliche Bewegungen unternimmt wie Losrennen, Durch-
gehen, BeiBen, Schlagen, Ausrutschen, Ausbrechen, Herabwerfen des Reiters!2 oder
Losgaloppieren und es dadurch einen Schaden verursacht. Hier liegt dann ein Fall des
§ 833 S. 1 BGB vorl®3, sofern nicht die Voraussetzungen von § 833 S. 2 BGB (hier
insbesondere die Eigenschaft als Nutztier) erfiillt sind.

Die Tierhalterhaftung aus § 833 S. 1 BGB greift grundsétzlich auch fiir Schaden aus
einer gewdhnlichen Schreckreaktion!%84, die sein Tier verursacht, nicht aber bei einer

1072 BGH NJW-RR 2005, 1183; NJW 2011, 1961.

1073 ygl. dazu etwa OLG Karlsruhe NVwZ-RR 2016, 45; LG Hildesheim 10.2.2017 — 7 S 144/16.

1074 BGHZ 67, 129, 130; BGH NJW-RR 2006, 813, 814; NJW 2014, 2434; NJW 2016, 1589, 1590 f.; BGH NJW 2018,
3439, 3439; OLG Munchen NJW 2017, 3664; OLG Hamm MDR 2013, 908; AG Coburg 28.8.2013 — 12 C 766/13.

1075 OLG Saarbriicken NJW-RR 2006, 893; LG Coburg 9.9.2020 — 22 O 718/19.

1076 Sjehe OLG Oldenburg 30.11.2020 - 2 U 142/20 — auch zur Gewéhrung von Schmerzensgeld.

1077 zur Tierhalterhaftung wegen Stolperns eines Joggers lber einen nicht an der Leine gefiihrten Dackel vgl. OLG Kob-
lenz NJW 2003, 2834.

1078 OLG Miinchen NJW 2017, 3664.

1079 QLG Oldenburg 9.10.2015 — 5 U 94/15; LG Coburg 8.9.2020 — 22 O 718/19.

1080 QLG Hamm MDR 2013, 908.

1081 BGH NJW-RR 2006, 813.

1082 Sjehe OLG Oldenburg 30.11.2020 - 2 U 142/20.

1083 vgl. etwa OLG Miinchen NJW 2017, 3664; OLG Oldenburg 30.11.2020 — 2 U 142/20.

1084 Sjehe nur OLG Miinchen NJW 2017, 3664 fiir den Fall, dass eine Fahrradfahrerin infolge des Heranlaufens eines
Hundes scharf abbremste und stiirzte.
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Uberreaktion des Geschadigten.1985 Die spezifische Tiergefahr scheidet auch aus, wenn
ein Tier so sehr der Wirkung durch duBere Krafte ausgesetzt ist, dass ihm keine an-
dere Mdoglichkeit als die des schadigenden Verhaltens bleibt, z.B. Stolpern aufgrund
eines Hindernisses. Dass ein duBeres Ereignis auf Korper oder Sinne des Tieres reiz-
auslésend einwirkt, z.B. Schallsignale eines Zuges, Motorengerdausch oder Hundege-
bell, genligt zum Haftungsausschluss nach § 833 S. 1 BGB aber nicht.1086

Bei der Frage nach der Tierhaltereigenschaft kommt es nicht auf die Rechtsform
an.1%7 Daher kénnen auch juristische Personen jedenfalls dann Halter i.S.d. § 833 BGB
sein, wenn das Tier in ihrem Aufgabenbereich eingesetzt wird. Tierhalter i.S.d. § 833
BGB ist, wem — unabhdngig von den Eigentumsverhdltnissen — die Bestimmungsmacht
Uber das Tier zusteht und wer aus eigenem Interesse fiir die Kosten des Tieres auf-
kommt sowie das wirtschaftliche Risiko des Verlustes tragt.1%8 Entscheidend ist aber
nicht die kumulative Erfiillung aller drei genannten Voraussetzungen, sondern eine
Gesamtschau. Danach kann Tierhalter i.S.d. § 833 BGB auch sein, wer ein Tier
lediglich zur Pflege hat, solange ihm nur die Bestimmungsmacht (iber das Tier zusteht
und er aus eigenem Interesse fiir die Kosten des Tieres aufkommt sowie das wirt-
schaftliche Risiko des Verlustes tragt. Bei jemandem, der lediglich kurzzeitig ein Tier in
Obhut hat, durfte die Haltereigenschaft hingegen zu verneinen ein.

Beispiel: Nimmt A fiir die Dauer von 14 Tagen den Hund des Nachbarn B in Obhut,
wahrend dieser sich auf einer Urlaubsreise befindet, wird A dadurch nicht zum Halter.
Zwar (bt er in der Zeit die Bestimmungsmacht (iber das Tier aus und trégt ggf. auch
das wirtschaftliche Risiko des Verlustes (in Form von Schadensersatz), er kommt jedoch
nicht aus eigenem Interesse fiir die Kosten auf. Ob A in diesem Fall Tierhiter i.S.d. §
834 BGB ist oder ob eine bloBe Gefdlligkeit vorliegt, ist eine Frage der Auslegung des
Ubereinstimmenden Parteiwillens.

Ist fiir einen Schaden das Verhalten mehrerer Tiere ursachlich, kann aber nicht fest-
gestellt werden, welches der Tiere den Schaden verursacht hat, kommt eine Haftung
nach § 833 BGB i.V.m. § 830 I S. 2 BGB in Betracht, vgl. dazu Rn 971. Anderenfalls
haften die Tierhalter haften gesamtschuldnerisch aus § 833 BGB i.V.m. § 840 I BGB
i.V.m. § 421 BGB.198 Auch kénnen mehrere Personen Halter eines Tieres sein. Auch
sie haften dann i.d.R. gesamtschuldnerisch aus § 833 BGB i.V.m. § 840 I BGB i.V.m. §
421 BGB.

Beispiel: Betreiben die beiden Geschwister B und S gemeinsam ein Gestiit, das sie von
ihren Eltern geerbt haben, und sind die 0.g. Kriterien der Halterhaftung erfiillt, haften
sie gesamtschuldnerisch aus § 833 BGB i.V.m. § 840 I BGB i.V.m. § 421 BGB.

Fraglich ist, ob die Grundsdtze der Halterhaftung auch bei Minderjahrigen greifen.
Zweifel daran bestehen, wenn man bedenkt, dass ein Minderjéhriger nicht aus § 823
BGB haftet, wenn er gem. § 828 I, III BGB nicht deliktsfahig ist. Ware also ein Minder-
jahriger ein Tierhalter i.S.d. § 833 BGB, miisste er mitunter verschuldensunabhangig
haften, was die Wertung des § 828 BGB konterkarieren kénnte. Richtigerweise wird
man eine Halterhaftung trotz Vorliegens der Voraussetzungen des § 833 BGB nur dann
annehmen dirfen, wenn der Minderjahrige deliktsfahig ist. Zwar greift die Vorschrift
des § 828 III BGB nicht direkt, da sie sich auf die Verschuldenshaftung bezieht, jedoch
entspricht eine analoge Anwendung der Interessenlage. Auf die Vorschriften der §§

1085 AG Coburg 28.8.2013 — 12 C 766/13; LG Coburg 29.11.2013 — 32 S 47/13. Hier wich ein Radfahrer einem bellenden,
aber an kurzer Leine gehaltenen Hund aus und stiirzte dabei.

1986 Spraw, in: Griineberg, § 833 Rn 7.

1087 OLG Frankfurt VersR 1985, 646. Vgl. auch OVG Berlin-Brandenburg NVwZ 2012, 1496.

1088 G Gottingen 1 B 319/20; zuvor schon BGH NJW-RR 1988, 655, 656; OLG Schleswig 8.7.2004 - 13 O 146/03; OLG
Saarbriicken NJW-RR 2006, 893; Dietlein/Peters, AL 2014, 39, 48.

1089 Tnsoweit klarstellend OLG Miinchen NJW 2017, 3664, 3665.
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104 ff. BGB kann es hingegen von vornherein nicht ankommen, da es nicht um eine
rechtsgeschaftliche, sondern um eine deliktische Haftung geht.

Beispiel: ,Halt" der 15-jahrige M mit Einverstandnis seiner Eltern einen Hund, kommt
es trotz Vorliegens der Tatbestandsvoraussetzungen des § 833 S. 1 BGB bei der Frage
nach der Haftung auf die Deliktsfahigkeit analog § 828 III BGB an. Sollte diese verneint
werden mussen, kommt eine Aufsichtspflichtverletzung der Eltern gem. § 832 BGB in
Betracht, die daran anknipft, dass die Eltern einem einsichtsunfdhigen bzw. unreifen
Kind einen Hund liberlassen haben.

SchlieBlich kann eine juristische Person (des Privatrechts oder auch des 6&ffentlichen
Rechts) Tierhalter i.S.d. § 833 BGB sein. Wegen der Anerkennung der Rechtsfahigkeit
der GbR1%% kann die Haltereigenschaft auch bei dieser angenommen werden.

Gegeniiber Vertragspartnern (,Reitgast eines Ponyhofs") wird in der Rechtspre-
chung oft ein vertraglicher (auch konkludent vereinbarter) Haftungsausschluss dis-
kutiert, weil man sich freiwillig der Tiergefahr ausgesetzt oder sich dieser sogar unter-
worfen habe.!% Ob ein solcher Haftungsausschluss wirksam ist, lasst sich nicht pau-
schal beantworten. Vielmehr wird man auf die Absprachen und die Interessenlage der
jeweiligen Parteien abstellen missen. Im Kern ist danach zu fragen, ob die Herr-
schaftsgewalt Uber das Tier auf den Vertragspartner des Halters (kraft vertraglicher
Vereinbarung) wesentlich Gbergegangen ist. Nur, wenn das der Fall ist, kann eine
Wirksamkeit eines Haftungsausschlusses angenommen werden und ein Schadenser-
satzanspruch gegen den Halter zu verneinen sein. Anderenfalls ist lediglich eine Haf-
tungsminderung unter dem Aspekt des Mitverschuldens (§ 254 BGB) denkbar. Bei
formularmaBiger Haftungsbeschrankung des Halters ist aber stets § 309 Nr. 7 BGB zu
beachten. Aus diesem Grund wurde zu Recht entschieden, dass die Anbringung eines
Schildes ,Reiten auf eigene Gefahr" keinen vertraglichen Haftungsausschluss zu be-
griinden vermag.1%%2 Ein Ausschluss der Haftung wegen Handelns auf eigene Ge-
fahr (Fall: der Geschadigte, bspw. ein Tiertrainer, Tierarzt, Tierpfleger oder Inhaber
einer Tierpension, setzt sich eigenverantwortlich der Tiergefahr aus) kommt von vorn-
herein weniger in Betracht; es kann aber durchaus eine Anspruchskiirzung wegen
Mitverschuldens gem. § 254 BGB vorliegen.19%3 Generell ist ein anspruchsmindern-
des Mitverschulden gem. § 254 BGB gegeben, wenn der Geschadigte pflichtwidrig zur
Schadensverursachung beigetragen hat.

Beispiel'®* Bremst eine Fahrradfahrerin aufgrund eines schnell heranlaufenden Hun-
des abrupt ab, stiirzt daraufhin und zieht sich nur deshalb eine Schadelfraktur zu, weil
sie keinen Schutzhelm trug, stellt sich die Frage, ob gem. § 254 BGB ihr Anspruch auf
Schadensersatz gemindert ist. Das OLG Minchen hat ein anspruchsminderndes Mitver-
schulden angenommen.'%> Dem ist zuzustimmen. Zwar ist das Tragen eines Fahrrad-
helms nicht gesetzlich vorgeschrieben, gleichwohl ist das Nichttragen eines Schutzhelms
bei Freizeitradlern eine Obliegenheitsverletzung'®® (siehe dazu Rn 1001).

Ist der Geschadigte ebenfalls Tierhalter (Beispiel: Der Hund des B wird vom Hund des
A gebissen), gilt eine Besonderheit infolge der vom Tier des Geschadigten ausgehen-
den Tiergefahr (,Betriebsgefahr"). Diese generell aus der Gefahrdungshaftung be-
kannte Figur besagt, dass derjenige, der eine Betriebsgefahr schafft, sich allein durch

1090 Sjehe grundlegend BGHZ 146, 341 ff.

1091 Gjehe dazu etwa OLG Niirnberg NJW-RR 2017, 1173; OLG Oldenburg 30.11.2020 — 2 U 142/20.

1092 BGH NJW-RR 1988, 655, 657; OLG Hamm NJW-RR 2001, 19 f.

1093 BGH VersR 2009, 693, 694; NJW 2014, 2434.

1094 OLG Miinchen NJW 2017, 3664.

1095 QLG Miinchen NJW 2017, 3664, 3665.

10% Nach dem OLG Nirnberg hingegen tragt ein Fahrradfahrer, der keinen Schutzhelm tragt, bei einem Unfall keine
Mitschuld. Es sei nach wie vor allgemeine Verkehrsauffassung, beim Radfahren keinen Helm zu tragen (OLG Nirnberg
NJW 2020, 3603, 3605).
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Schaffung dieser Betriebsgefahr einer Mitverantwortung in Form einer Anspruchsmin-
derung stellen muss. Die damit angesprochene Anrechnung der Tiergefahr des eige-
nen Tieres erfolgt bei § 833 S. 1 BGB unter analoger Anwendung des § 254 BGB!0%7
aufgrund der genannten Zwecksetzung der Gefdahrdungshaftung auch dann, wenn der
Geschadigte selbst keinerlei Gebote des eigenen Interesses verletzt hat. Darauf muss
sich jeder geschadigte Halter eines Luxustieres einstellen. Voraussetzung ist aber, dass
die typische Tiergefahr des Tieres des Geschadigten bei der Schadensentstehung ada-
quat mitursachlich geworden ist.1%%® Daran fehlt es, wenn sich die Tiergefahr im kon-
kreten Fall nicht realisiert hat, was wiederum angenommen werden kann, wenn der
Schadenseintritt fiir den Tierhalter unabwendbar war (siehe Rn 1000).

Beispiel'®®®: G ging mit seinem Hund, einem Labrador, auf einem &ffentlichen Weg
spazieren, der an dem Grundstiick des S vorbeifiihrt. Seinen Hund fiihrte er an kurzer
Leine, die um sein linkes Handgelenk gewickelt war. Auf dem Grundstlick des S befand
sich dessen Hund, ein Golden Retriever. Dieser zwangte sich durch die etwa einen Me-
ter hohe Hecke, durch die das Grundstiick von dem Weg abgegrenzt war, und rannte
auf G und dessen Hund zu. Es kam zu einem Gerangel und einem Kampf zwischen den
Hunden, wobei der Hund des S immer wieder an G hochsprang. Zwischen den Hunden
stehend und mit der sein Handgelenk umwickelnden Leine war G in seiner Abwehr ein-
geschrankt und konnte sich nicht befreien. In dieser Situation wurde er von dem Hund
des S gebissen. Er trug blutende Wunden davon.

Ein Anspruch des G gegen den S aus § 833 S. 1 BGB ist dem Grunde nach gegeben:
Der Hundebiss war kausal fiir die Rechtsgutverletzung bei G. Wegen der Gefahrdungs-
haftung, die § 833 S. 1 BGB statuiert, kommt es auf ein etwaiges Verschulden des S
zudem nicht an. Insbesondere gehdren Heilbehandlungskosten zu den erstattungsfahi-
gen Positionen i.S.d. § 249 11 S. 1 BGB.

Fraglich ist allein, ob und inwieweit sich G die von seinem Hund ausgehende Tiergefahr
anspruchsmindernd anrechnen lassen muss. Der BGH ist der Auffassung, dass G sich
entsprechend § 254 I BGB die von seinem Hund ausgehende Tiergefahr anspruchsmin-
dernd anrechnen lassen muss, da fiir die Entstehung eines Schadens auch die Tierge-
fahr des eigenen Tieres mitursdchlich gewesen sei. Allein die von seinem Tier ausge-
henden und auf den Hund des S einwirkenden Reize stellten eine fiir seinen Schaden
mitursachliche Tiergefahr dar. Zwar sei es moglich, dass bei einem rein passiven Verhal-
ten eines Tieres eine bei der Entstehung des Schadens mitwirkende Tiergefahr zu ver-
neinen sei, jedoch habe sich das Verhalten des Hundes des G nicht darauf beschrankt,
an der Leine gefiihrt zu werden. Vielmehr hadtten ein Gerangel und ein Kampf zwischen
den Hunden stattgefunden; hiervon habe sich der zwischen den Hunden stehende G
nicht entfernen kénnen, wodurch er im weiteren Verlauf von dem Hund des S gebissen
worden sei. Das Gerangel sei eine Interaktion zwischen den beiden Hunden gewesen,
die ihrer tierischen Natur entsprechend aufeinander eingewirkt hatten, bis es schlieBlich
zu der Schadigung des G gekommen sei. Damit habe sich in der Bissverletzung die von
beiden Hunden ausgehende Tiergefahr adaquat mitursachlich verwirklicht. Insofern sei
der Schadensersatzanspruch entsprechend § 254 I BGB reduziert.!1%

Stellungnahme: Die Auffassung des BGH (iberzeugt nicht. Denn der BGH differenziert
nicht zwischen der aquivalenten und der addquaten Kausalitat. Sicherlich waren die
vom Hund des G ausgehenden Reize aquivalent kausal fiir die spateren Bisse des Hun-
des des S. Jedoch fehlt es an der Addquanz. G befand sich auf einem o&ffentlichen Weg
und flihrte seinen Hund an kurzer Leine. Das Herbeieilen des anderen Hundes war fiir G
unabwendbar. Dass sich der Hund des G einem Gerangel nicht verschlossen hat, kann
kein Argument fiir die Annahme eines adaquat mitursdchlichen Beitrags sein. Jeder
Hund, der eine Abwehrchance sieht, wird diese wahrnehmen und sich den Attacken ei-

1097 ygl. etwa BGH NJW 2016, 2737, 2738.
1098 BGH NJW 2016, 2737, 2738.
1099 Nach BGH NJW 2016, 2737.
1100 BGH NJW 2016, 2737, 2738.
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nes anderen Hundes zur Wehr setzen. Hierin eine Tiergefahr zu sehen, die sich G an-
spruchsmindernd anrechnen lassen muss, wenn er durch Bisse des herbeieilenden Hun-
des des S verletzt wird, muss daher abgelehnt werden. Es war allein Sache des S, dafiir
Sorge zu tragen, dass weder Tiere noch Menschen von seinem Hund geschadigt wer-
den. Ihm oblag die Pflicht, sein Grundstiick so zu sichern, dass sein Hund dieses nicht
hatte verlassen kdnnen. G hingegen lieB weder seinen Hund frei herumlaufen, noch be-
fand er sich auf dem Grundstiick des S. Ein addquater Verursachungsbeitrag ist daher
entgegen der Auffassung des BGH abzulehnen. G muss sich keine Tiergefahr seines
Hundes anspruchsmindernd anrechnen lassen.

Immerhin sieht auch der BGH, dass die Tiergefahr des Hundes des G nicht anspruchs-
mindernd beriicksichtigt werden diirfe, wenn S dem G nicht nur gem. § 833 S. 1 BGB,
sondern auch gem. § 823 I BGB zum Schadensersatz verpflichtet ware, weil anderen-
falls die Wertung des § 840 III BGB unterlaufen wiirde. § 823 I BGB setzt — anders als §
833 S. 1 BGB - ein Verschulden voraus, wobei gem. § 276 I, II BGB Fahrlassigkeit ge-
niigt. Dies kann bei S sicherlich angenommen werden. Denn er hat ganz offensichtlich
eine Verkehrssicherungspflicht verletzt, indem er sein Grundstlick nicht hinreichend vor
der Mdglichkeit eines Ausbruchs seines Hundes gesichert hatte. Eine anspruchsmin-
dernde Anrechnung der Tiergefahr ist daher zu verneinen.

Ergebnis: Zwar Uberzeugt die Auffassung des BGH nicht, wonach der Halter sich die
Tiergefahr des eigenen Hundes auch dann anspruchsmindernd anrechnen lassen muss,
wenn er und sein Hund sich vollig ordnungsgemaB verhalten haben. Liegt beim Halter
des Hundes, von dem die Bissverletzung ausging, aber ein Verschulden vor (was im-
merhin in den meisten Fallen angenommen werden kann), verneint auch der BGH eine
Anrechnung der Tiergefahr des eigenen Hundes.

Handelt es sich bei dem beschadigten Gut um ein Tier, ist § 251 II S. 2 BGB zu beach-
ten. Diese Vorschrift bestimmt, dass die Kosten fiir die Heilbehandlung nicht schon
dann unverhdltnismaBig sind, wenn sie den Wert des Tieres erheblich Ubersteigen.
Damit tragt das Gesetz zum einen dem Umstand Rechnung, dass es sich bei Tieren
nicht um Sachen, sondern um Mitgeschdpfe und schmerzempfindliche Lebewesen
handelt'1%!, die zudem den Schutz der Verfassung (Art. 20a GG) genieBen, und zum
anderen berlicksichtigt es das gesteigerte ideelle Interesse des Tierhalters an der Exis-
tenz seines Tieres. Wann die Heilbehandlungskosten den Wert des Tieres erheblich
Ubersteigen und wann die (den Wert des Tieres erheblich Ubersteigenden) Heilbe-
handlungskosten unverhdltnismaBig sind, ist allerdings hdchstrichterlich bislang noch
nicht geklart. Der BGH hat lediglich entschieden, dass es zur Ermittlung der noch ver-
haltnismaBigen Heilbehandlungskosten stets einer wertenden Gesamtbetrachtung aller
Umsténde des konkreten Einzelfalls seitens des Tatrichters bediirfe. Dabei kénne auch
das individuelle Verhaltnis zwischen dem Geschadigten und dem verletzten Tier von
Bedeutung sein.!192 Als unverhéltnismaBig hat der BGH aber die (durch Hundebiss
entstandenen) Heilbehandlungskosten von rund 4.200 € bei einem Hund angesehen,
dessen Wert im unteren dreistelligen Bereich lag.!1% Demgegeniiber hat das LG Hil-
desheim der Eigentiimerin eines 14 Jahre alten Katers Schadensersatz in Hohe der
Heilbehandlungskosten von (ber 4.000 € wegen der Bissverletzung durch einen Poli-
zeihund zugesprochen.!1% Zu Recht weist das LG darauf hin, dass sich eine streng
wirtschaftliche Betrachtungsweise verbiete und Uberdies der Schadiger das Risiko tra-
ge, die Behandlungskosten vorab nicht genau bestimmen zu kénnen.11% Zu begriiBen
ist daher auch, dass das LG Minchen I Heilbehandlungs- und Rehabilitationskosten
i.H.v. insgesamt 20.000 € nicht als unverhéltnismaBig angesehen hat.11% Bei der hier-

1101 50 in erfreulicher Weise BGH NJW 2016, 1589, 1590.
1102 BGH NJW 2016, 1589, 1590 f.

1103 BGH NJW 2016, 1589, 1590 f.

1104 G Hildesheim 10.2.2017 — 7 S 144/16.

1105 | G Hildesheim 10.2.2017 — 7 S 144/16.

1106 | G Miinchen I 15.9.2020 — 20 O 5615/18.
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bei erforderlichen Abwagung war offensichtlich maBgeblich, dass es sich um einen
sehr jungen Hund (Welpen) handelte, der zudem an der Leine gehalten wurde, und
der Autofahrer, der mit seinem Pkw den Hund erfasste, zu dicht vorbeifuhr und zudem
die zuldssige Hochstgeschwindigkeit deutlich iberschritt.

Beispiel''?”: Als O mit seinem kleinen Mischlingshund spazieren geht, springt der
Wolfshund des T tber den Zaun und verletzt den Hund des O schwer. O verlangt von T
Ersatz der Tierarztkosten i.H.v. 4.200 €. T wendet ein, O habe sich die von seinem
Hund ausgehende Betriebsgefahr anspruchsmindernd anrechnen zu lassen. Zudem hat-
ten die Tierarztkosten auBer Verhaltnis zum Wert des Tieres, den T (zutreffend) mit
maximal einigen hundert Euro annimmt, gestanden.

Ein Anspruch O gegen T aus § 833 S. 1 BGB ist dem Grunde nach gegeben. Fraglich ist
aber zundchst, ob die Heilbehandlungskosten nicht unverhaltnismaBig hoch waren. Bei
Sachen halt der BGH mit Blick auf das Integritdtsinteresse des Geschadigten an dem Er-
halt seiner Sache Reparaturkosten bis zu 130% des Wiederbeschaffungswerts fiir noch
verhdltnismaBig (siehe dazu Rn 1136). Vorliegend geht es aber um die Verletzung eines
Tieres, das als flihlendes Mitgeschdpf trotz § 90a S. 3 BGB nicht wie eine Sache behan-
delt werden darf. Folgerichtig sind gem. § 251 II S. 2 BGB die aus der Heilbehandlung
eines verletzten Tieres entstandenen Aufwendungen nicht bereits dann unverhaltnisma-
Big, wenn sie dessen Wert erheblich ibersteigen. Im vorliegenden Fall (iberstiegen die
Heilbehandlungskosten den Wert des Hundes wohl mehr als nur erheblich. Unklar ist
aber, wo letztlich die Grenze zu ziehen ist. Der BGH hat die Auffassung des Berufungs-
gerichts, verhadltnismaBig seien Heilbehandlungskosten bis zur dreifachen Hohe der
jahrlichen Unterhaltskosten des fraglichen Tieres, gestiitzt.!'%® Geht man (mit dem
Berufungsgericht) von jahrlichen Unterhaltskosten i.H.v. 1.000 € aus, ist die Grenze
demnach bei 3.000 € anzusiedeln. Der dariiber hinausgehende Betrag ist dann von O
zu tragen.

Unabhdngig von dieser Problematik muss O sich grundsatzlich analog § 254 BGB die
spezifische Tiergefahr (,Betriebsgefahr) seines Hundes (§ 833 S. 1 BGB) anrechnen
lassen. Diese ist in der gerichtlichen Praxis regelmaBig bei 20-25% anzusiedeln.!1%
Demzufolge ist der angenommene Anspruch i.H.v. 3.000 € grundsatzlich um 20-25% zu
kiirzen (der BGH nahm fiir den vorliegenden Fall 20% an).

Hinsichtlich der grundsatzlichen Anspruchskirzung wegen (unterstellter) ,Betriebsge-
fahr" konnte sich vorliegend aber etwas anderes ergeben, wenn O der Nachweis geldn-
ge, dass der Schadenseintritt fiir ihn unabwendbar war. Hier kann man darauf abstel-
len, ob O das Verhalten des Wolfshundes provoziert hat oder ob T schlicht seine Ver-
kehrssicherungspflicht (Treffen ausreichender Schutzvorkehrungen) verletzt hat. Von
Letzterem ist auszugehen. Wer seinen Hund auf seinem Grundstiick frei herumlaufen
lasst, hat dafiir Sorge zu tragen, dass das Tier nicht das Grundstiick verlassen kann.
Dass O das Verhalten des Wolfshundes provoziert haben kénnte, ist zudem nicht er-
sichtlich. Auch der BGH hat im vorliegenden Fall keine Anspruchskiirzung angenom-
men!110 (allerdings mit nicht (iberzeugender Begriindung unter Anwendung von § 840
III BGB, statt auf § 823 I BGB abzustellen).

Ergebnis: Auf der Basis des BGH-Urteils ergibt sich ein Schadensersatzanspruch des O
gegen den T (bzw. dessen Tierhalterhaftpflichtversicherung) i.H.v. 3.000 €.

Ein um die vom eigenen Tier ausgehende Tiergefahr anteilig gekirzter Anspruch auf
Schadensersatz (und Schmerzensgeld) kann nach der Rechtsprechung auch dann vor-
liegen, wenn eine Hundehalterin in die BeiBerei zweier Hunde eingreift, um ihr ei-
genes Tier zu schiitzen, und dabei von dem fremden Hund gebissen und verletzt

1107 Nach BGH NJW 2016, 1589.

1108 yg|, BGH NJW 2016, 1589, 1590 f.

1109 Grundsatzlich bestatigt von BGH NJW 2016, 1589, 1590 f. Siehe aber auch LG Miinchen I 15.9.2020 — 20 O
5615/18, das ein Mitverschulden ausschlieBt, wenn sich die spezifische Tiergefahr nicht ausgewirkt hat.

1110 BGH NJW 2016, 1589, 1590 f.
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wird. 111t Als Argument wird vorgebracht, das Eingreifen in eine HundebeiBerei stelle
ein nicht unerhebliches Verletzungsrisiko dar, was dazu fiihre, dass der gegen den
Halter des fremden Hundes gerichtete Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspruch
trotz Vorliegens eines Verteidigungsnotstands (§ 228 BGB) um den Mitverschuldensan-
teil gekiirzt werden kdnne. Freilich negiert die Rechtsprechung damit gerade den Um-
stand, dass Tiere Mitgeschopfe sind und ein Hundehalter durchaus ein Interesse daran
hat, seinen zur Familie gehérenden Hund vor mitunter tédlichen Bissen eines angrei-
fenden Hundes zu schiitzen. Tragt der Gesetzgeber auf der einen Seite dem Stellen-
wert des Tieres mit § 251 II S. 2 BGB und §§ 17, 18 TierSchG Rechnung und auferlegt
auch die Rechtsprechung dem Hundehalter die Pflicht, eine notwendige tierarztliche
Behandlung grds. nicht wegen der Kosten zu verweigern, mutet es nahezu wider-
spriichlich an, wenn nun ein geschadigter Hundehalter zusehen muss, wie sein Hund
mitunter tédlichen Bissen ausgesetzt ist, und dabei nicht eingreifen darf, méchte er
verhindern, dass sein ,selbstschadigendes" Verhalten anspruchsmindernd wirkt.

Sollte auf dem Boden der Rechtsprechung aber eine Kiirzung anzunehmen sein, ist bei
der Feststellung der Haftungsquote die GroBe der Tiergefahr entscheidend. Diese ist
bei einem groBen, nicht angeleinten Hund groBer. Das heiBt: Greift ein Halter ein, um
seinen Hund vor (tédlich wirkenden) Verletzungen eines anderen Hundes zu schiitzen,
und wird dabei von dem anderen Hund verletzt, ist sein Mitverschuldensanteil umso
hoher, je groBer (und geféhrlicher) der andere Hund ist. Allgemeingiiltige Haftungs-
guoten existieren aber nicht; es kommt stets auf die Einzelfallumstande an.

Beispiel'!'?: Ein Angestellter des Besitzers des zum Unfallzeitpunkt knapp vier Monate
alten Rhodesian Ridgeback Riiden, der auf dem Gelande als Wachhund eingesetzt wer-
den sollte, fiihrte den Hund an der Leine auf dem Privatgeldnde des Gewerbeparks spa-
zieren. Als T sich in seinem Pkw mit iberhohter Geschwindigkeit (auf dem Gelénde
herrschte eine Geschwindigkeitsbegrenzung von 10 km/h) ndherte, erfasste er den
Hund mit seinem Pkw an der linken Vorderpfote. Es entstanden Heilbehandlungs- und
Rehabilitationskosten i.H.v. insgesamt 20.000 €, die der Hundehalter von T bzw. dessen
Kfz-Haftpflichtversicherung ersetzt verlangt.

Anspruchsgrundlage ist § 7 StVG bzw. § 1151 S. 1 Nr. 1 VVG. T hat den Schaden beim
Betrieb seines Kfz verursacht. Dem Anspruch kénnte aber zundchst die Hohe der Heil-
behandlungs- und Rehabilitationskosten i.H.v. insgesamt 20.000 € entgegenstehen. Je-
doch sind gem. § 251 II S. 2 BGB die aus der Heilbehandlung eines verletzten Tieres
entstandenen Aufwendungen nicht bereits dann unverhéltnismaBig, wenn sie dessen
Wert erheblich ibersteigen. Bei der hierbei erforderlichen Abwagung war im vorliegen-
den Fall offensichtlich maBgeblich, dass es sich um einen sehr jungen Hund (Welpen)
handelte, der zudem an der Leine gehalten wurde, und T, der mit seinem Pkw den
Hund erfasste, zu dicht vorbeifuhr und zudem die zuldssige Hochstgeschwindigkeit
deutlich Uberschritt.113

Der Hohe des Anspruchs kdnnte aber die als Mitverschulden i.S.d. § 254 BGB zu qualifi-
zierende spezifische Tiergefahr (,Betriebsgefahr") entgegenstehen. Diese ist in der ge-
richtlichen Praxis regelmaBig bei 20-25% anzusiedeln.!!** Hat aber allein die Betriebsge-
fahr des Pkw des Schadigers den Schaden verursacht, ist fiir eine anteilige Berticksichti-
gung der Tiergefahr kein Raum.t1>

111 QLG Hamm 17.10.2011 - 6 U 72/11, I-6 U 72/11: Mitverschuldensquote 50%.

1112 Nach LG Miinchen I 15.9.2020 — 20 O 5615/18.

1113 | G Miinchen I 15.9.2020 — 20 O 5615/18.

1114 Grundséatzlich bestatigt von BGH NJW 2016, 1589, 1590 f. Siehe aber auch LG Miinchen I 15.9.2020 — 20 O
5615/18, das ein Mitverschulden ausschlieBt, wenn sich die spezifische Tiergefahr nicht ausgewirkt hat.

1115 Rjchtig LG Miinchen I 15.9.2020 — 20 O 5615/18.
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4. Tierhiiterhaftung, § 834 BGB

SchlieBlich ist die sog. Tierhiiterhaftung (§ 834 BGB) zu nennen. Danach trifft den-
jenigen die gleiche vermutete Verschuldenshaftung wie bei § 833 S. 2 BGB, der die
Aufsicht Gber das Tier durch Vertrag libernommen hat.

VI. Verletzung von Verkehrssicherungspflichten

1. Begriff und Einordnung in den Priifungsaufbau

Bei Rn 684 ff. wurde beschrieben, dass der Tatbestand des § 823 I BGB auch durch
ein Unterlassen verwirklicht werden kann und dass sich die Rechtspflicht zum Han-
deln nicht nur aus Vertrag, Gesetz oder Ingerenz ergeben kann, sondern auch aus
einer Verkehrssicherungspflicht (auch Verkehrspflicht genannt). Die Behandlung dieses
Problemkreises ist Gegenstand der nachfolgenden Darstellung. Einer besonderen Dis-
kussion bedarf auch die objektive Zurechnung der Rechtsgutverletzung, wenn Ver-
kehrssicherungspflichten bestehen, deren Nichtbeachtung zu einer Rechtsgutverlet-
zung gefiihrt hat.

Beispiel: T betreibt einen Schrottplatz. Dieser ist zwar umzdunt, T versaumt es aber,
das Tor abzuschlieBen. Daher dringen Kinder ein und spielen unbeaufsichtigt mit den
Schrottteilen. Dabei verletzt sich eines der Kinder (B) so schwer, dass es stationar heil-
behandelt werden muss. Die Eltern fordern nicht nur Ersatz der Heilbehandlungskosten,
sondern auch Schmerzensgeld, weil T den Schrottplatz nicht hinreichend vor unbefug-
tem Betreten gesichert habe. Mit Recht? (zur Lésung vgl. Rn 895).

Verkehrssicherungspflichten sind gesetzlich nicht oder kaum geregelt. Entwickelt wur-
den sie von der Rechtsprechung, soweit ersichtlich vom Reichsgericht in dem Fall,
dass ein morscher Baum eines Grundstiickseigentiimers umfiel und das Gebdude des
Nachbarn beschadigte.!11¢ Die Entstehungsgriinde der Verkehrssicherungspflichten
fuBen auf mehreren Aspekten. Im Ergebnis ist man sich aber weithin einig, dass Prin-
zipien der Gefahrverursachung, der Gefahrerhéhung, der Gefahrbeherrschung, des
Vertrauens (d.h. der ,Verkehrserwartung") und des Interesses der beteiligten Perso-
nen ineinandergreifen. Mithin hat sich folgende Definition durchgesetzt:

Verkehrssicherungspflicht (VSP) bedeutet, dass derjenige, der eine Gefahr fiir
andere schafft oder unterhadlt, verpflichtet ist, alle erforderlichen und zumutbaren MaB-
nahmen zu treffen, um Schaden von den Betroffenen abzuwenden.117

Eine Verkehrssicherungspflicht kann sich zundchst aus dem (Fach-)Gesetz ergeben
(wie z.B. aus einem landesrechtlichen StraBen- und Wegegesetz, wonach Winterdienst
zu betreiben ist — sog. straBen- und wegerechtliche Raum- und Streupflicht). Ist eine
(solche) Regelung nicht vorhanden, greifen die allgemeinen Grundsatze der Verkehrs-
sicherungspflicht, die es im Folgenden darzustellen gilt. Hierbei gilt wiederum zu-
nachst: Da von niemandem Unmdgliches (bzw. Unzumutbares) verlangt werden kann,
erfordert die Verkehrssicherungspflicht folgerichtig keine Verhinderung aller denkbaren
Gefahren. Sie umfasst lediglich den Schutz vor Gefahren, die Uber das allgemeine
(Lebens-)Risiko hinausgehen und vom Schutzberechtigten nicht vorhersehbar und
nicht ohne weiteres erkennbar sind.!!!8 Es sind diejenigen Sicherheitsvorkehrungen zu
treffen, die ein verstandiger, umsichtiger, vorsichtiger und gewissenhafter Angehdriger

1116 RGZ 52, 373 ff. Vgl. auch Mergner/Matz, NJW 2014, 186; Forster, JA 2017, 721 ff.

117 ygl. BGH NJW 2014, 2104 f.; NZV 2014, 167 f.; NJW 2013, 48, 49; NJW 2008, 3775, 3776; NJW 2004, 3328; OLG
Hamm NJW 2018, 1890, 1891; OLG Celle AUR 2016, 221, 222; OLG Hamm NZV 2016, 523, 524; OLG Jena NJW 2006,
624 f.; OLG Celle NJW 2003, 2544; Vgl. auch OLG Frankfurt ZfS 2021, 674; OLG Niirnberg 24.3.2021 — 4 W 362/21.
Urspriinglich RGZ 52, 373 ff.; 54, 53 ff.

1118 OLG Schleswig DAR 2015, 266. Siehe auch LG Koblenz 30.11.2020 — 1 O 62/20 (durch Sonneneinstrahlung erhitzte
Metallplatte in Schwimmbad); OLG Niirnberg 24.3.2021 — 4 W 362/21 (Sturz einer Gassi-Geherin in ein Biberloch).
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der betroffenen Verkehrskreise fiir erforderlich und ausreichend halten darf, um
fir ihn in persénlich und wirtschaftlich zumutbarer Weise andere Personen vor Scha-
den zu bewahren.!!® Insbesondere sind das Verletzungsrisiko bzw. das Gefahr-
dungspotential sowie Wahrscheinlichkeit und Schwere eines mdéglichen
Schadenseintritts zu beachten, die die Anforderungen an die Uberwachung und
Beherrschung der Gefahrenquelle konkretisieren.

Beispiele:

(1) So ist auf einem Bahnsteig das Vorhandensein jeglicher Glattestellen, insbesondere
im Bereich der Bahnsteigkante, durch entsprechend haufige Kontrollen, griindliche
Raumarbeiten und — gegebenenfalls auch wiederholte — Verwendung geeigneten
Streugutes im Rahmen eines ordnungsgemdBen Winterdienstes zu vermeiden, da-
mit keine auf dem Bahnsteig befindlichen Personen ins Gleisbett rutschen und von
einem Zug erfasst werden.120

(2) In einem Schwimmbad diirfen im Boden keine Metallplatten eingelassen sein, die
sich bei Sonneneinstrahlung dermaBen erhitzen, dass sich Badegdste daran Ver-
brennungen an den FuBsohlen zuziehen kénnen.''?! Das gilt jedenfalls dann, wenn
auch Kinder Zugang zu dem Bereich haben, weil sie die Gefahren ggf. noch nicht
erkennen und einschatzen kénnen. 112

Muss umgekehrt eine verstandige, umsichtige, vorsichtige und gewissenhafte Person
in der konkreten Situation mit einer Gefahr rechnen, kann die Verantwortung des die
Gefahrenquelle Schaffenden eingeschrankt oder ausgeschlossen sein.!123

Beispiele:

(1) So ist nicht erforderlich, in einem Baustellenbereich einen Notweg fiir FuBganger of-
fen zu halten, wenn sich auf der gegeniberliegenden StraBenseite ein Gehweg be-
findet. Verletzt sich ein FuBganger bei winterlichen Verhdltnissen in diesem Baustel-
lenbereich, ist dies dem allgemeinen Lebensrisiko zuzuordnen.124

(2) Bei einer Wettbewerbsveranstaltung im Motorsport ist eine ausreichende Zahl an
Streckenposten zu platzieren, die bei einem Zwischenfall den nachfolgenden Ver-
kehr warnen. Es leuchtet aber ein, dass z.B. bei einem freien Training nur abge-
schwéchte Sicherheitsvorkehrungen getroffen werden miissen.!?> Unfalle sind dann
eher dem allgemeinen Verletzungsrisiko zuzuordnen.

(3) Die Verwaltung einer dorflichen Gemeinde muss auf einer in einem Landschafts-
schutzgebiet und damit in der freien Landschaft gelegenen Wiese keine Hinweis-
schilder aufstellen oder Absperrungen vornehmen, um Menschen, die dort wandern
oder spazieren gehen, vor den Gefahren von Erdléchern zu warnen, die von Tieren
(hier: Bibern) gegraben werden. Stiirzt also ein FuBgdnger, der mit seinem Hund
Gassi geht, auf einer Griinflache in ein von einem Biber gegrabenes Loch, haftet die
Gemeinde nicht wegen Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht.1126

Zu beachten ist stets: Ob eine Verkehrssicherungspflicht besteht, ist eine Frage des
Einzelfalls und unter Beriicksichtigung des Verletzungsrisikos bzw. des Gefahrdungspo-
tentials und der berechtigten Verkehrserwartung zu beurteilen (allgemeine Auffas-
sung). Zu den hierzu entwickelten Fallgruppen vgl. Rn 897 ff.

119 ygl, etwa BGH NZV 2014, 167 f.; OLG Hamm NJW 2018, 1890, 1891; OLG Stuttgart VersR 2012, 1535; OLG Hamm
NJW 2010, 2591, 2592; LG Coburg 23.5.2019 - 24 O 15/19.

1120 OLG Frankfurt 2.11.2018 — 2 Ws 7/18.

1121) G Koblenz 30.11.2020 — 1 O 62/20.

1122 | G Koblenz 30.11.2020 — 1 O 62/20.

1123 Sjehe OLG Hamm NJW 2018, 1890, 1891.

1124 Sjehe BGH NJW 2014, 2104 f.

1125 OLG Schleswig DAR 2015, 266.

1126 QLG Niirnberg 24.3.2021 — 4 W 362/21 (Sturz einer Gassi-Geherin in ein Biberloch).
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Verkehrssicherungspflichten knupfen i.d.R. an ein Unterlassen einer rechtlich gebote-
nen Handlungspflicht an (z.B. Winterdienst!!?’; Anbringung von Schildern, die auf be-
stehende Gefahren hinweisen!128), Was die Frage der dogmatischen Einordnung der
Verkehrssicherungspflichten in die deliktische Haftung und das damit einhergehende
Problem des richtigen Priifungsstandorts betrifft, sind folgende Uberlegungen anzu-
stellen:

= Zunachst spielen die VSP im Rahmen des Handlungsbegriffs eine Rolle. Denn zum
Unterlassen wurde gesagt, dass ein solches nur dann zu einer Verantwortlichkeit fiihren
kdnne, wenn eine Rechtspflicht zum Handeln (d.h. zur Erfolgsabwendung) bestehe. Als
eine solche Handlungspflicht kommt die Pflicht in Betracht, Gefahrenquellen so abzusi-
chern, dass niemand anderes zu Schaden kommt.

= Sodann werden sie regelmaBig bei der Frage nach der (innerhalb der haftungsbegriin-
denden Kausalitdt zu priifenden) objektiven Zurechnung des Taterfolgs eine Rolle
spielen. Denn es ist klar, dass vollig unwahrscheinliche Kausalverldaufe und weit entfern-
te Ursachen dem in Anspruch Genommenen nicht zugerechnet werden dirfen. Ande-
renfalls wirde die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit fiir das Fehlverhalten anderer
ins Unermessliche ausgedehnt. Ware T des Beispiels von Rn 885 also nicht verpflichtet,
den Schrottplatz vor unbefugtem Betreten zu sichern, kdnnte man ihm auch nicht die
Kérperverletzung des Kindes zurechnen.

= SchlieBlich sind die VSP bei der (anschlieBend zu priifenden) Rechtswidrigkeit zu
beachten. Denn vorwiegend die Rechtsprechung geht aufgrund der Beschreibung der
unerlaubten Handlung in den einzelnen Tatbestdnden der §§ 823 ff. BGB davon aus,
dass die Verwirklichung der jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen die Rechtswidrig-
keit des Verhaltens indiziere und dass diese — bis auf die genannten Rahmenrechte —
daher nicht separat festgestellt werden miisse (Lehre vom Erfolgsunrecht).!'?° Da-
nach ist also die Verletzung von VSP regelmaBig rechtswidrig. Ein Ausschluss der Haf-
tung ist danach nur durch Verneinung des Verschuldens mdglich, etwa, weil der in An-
spruch Genommene die im Verkehr erforderliche Sorgfaltspflicht beachtet hat. Diesem
Ansatz steht die Lehre vom Handlungsunrecht!'3° gegentiiber, der zufolge — zumin-
dest bei fahrldssigem Handeln — der Tatbestand nicht die Rechtswidrigkeit indiziert,
sondern die Rechtswidrigkeit zu verneinen ist, wenn sich der in Anspruch Genommene
pflichtgemaB verhalten hat. Das heiBt: Nach dieser Auffassung ist das Verhalten des in
Anspruch Genommenen nicht rechtswidrig, wenn er z.B. Verkehrssicherungspflichten
beachtet hat.

Beispiel: In Abwandlung zum Beispiel von Rn 885 verschlieBt T das Schrottplatzgelan-
de ordnungsgemaB. Die Kinder klettern (iber den Zaun. Gleichwohl machen die Eltern
des B einen Anspruch auf Schadensersatz gem. § 823 I BGB geltend.

Auf der Basis der Lehre vom Erfolgsunrecht ware zumindest die Rechtswidrigkeit auf
Seiten des T zu bejahen. Da er das Gelande aber vor unbefugtem Betreten hinreichend
abgesichert hat, trifft ihn kein Verschulden. Folgt man demgegeniiber der Lehre vom
Handlungsunrecht, scheidet ein Schadensersatzanspruch gegen T bereits deshalb aus,
weil T durch die Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht rechtswidrig ge-
handelt hat. Der BGH spricht insoweit von ,verkehrsrichtigem Verhalten".!3

Wie aus dem Beispiel ohne weiteres hervorgeht, besteht — jedenfalls bei den Verschul-
denshaftungstatbesténden — zwischen den beiden Ansdtzen im Ergebnis kaum ein Un-

1127 Zum Winterdienst gehéren etwa das Rdumen von Wegen und Zufahrten und das Streuen von Salz oder abstump-
fenden Mitteln, siehe aus jlingerer Zeit etwa LG Coburg 23.5.2019 — 24 O 15/19.

128 y/gl, zum Letzteren etwa OLG Hamm NJW 2010, 2591, 2592 (fehlendes Warnschild vor einer Wasserrutsche); OLG
Hamm NJW 2018, 1890 (fehlendes Warnschild bzw. fehlende Absicherung bzgl. Entwdsserungsgrabens in Naturpark).
129 g, etwa Spindler, in: Bamberger/Roth, 3. Aufl. 2012, § 823 Rn 9; Teichmann, in: Jauernig, § 823 Rn 50; Wagner,
in: MiKo, § 823 Rn 5 ff. Auf diesem Standpunkt steht auch die heutige Rspr.; vgl. nur BGH NJW 1996, 3205 ff.

1130 vg|, etwa BGHZ 24, 21, 26; Nijpperdey, NJW 1957, 1777, 1778 f.; Kupisch/Kriiger, Deliktsrecht (1983), § 5.

1131 BGHZ 24, 21, 26.
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terschied. Eine Entscheidung kann insoweit dahinstehen. Kommt es bei der Frage nach
der deliktischen Haftung aber auf ein Verschulden nicht an (z.B. bei der Garantiehaf-
tung nach § 833 S. 1 BGB oder bei der Haftung fiir Verrichtungsgehilfen gem. § 831
BGB), ist die Entscheidung ergebnisrelevant. Unterschiede kdnnen sich auch beim Not-
wehrrecht (§ 227 BGB) ergeben.

Stellungnahme: Da § 823 I BGB deutlich zwischen TatbestandsmaBigkeit, Rechtswidrig-
keit und Schuld unterscheidet, wird auch vorliegend die Lehre vom Erfolgsunrecht ver-
treten. Denn wie sich aus den §§ 823 I, 276 I und II BGB ergibt, darf die Frage, ob die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet oder auBer Acht gelassen worden ist, nicht
bei der Rechtswidrigkeit, sondern erst bei der Schuld des Taters gepriift werden.

Wer also trotz Beachtung von Verkehrssicherungspflichten ein durch § 823 I BGB ge-
schiitztes Rechtsgut (durch Unterlassen) verletzt, handelt rechtswidrig. Da aber die Be-
achtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfaltspflicht nicht fahrlassig (§ 276 II BGB)
sein kann, scheidet mangels Verschuldens ein Anspruch aus § 823 I BGB aus.!!3?

Hinsichtlich der im vorliegenden Zusammenhang zu behandelnden Verkehrssicherungs-
pflichten gilt daher Folgendes: Folgt man der Lehre vom Erfolgsunrecht, spielen die VSP
bei der Rechtswidrigkeit keine Rolle. Denn wurden sie missachtet, sind der Tatbestand
der unerlaubten Handlung verwirklicht und die Rechtswidrigkeit indiziert. Lediglich im
Rahmen des Verschuldens bedarf es ggf. einer erneuten Auseinandersetzung. Wer da-
gegen der Lehre vom Handlungsunrecht folgt, muss die VSP bei der Rechtswidrigkeit
priifen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Folgt man der auch hier vertretenen Lehre vom | 894
Erfolgsunrecht, bietet sich hinsichtlich der Priifung von Verkehrssicherungspflichten
folgende Vorgehensweise an:

= Besteht die tatbestandliche Verletzungshandlung in einem Unterlassen, kommt
man nicht umhin, bei der Priifung der (unterlassenen) Handlungspflicht die VSP
zu priifen. Denn diese gebieten in Bezug auf das Unterlassen gerade die Vor-
nahme einer bestimmten Handlung. Dabei ist bei der Priifung der objektiven
Zurechnung danach zu fragen, ob die Einhaltung der VSP den Eintritt des Ver-
letzungserfolgs nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge und der allgemeinen
Lebenserfahrung verhindert hatte. Bei grober Verletzung einer Handlungs-
pflicht nimmt der BGH eine Beweislastumkehr hinsichtlich des ursachlichen
Zusammenhangs zwischen der Verletzung der Verkehrssicherungspflicht und
dem Schaden vor. So hat der Verkehrssicherungspflichtige bzw. der Organisati-
onspflichtige zu beweisen, dass der Schaden auch bei Beachtung der Verkehrs-
sicherungspflicht eingetreten ware.!!33 Siehe dazu auch Rn 908.

= Kommt man nach entsprechender Priifung zu dem Ergebnis, dass die Nichtein-
haltung der VSP den Verletzungserfolg adaquat kausal verursacht hat und dem
Verletzer auch zugerechnet werden kann bzw. muss, ist der Tatbestand der un-
erlaubten Handlung verwirklicht und die Rechtswidrigkeit indiziert. Die VSP sind
bei der Rechtswidrigkeit also nicht mehr zu erwahnen.134

= Im Rahmen der Verschuldenspriifung sind die VSP grds. als MaBstab fiir das
Verschulden heranzuziehen. Da die Tathandlung jedoch in einem Unterlassen be-
stand und die VSP bereits zur Begriindung der Handlungspflicht herangezogen
werden mussten, kann im Wesentlichen nach oben verwiesen werden.

Im Beispiel von Rn 885 gilt daher Folgendes: Zunachst muss hinsichtlich der Verwirkli- 895
chung des Tatbestands des § 823 I BGB die im Schutzbereich der Norm liegende Kor-
perverletzung festgestellt werden. AnschlieBend muss gepriift werden, ob dieser ,Er-

1132 ygl. auch Brox/Walker, § 45 Rn 49.

1133 BGH NJW 2018, 301, 303.

1134 Die Gegenauffassung wiirde im Rahmen des Tatbestands schlicht das Unterlassen dem Tun gleichstellen, die
Rechtswidrigkeit aber nur dann bejahen, wenn eine Rechtspflicht zum Handeln bestand. Bei der Priifung dieser Rechts-
pflicht ware dann auf die VSP einzugehen.
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folg" durch ein Unterlassen des T (NichtabschlieBen des Tores) verursacht worden ist.
Sodann ist zu untersuchen, ob dieser ,Erfolg" dem T auch zuzurechnen ist. Das ist der
Fall, wenn eine Handlungspflicht bestand, bei deren Beachtung die Verletzung des Kin-
des nach dem gewodhnlichen Verlauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung
verhindert worden ware (objektive Zurechnung). Bei dieser Priifung der Handlungs-
pflicht ist auf die Verkehrssicherungspflichten einzugehen und darzulegen, dass derjeni-
ge, der eine Gefahrenquelle schafft, auch alle notwendigen und zumutbaren Vorkeh-
rungen treffen muss, damit Schaden anderer verhindert werden, die sich aus der Gefah-
renquelle ergeben kénnen. Bejaht man demzufolge die Pflicht des T, das Tor abzu-
schlieBen, und rechnet man ihm die Korperverletzung des Kindes zu, ist auf der Basis
der Lehre vom Erfolgsunrecht die Rechtswidrigkeit indiziert. Im Rahmen des Verschul-
dens wére dann die Fahrlassigkeit zu bejahen, denn die Beachtung der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt (§ 276 II BGB) deckt sich weitgehend mit dem Inhalt der VSP (da-
zu sogleich bei Rn 897 ff.). Etwas anderes hatte sich nur dann ergeben, wenn es dem T
zwar objektiv, nicht aber subjektiv méglich gewesen ware, die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt anzuwenden. Doch hierzu bietet der Sachverhalt keine Anhaltspunkte. Die gel-
tend gemachten Anspriiche der Eltern sind also begriindet. Fiir die Abwandlung von Rn
893 gilt dies nicht, da dort T nicht sorgfaltspflichtwidrig gehandelt hat.

Fraglich ist ferner, ob eine VSP auch gegeniiber einer anderen Person bestehen kann,
die an derselben Sache eine VSP hat. Da dies hamentlich das Miteigentum an einem
Grenzbaum betrifft, sei auf die Ausflihrungen bei R. Schmidt, SachenR II, Rn 89 ff.
verwiesen.

2. Inhalt und Umfang von Verkehrssicherungspflichten

Da die Verkehrssicherungspflichten nicht in den Tatbestanden der §§ 823 ff. BGB posi-
tivrechtlich geregelt sind, sondern in erster Linie richterrechtlich entwickelt wurden (Rn
886), verwundert es nicht, dass die Frage der Verortung und das damit einhergehende
Problem des richtigen Priifungsstandorts umstritten sind und dass auch Unklarheit
Uber genauen Inhalt und Umfang von Verkehrssicherungspflichten besteht. Die Kasuis-
tik ist schier uniberschaubar. Die vorliegende Darstellung kann daher nur exempla-
risch einige wichtige Fallgruppen herausarbeiten, wobei gewisse Uberschneidungen
unumganglich sind.113> In keinem Fall kann ein eigenes Judiz ersetzt werden, zumal
(auch im Rahmen einer Priifung) tiberzeugende Argumentation ohnehin wichtiger ist.

a. StraBenverkehr

Wer den Verkehr auf einer StraBe erdffnet, haftet grds. auch fiir deren verkehrssiche-
ren Zustand.!!3¢ Das betrifft insbesondere die StraBenbau- und StraBenverkehrsbehor-
den. Aus §§ 44, 45 StVO ergibt sich die Pflicht der StraBenverkehrsbehdrden, fiir die
Sicherheit und Leichtigkeit des StraBenverkehrs zu sorgen. So darf kein StraBenbelag
vorhanden sein, der bei Nésse zu auBergewohnlicher Fahrbahngldtte fiihrt''37, Im
Ubrigen miissen die StraBenverkehrsbehérden den StraBenverkehr durch Verkehrszei-
chen und Verkehrseinrichtungen so regeln, dass der Verkehr erleichtert wird und Un-
falle vermieden werden.!'3® Dazu gehtren auch Hinweispflichten, etwa wenn eine
Baustelle errichtet oder an einer unfalltrichtigen Stelle eine Anderung der bisherigen

1135 ygl. zu den Fallgruppen auch Wagner, in: MiiKo, § 823 Rn 210 ff.; Sprau, in: Griineberg, § 823 Rn 64 ff.; Lange/
Schmidbauer, in: juris-PK, § 823 Rn 85/88 ff.; Deutsch/Ahrens, Rn 262 ff.; Brox/Walker, § 41 Rn 34 ff.; Medicus/Peter-
sen, BR, Rn 648 ff.; Mergner/Matz, NJW 2014, 186 ff. und NJW 2015, 197 ff.

136 Deutsch/Ahrens, Rn 262 sowie ausfihrlich Lange/Schmidbauer, in: juris-PK, § 823 Rn 145 ff. Vgl. auch Mergner/
Matz, NJW 2014, 186 ff.

1137 Insbesondere diirfte allein das Aufstellen des Schildes ,Schleudergefahr® nicht geniigen, um der Verkehrssiche-
rungspflicht nachzukommen. Erforderlich dirfte zumindest eine zusatzliche Geschwindigkeitsbeschréankung (auf 30
km/h) sein, vgl. OLG Hamm NZV 2016, 523, 524. Am sichersten ware natirlich ein zeitnaher Austausch des nicht
griffigen Fahrbahnbelags.

1138 ygl. BGH NVwZ 2000, 1209; NJW 1966, 1456 ff.; NJW 1971, 2220 ff.; JZ 1987, 822; NVwZ 1990, 898.
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Verkehrsregelung durchgefiihrt wurde!!3® (zur Verkehrssicherung insbesondere im
Baustellenbereich vgl. bereits Rn 888). Eine Verkehrssicherungspflicht besteht auch
hinsichtlich der Uberpriifung der Standfestigkeit von Verkehrsschildern!4® und Stra-
Benbaumen!'*l, So muss ein erkennbar schadhafter StraBenbaum (Beispiel: 200 Jahre
alte Linde) abgestitzt, gestutzt oder gefallt werden. Ein Verkehrsspiegel muss auf
seine Funktionalitat Uberprift werden.!%? StraBen und Wege sind — in Abhangigkeit
von ihrer Verkehrsbedeutung — regelmaBig zu beobachten und in angemessenen Zeit-
abschnitten zu befahren oder zu begehen (,Kontrollfahrten bzw. -gange"), um den Zu-
stand festzustellen.!143 Da es aber stets auf die Umstédnde ankommt, ware es anderer-
seits unzumutbar (und technisch und organisatorisch kaum zu realisieren), mehrmals
taglich Kontrollfahren durchzufiihren. Auch ware es (iberzogen, vom verkehrssiche-
rungspflichtigen Bahnbetreiber zu verlangen, dass er an Bahniibergdngen Radfahrer
auf die Gefahr hinweist, sie kdnnten beim Uberfahren der kreuzenden Bahnschienen
verunfallen.1144

Hinsichtlich der Haftungsgrundlage ist zu differenzieren: Die schuldhafte Verletzung
der (StraBen-)Verkehrssicherungspflicht fiir &ffentliche Verkehrsflachen I6st auch fiir
offentliche Koérperschaften, insbesondere fiir Staat und Gemeinden, privatrechtliche
Schadensersatzanspriiche nach den §§ 823 ff. BGB aus.!!** Soweit die (StraBen-)
Verkehrssicherungspflicht jedoch (etwa durch Gesetz) offentlich-rechtlich ausge-
staltet ist!146, greift nicht das Haftungsinstitut nach §§ 823 ff. BGB, sondern die
Amtshaftung nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG.11%

Auch die Benutzer der StraBe (StraBenverkehrsteilnehmer) mussen Sicherheitsvorkeh-
rungen treffen. So muss ein am StraBenrand abgestelltes Kfz ausreichend beleuchtet
sein. Daflr sind der Grad der Dédmmerung und die bestehenden Verhdltnisse des Ab-
stellortes maBgeblich, sofern sie fiir die Erkennbarkeit des Kfz von Bedeutung sind.
Vor einer Unfallstelle miissen Warnhinweise angebracht werden.

b. Behordlicher Winterdienst

Die behordliche (StraBen-)Verkehrssicherungspflicht umfasst grundséatzlich auch die
winterliche Raum- und Streupflicht auf den &ffentlichen StraBen und Wegen. Beziiglich
des Inhalts und des Umfangs der winterlichen Raum- und Streupflicht ist aber eben-
falls stets auf den Einzelfall abzustellen.!1*8 Stets entscheiden die Wichtigkeit des Ver-
kehrswegs sowie die Art und die Gefdhrlichkeit der winterlichen StraBenverhdltnis-
se.!* So besteht eine Rdum- und Streupflicht grds. nur an verkehrswichtigen und
gefahrlichen!'>® StraBenstellen und in Bereichen, die typischerweise von FuBgangern
benutzt werden'!>!, Auf wenig befahrenen StraBen (und Wegen) besteht dagegen
grds. keine oder nur eine eingeschrankte Rdum- und Streupflicht, sofern nicht beson-
ders gefahrliche Stellen bekannt sind, auf die sich der StraBennutzer nicht einstellen

1139 BGH NVwZ 2000, 1209 f. Vgl. dazu auch Mergner/Matz, NJW 2014, 186, 188.

1140 QLG Nurnberg NJW 2000, 3075.

1141 BGHZ 123, 102 ff. Allerdings geht es auch nach Auffassung des BGH zu weit, die Folgen eines natiirlichen Astbruchs
dem Verkehrssicherungspflichtigen zuzurechnen. Vielmehr unterfalle natirlicher Astbruch bei einem gesunden Baum
dem allgemeinen Lebensrisiko (BGH NJW 2014, 1588 f.). Auch das LG Kdin VKBI 2021, 628 hat entschieden, dass eine
schuldhafte Verletzung der Verkehrssicherungspflicht durch das Land nur dann vorliege, wenn Anzeichen Ubersehen
worden waren, die auf eine weitere Gefahr durch den Baum hingewiesen hétten.

1142 /gl OLG Saarbriicken NJW 2010, 3104 f.

1143 OLG Hamm NVwZ-RR 2021, 333, 334 mit Verweis auf die st. Rspr.

114 OLG Naumburg NJW 2015, 1396 f.

1145 Gjehe BGHZ 9, 373 ff.; 60, 54, 55.

1146 g, die StraBengesetze der Lander.

1147 vgl. OLG Saarbriicken NJW 2010, 3104 f. Zur Amtshaftung vgl. eingehend R. Schmidt, AllgVerwR, 22. Aufl. 2020, Rn
1062 ff.

1148 Gt, Rspr., vgl. nur OLG Hamm 18.11.2016 — 11 U 17/16.

1149 ygl, erneut OLG Hamm 18.11.2016 — 11 U 17/16. Vgl. auch KG DWW 2017, 383, 384.

1150 Fine gefahrliche StraBenstelle liegt grds. nur dort vor, wo unvermutete Gefahren auftreten kénnen, die auch bei
einer den winterlichen Bedingungen angepassten Fahrweise nicht beherrschbar sind (OLG Jena NZV 2001, 87). Vgl.
auch BGH MDR 2015, 1001.

1151 KG DWW 2017, 383, 384.
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kann.'152 In jedem Fall setzt eine Streupflicht eine allgerneine StraBenglatte voraus;
das Vorhandensein vereinzelter Glattestellen I6st keine allgemeine Rdum- und Streu-
pflicht aus!'>3, Stets zu beachten ist auch die Zumutbarkeit fiir den Verkehrssiche-
rungspflichtigen. Kriterien sind Tageszeit, Wichtigkeit und Benutzungshaufigkeit der
betreffenden StraBen bzw. des betreffenden Wegs.1154

Eine Amtshaftung scheidet i.d.R. auch aus, wenn unter rechtsfehlerfreier Abwagung
zugunsten des Naturschutzes auf das Streuen von Salz o.A. verzichtet wurde.!155 Auch
wenn sich der Geschadigte in vorwerfbarer Weise nicht auf die winterlichen Verhaltnis-
se eingestellt hat (falsche Bereifung, unangepasste Geschwindigkeit, zu geringer Si-
cherheitsabstand etc.), kann eine Haftung der &ffentlichen Hand ausscheiden. In der-
artigen Fallen ist stets an eine Anspruchskiirzung gem. § 254 BGB zu denken. Davon
unabhdngig gilt aber, dass die Amtspflichten im Bereich der StraBenverkehrsregelung
und Verkehrssicherung in aller Regel auch drittgerichtet sind.!1%6

Zum Winterdienst von Privatleuten vgl. Rn 902/909/915.

c. Wege, Zugange, Flachen sowie Winterdienst

Auch wer einen Weg oder einen Zugang (zu einem Grundstlick) anderen Personen er-
offnet bzw. eine Flache zur Benutzung freigibt, hat die Pflicht, in notwendigem und zu-
mutbarem MaBe daflir zu sorgen, dass keine Rechtsgiiter anderer zu Schaden kom-
men. Starre Regeln hinsichtlich des Umfangs der MaBnahmen lassen sich allerdings
nicht aufstellen; vielmehr sind die konkreten Umstdnde des Einzelfalls entscheidend.
Kriterien sind das Gefdahrdungspotential bzw. die Wahrscheinlichkeit und die
Schwere eines moglichen Schadenseintritts, das Verletzungsrisiko etc. Wenn
allgemein zu lesen ist, der Verantwortliche habe fiir ihn in personlich und wirtschaftlich
zumutbarer Weise andere Personen vor Schaden zu bewahren!!%, darf dies freilich
nicht so verstanden werden, als stiinden Verkehrssicherungspflichten unter dem Vor-
behalt des wirtschaftlich Vertretbaren. Sind erforderliche Verkehrssicherungspflichten
wirtschaftlich unverhaltnismaBig, muss der Verantwortliche im Zweifel auf die Durch-
fihrung gefahrbegriindender Unternehmungen verzichten. Das gilt jedenfalls, wenn
eine Verletzung bedeutsamer Rechtsgiiter wie Leben und Gesundheit droht. Lediglich,
wenn Aspekte der Eigenverantwortlichkeit eine Rolle spielen und niederschwelligere
Rechtsgliter gefahrdet sind, kénnen wirtschaftliche und organisatorische Zumutbar-
keitsfragen eine Abschwachung der Verkehrssicherungspflichten begriinden. So sind
zwar Gehwege, die dem Verkehr geoffnet sind, bei Schnee oder Uberfrierender Nasse
(Glatteis) mit Streusalz oder abstumpfenden Mitteln (Sand, Split 0.A.) zu behandeln.
Jedoch kann von einem Hausbewohner nicht verlangt werden kann, dass er nachts um
3 Uhr aufsteht und den frisch gefallenen Schnee von der Hofeinfahrt rdumt. Diese Ver-
pflichtung trifft ihn erst am Morgen, wenn mit dem ersten Personenverkehr (Zeitungs-
zusteller etc.) zu rechnen ist.11%® Zeichnen sich im Laufe des Tages Schneefall
und/oder unter den Gefrierpunkt sinkende Temperaturen und damit die Gefahr einer
abendlichen Glattebildung ab, trifft den Pflichtigen die Pflicht zu vorbeugendem Streu-
en noch vor Eintritt des Schneefalls bzw. vor Sonnenuntergang. Ein Warnschild mit der
Aufschrift: ,Vorsicht Glattegefahr® reicht zur Haftungsfreistellung grds. nicht aus (Rn
914). Dem Geschadigten ist allerdings ein Mitverschulden (§ 254 BGB) anzulasten,

1152 OLG Hamm 18.11.2016 — 11 U 17/16 (m.w.N.); LG Coburg 23.5.2019 — 24 O 15/19.

1153 OLG Hamm 18.11.2016 — 11 U 17/16 (mit Verweis auf BGH NJW 2009, 3302).

1154 ygl. auch dazu OLG Hamm 18.11.2016 — 11 U 17/16 (m.w.N.); LG Coburg 23.5.2019 — 24 O 15/19.

1155 vgl. dazu ndher BGH NVWZ-RR 1998, 334; Schlick/Rinne, NVwZ 1997, 1065, 1070.

1156 Zum Amtshaftungsanspruch vgl. eingehend R. Schmidt, AligVerwR, 22. Aufl. 2020, Rn 1062 ff.

157 vgl. etwa BGH NZV 2014, 167 f.; OLG Hamm NJW 2018, 1890, 1891; OLG Stuttgart VersR 2012, 1535; OLG Hamm
NJW 2010, 2591, 2592.

1158 vgl. dazu OLG Kéln VersR 1997, 507; OLG Jena NVZ 2009, 600; LG Berlin GE 2010, 272.
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wenn er unter diesen Umstdanden eine erkennbar glatte und nicht abgestreute Flache
in den Abendstunden betritt.!1>°® Bei dem allgemeinen Publikumsverkehr zuganglich
gemachten Flachen sind indes ungleich strengere Vorkehrungen fiir die Gefahrenab-
wehr zu treffen.

(Weitere) Typische Falle, bei denen sich die Haftungsfrage wegen Verletzung von Ver-
kehrssicherungspflichten stellt, sind die auf dem Boden eines Fleischerladens liegende
Wurstpelle oder das nasse Blatt einer Blume im Blumengeschaft. Im zuletzt genannten
Fall ist es dem Ladeninhaber weniger zuzumuten, standig den Boden von herabgefal-
lenen Blattern zu reinigen; haufiger hingegen ist der Boden eines Supermarktes auf
herumliegende Obst- oder Gemliisereste zu kontrollierent?, Auch ist derjenige, der
eine Baustelle errichtet hat, verpflichtet, u.U. Geléander anzubringen oder die Gefah-
renquelle auf andere Weise abzusichern.!!6! Und selbstverstandlich ist auf einem
Bahnsteig das Vorhandensein jeglicher Glattestellen, insbesondere im Bereich der
Bahnsteigkante, durch entsprechend haufige Kontrollen, griindliche Raumarbeiten und
— ggf. auch wiederholte — Verwendung geeigneten Streugutes im Rahmen eines ord-
nungsgemaBen Winterdienstes zu vermeiden, damit keine auf dem Bahnsteig befindli-
chen Personen ins Gleisbett rutschen und von einem Zug erfasst werden.1162

Dagegen ist der Betreiber einer SB-Autowaschanlage auch bei winterlichem Betrieb
nicht ohne weiteres verpflichtet, vor den Gefahren der Glatteisbildung zu warnen.
Zwar trifft auch ihn grds. eine Verkehrssicherungspflicht im Hinblick auf betriebsbe-
dingte Gefahrenquellen, an deren Erfiillung insbesondere im Winter erhdhte Anforde-
rungen zu stellen sind. Allerdings stellt sich die Frage, ob auch eine Pflicht zur War-
nung vor Glatteisbildung besteht, die ihre Ursache nicht im gefrierenden Regen oder
Schnee hat, sondern im (iberfrierenden Waschwasser. Das OLG Hamm verneint diese
Frage. Nach seiner Auffassung muss ein Kunde einer SB-Autowaschanlage nicht auf
die Gefahr hingewiesen werden, dass es beim winterlichen Betrieb durch betriebsbe-
dingt verspritztes Wasser zu einer Glattebildung kommen kann, da diese Gefahr all-
gemein bekannt sei.!1®3 Das (iberzeugt. Wer sein Auto bei winterlichen Verhaltnissen
im Freien wascht, muss mit Glatteisbildung rechnen. Rutscht man dann aus und ver-
letzt sich infolge des Sturzes, realisiert sich das allgemeine Lebensrisiko, woflir man
andere jedenfalls dann nicht verantwortlich machen kann, wenn diesen das Ergreifen
von SicherungsmaBnahmen nicht zugemutet werden kann. Aber auch wer neben der
StraBe auf der Wiese eine Werbeanlage aufstellt, muss auf Standsicherheit achten und
gewahrleisten, dass StraBenverkehrsteilnehmer nicht abgelenkt werden; der Aufsteller
braucht allerdings keine weitergehenden Sicherheitsvorkehrungen etwa zum Schutz
stiirzender Kradfahrer zu treffen. Verliert also ein Motorradfahrer in einer Kurve die
Kontrolle (iber sein Krad und prallt gegen ein sechs Meter von der Fahrbahn entferntes
hélzernes Werbeschild, kann er den Aufsteller nicht fiir die erlittenen Schaden verant-
wortlich machen, jedenfalls sofern von dem Schild keine die Verkehrssicherheit beein-
trachtigende Ablenkungswirkung ausging. Zutreffend stellt das OLG Hamm klar, dass
derartige Sicherungen nicht (blich seien und auch nicht der Verkehrserwartung ent-
sprachen. Sie konnten verniinftigerweise auch nicht von Kradfahrern erwartet werden.
Diese miissten auch mit sonstigen potenziell (ungesicherten) Hindernissen im Umfeld
einer StraBe wie z.B. Bdumen o.A. rechnen.16* Anders sieht es wiederum aus, wenn
eine Gemeinde der Absperrung dienende Betonpoller aufstellt und es dabei versaumt,
diese mit Reflektoren oder anderen Warnhinweisen zu versehen. Fahrt nun bei Dun-

1159 ygl. OLG Hamm NJW 2004, 386, 387.

1160 QLG KdlIn VersR 1999, 861; Deutsch/Ahrens, Rn 263.

1161 ygl, LG Rostock OLG-NL 2001, 9 (zur Zumutbarkeit der Ausbesserung schadhafter Stellen einer Strandpromenade).
1162 QLG Frankfurt 2.11.2018 — 2 Ws 7/18.

1163 OLG Hamm MDR 2015, 1133.

1164 OLG Hamm 15.3.2016 — 9 U 134/15.
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kelheit ein Autofahrer auf einen (40 cm aus dem Boden ragenden) Betonpoller auf,
haftet die Gemeinde jedenfalls dann ganz lberwiegend unter dem Aspekt der Verlet-
zung einer Verkehrssicherungspflicht, wenn die Poller unabhangig von der Geschwin-
digkeit und selbst bei Tageslicht fiir einen in die StraBe einbiegenden Kraftfahrzeug-
fahrer nicht erkennbar waren.165

Abzugrenzen ist die vorstehende Konstellation von derjenigen, in der das Gesetz dem
Eigentiimer die Pflicht auferlegt, das unbeschrankte Betreten seines Eigentums durch
Dritte zu dulden. In diesem Fall ware es fiir den Eigentiimer unverhaltnismaBig, wenn
ihn unbeschrankt Verkehrssicherungspflichten trafen.

Beispiel''%®: § 14 I S. 1 BWaldG gestattet es grds. jedermann, den Wald zum Zweck
der Erholung zu betreten. Der Waldeigentiimer kann also z.B. Wanderern nicht das Be-
treten des Waldes verbieten. Wiirde er also uneingeschrankt fiir Schdaden haften, die
z.B. durch herabfallende Aste verursacht werden, wére dies nicht zu rechtfertigen. Da-
her sieht § 14 I S. 3 BWaldG vor, dass das Betreten auf eigene Gefahr geschieht. Das
gilt gem. § 14 I S. 4 BWaldG insbesondere hinsichtlich ,waldtypischer" Gefahren. Damit
sind Gefahren gemeint, die sich aus der Natur oder der ordnungsgemaBen Bewirtschaf-
tung des Waldes unter Beachtung der jeweiligen Zweckbestimmung ergeben.!6” Der
Waldeigentiimer hat also keine Pflicht, Baume zu kontrollieren, morsche Aste zu beseiti-
gen etc.

d. Sportveranstaltungen
Hinsichtlich der bereits bei Rn 888 erwadhnten Haftung bei Sportveranstaltungen mis-
sen zwei verschiedene Fallkonstellationen voneinander getrennt werden.

= Einmal geht es um die Haftung der Veranstalter und Teilnehmer gegeniiber Dritten, in
erster Linie also gegeniiber den Zuschauern, z.B. bei Autorennen oder Eishockeyspielen.
Wegen der groBen Gefahren, die aus verschiedenen Sportarten fiir die Zuschauer resul-
tieren, gelten hier die denkbar strengsten Verkehrssicherungspflichten. Veranstalter und
Teilnehmer miissen alles nur Denkbare, Mégliche und Zumutbare tun, um Gefahrdun-
gen der Zuschauer auszuschlieBen.!'%8 So ist bspw. eine Skipiste vor Betreten zu si-
chern; bei einem Eishockeyspiel sind Netze vor der Zuschauertribiine zu errichten, um
diese vor abirrenden Pucks zu schiitzen!!%®; der Betreiber eines Freizeitbades muss eine
Badeaufsicht organisieren, damit Ertrinkende rechtzeitig bemerkt werden!!’?; eine
Rennstrecke des Motorsports ist ebenfalls hinreichend zu sichern!’!, Lediglich wer Si-
cherheitsabsperrungen tberwindet und sich in den unmittelbaren Gefahrenbereich be-
gibt, kann seinen Anspruch wegen Handelns auf eigene Gefahr verwirken. Ein Anspruch
ist auch bei hdherer Gewalt ausgeschlossen.

= Anders stellt sich die Situation dar, soweit es um Verletzungen der Teilnehmer selbst
geht. Freilich muss auch hier die Haftung der Veranstalter, etwa fiir mangelhafte Anla-
gen oder unterlassene Sicherheitsvorkehrungen, von der Haftung der Teilnehmer unter-
einander unterschieden werden.

= In der zuerst genannten Beziehung bleibt es ebenfalls bei der genannten uneinge-
schrankten deliktischen und vertraglichen Haftung des Veranstalters, soweit eine
Verletzung der Verkehrssicherungspflicht vorliegt!'”> und nicht im Einzelfall ein wirk-

1165 QLG Braunschweig 10.12.2018 — 11 U 54/18.

1166 Nach BGH NJW 2013, 48 ff.

1167 S0 BGH a.a.0. S. 49.

1168 vgl. grundlegend BGHZ 63, 140, 142 ff. und aus jlngerer Zeit BGH NJW 2003, 2018, 2019 f.; LG Regensburg
18.3.2015 -3 0 1702/10 (4); OLG Niirnberg MDR 2015, 1132.

1169 BGH NJW 1984, 801; LG Regensburg 18.3.2015 — 3 O 1702/10 (4); OLG Niirnberg MDR 2015, 1132.

1170 BGH VersR 2000, 984; OLG Koblenz NJW-RR 2001, 318.

1171 BGH NJW 2003, 2018.

1172 ygl. dazu OLG Schleswig DAR 2015, 266 — oben Rn 888.
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samer Haftungsausschluss greift, wie er sich gelegentlich in den sog. Teilnahmebe-
dingungen findet!73,

Hoéchst problematisch ist hingegen die Haftung der Teilnehmer untereinander.
Sofern es sich bei der Sportart um sog. friedlichen Sport handelt, diirften die allge-
meinen Regeln gelten. Bei Risiko- und v.a. bei Kampfsportarten ist die h.M. hinsicht-
lich der Haftung hingegen deutlich zurlickhaltender. Denn derartige Sportarten ber-
gen naturgemaB die Gefahr in sich, dass Teilnehmer verletzt werden. Eine uneinge-
schrankte Haftung trotz ordnungsgeméBen Verlaufs ware unzumutbar. Das gilt je-
denfalls bei regelkonformer Sportausiibung.*'# Aber auch, wenn Teilnehmer gering-
fligig aus Spieleifer (,Kampf um den Ball"), Uniiberlegtheit, teilweisem Versagen,
Ubermiidung oder aus sonstigen Griinden gegen eine dem Schutz des Betroffenen
dienende Regel verstoBen, muss eine Haftung grds. ausgeschlossen werden. Jeder
Teilnehmer kennt im Allgemeinen die Gefahr, nimmt sie aber wegen des sportlichen
Vergnligens, der Spannung oder auch der Freude in Kauf. Daher darf jeder Teil-
nehmer der Risikosportart darauf vertrauen, nicht wegen solcher einem Mitbewerber
zugefiigten Schaden in Anspruch genommen zu werden, ,die er ohne nennenswerte
Regelverletzung aufgrund der typischen Risikolage des Wettbewerbs verursacht".117>
Rechtsdogmatisch ergibt sich der Haftungsausschluss aus dem Verbot treuwidrigen
Verhaltens nach § 242 BGB!'’5, das zu einem konkludenten tatbestandsausschlie-
Benden Einverstandnis oder zur Verneinung der Rechtswidrigkeit fiihrt.

Ubungsfall'”7; A und B nahmen an einem vom Porsche-Club Stuttgart veranstalte-
ten Autorennen auf dem Hockenheimring teil. Dabei kam es zu einer Kollision, als A
versuchte, B zu (iberholen. B verlangt jetzt von A und dessen Haftpflichtversicherer
Ersatz des bei der Kollision entstandenen erheblichen Schadens an seinem Renn-
sportwagen. A wendet unter anderem ein, dass in derartigen Fallen kein Versiche-
rungsschutz bestehe und dass es eigenes Risiko sei, an Rennsportveranstaltungen
teilzunehmen. Mit Recht?

1. Anspruch des B gegen den Versicherer

Anspruchsgrundlage ist § 1151S. 1 Nr. 1 WG i.V.m. § 1 PIVG i.V.m. §§ 71, 18 I
StVG. Die Haftung des Haftpflichtversicherers ist jedoch in bestimmten Fallen nach §
4 PfIVG i.V.m. § 4 Nr. 4 KfzPflVV i.V.m. den Geschaftsbedingungen fiir die Kraftver-
kehrsversicherung, den sog. AKB, ausgeschlossen. Zu diesen Fallen gehdren u.a.
Autorennen, worunter samtliche Wettbewerbe fallen, bei denen es auf die Erzielung
einer Hochstgeschwindigkeit mit den teilnehmenden Kraftfahrzeugen ankommt, weil
dadurch die Risiken so gesteigert werden, dass sie mit einem normalen Versiche-
rungsschutz nicht mehr erfasst werden kénnen.'”8 Folglich greift auch im vorliegen-
den Fall der Haftungsausschluss, sodass sich der geltend gemachte Schadensersatz-
anspruch nur noch unmittelbar gegen A richten kann.

2. Anspruch des B unmittelbar gegen A

Anspruchsgrundlagen sind hier § 823 I BGB, § 7 I StVG und § 18 I StVG. Allerdings
ist fraglich, wie es sich auswirkt, dass der Unfall wahrend eines Autorennens verur-
sacht wurde. Die bisherige Rechtsprechung ist zu der Frage, ob und gegebenenfalls
unter welchen Voraussetzungen in solchen Fallen eine Haftung einzelner Teilnehmer
gegeniiber anderen zu bejahen ist, unklar und widerspriichlich. Der BGH hat in einer
Reihe von Fallen jede Haftungsbeschrankung abgelehnt, insbesondere bei der Ver-
letzung von Teilnehmern an einem Lehrgang flir Rennfahrer!!”® sowie fiir das Ver-
haltnis der Teilnehmer einer Zuverlassigkeitsfahrt untereinander!'®, Dagegen hat er

1173 ygl, dazu BGH NJW 2008, 3775 (Haftung des Betreibers einer Freizeitanlage wegen unterlassener Hinweispflichten
auf Gefahren, die von Saltospriingen auf Trampolin hervorgehen — dazu Rn 908).

174 vigl, nur BGH NJW 2010, 537 ff. Vgl. auch Kreutz, JA 2011, 337, 339 f.

1175 BGHZ 154, 316, 325.

1176 BGHZ 63, 140, 145; 154, 316, 325.

1177 Nach BGHZ 154, 316 ff. Vgl. auch Emmerich, JuS 2003, 1026 f.; Hager, JA 2008, 650.

1178 ygl. BGH NJW-RR 1991, 472, 473; BVerwGE 104, 154, 156.

1179 BGHZ 96, 18, 27.

1180 BGHZ 39, 156, 160 f.
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bei der Teilnahme an Kampfsportarten wie insbesondere Boxen, FuBball oder
Basketball eine Haftung der Teilnehmer im Falle einer Verletzung durch
~Ssportgerechtes" Verhalten verneint, wobei er die Tendenz erkennen lieB, zu
diesem ,sportgerechten® Verhalten auch /eichte RegelverstoBe zu zdhlen, wie sie
immer vorkommen kdnnen und offenbar von den Teilnehmern von vornherein ein-
kalkuliert werden, in erster Linie mit der Begriindung, unter solchen Voraussetzun-
gen sei die Forderung von Schadensersatz zwischen den Teilnehmern treuwidrig,
weil jeder in die Situation kommen kénne, unter solchen Voraussetzungen einen
anderen zu verletzen.!8! Im Schrifttum ist iberhaupt keine Linie ersichtlich; nahezu
alle denkbaren Losungsansdtze werden vertreten.!'®2 Der BGH (ibertragt im vorlie-
genden Fall die oben dargestellten Grundsatze zu den Kampfsportarten einschlieB-
lich der Begiinstigung leichter RegelverstdBe auf dahnliche, ebenfalls sehr gefahrliche
Sportarten wie Autorennen. Zur Begriindung fiihrt er an, dass die zu den Kampf-
sportarten entwickelten Regeln verallgemeinerungsfahig und auch bereits in einer
Vielzahl von Urteilen anderer Gerichte speziell auf die Verletzung von Teilnehmern
bei Autorennen und vergleichbaren Veranstaltungen Ubertragen worden seien. Es
sei daher folgerichtig, dass die Haftung der Teilnehmer untereinander selbst
bei leichten RegelverstoBen ausgeschlossen sein kdnne. Solche Wettkdmpfe
seien durch ein erhebliches Gefahrenpotential gekennzeichnet, da bei ihnen typi-
scherweise bereits geringfiigige VerstoBe gegen die Regeln die Gefahr erheblicher
Schaden begriinde. Jeder Teilnehmer kenne dieses Risiko und nehme es deshalb im
Falle seiner Teilnahme bewusst in Kauf, woraus folge, dass jeder darauf vertraue,
nicht wegen solcher Schaden in Anspruch genommen zu werden, die er ohne nen-
nenswerte Regelverletzung aufgrund der typischen Risikolage des Wettbewerbs
verursacht habe. In solchen Fallen verstoBe daher die Verfolgung von Ersatzansprii-
chen gegen andere Teilnehmer jedenfalls dann gegen Treu und Glauben, wenn kein
Versicherungsschutz bestehe. Der von B geltend gemachte Schadensersatzanspruch
bestehe daher nicht.!183

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In der Fallbearbeitung verbietet sich eine
Vorgehensweise, wie sie dem BGH-Urteil zugrunde liegt. Vielmehr muss syste-
matisch korrekt vorgegangen werden:

= Nachdem die Anspruchsgrundlage(n) benannt wurde(n), ist zundchst die
Verwirklichung der Rechtsgutverletzung durch den Schadiger zu priifen.
In diesem Zusammenhang ist zu diskutieren, ob ein (stillschweigendes) tat-
bestandsausschlieBendes Einverstdndnis des Geschadigten angenom-
men werden kann.

= Sollte man dennoch eine objektive Tatbestandsverwirklichung annehmen, ist
im Rahmen der Rechtswidrigkeit die rechtfertigende Einwilligung des
Geschadigten zu priifen.

= Sollte man auch diese verneinen, muss im Rahmen des Verschuldens unter
dem Gesichtspunkt einer sportspezifischen Definition der im Verkehr erfor-
derlichen Sorgfalt diskutiert werden, einen eingeschrankten Fahrldssig-
keitsbegriff zugrunde zu legen, der mdglicherweise zum Ausschluss des
Verschuldens fihrt.

= Fir den Fall, dass man dennoch ein Verschulden annimmt, ist schlieBlich im
Rahmen des Mitverschuldens (§ 254 BGB) unter dem Aspekt des Han-
delns auf eigene Gefahr zu untersuchen, ob eine Herabsetzung oder gar
ein Ausschluss der Haftung vorliegt.

1181 BGHZ 63, 140, 142 ff.; BGH VersR 1975, 155, 156; NJW 1976, 957, 958; NJW 1976, 2161; NJW-RR 1995, 857, 858.
1182 vg|, Qetker, in: MiiKo, § 254 Rn 67.
1183 BGHZ 154, 316, 325.
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e. Sonstige Veranstaltungen/Freizeiteinrichtungen

Auch bei sonstigen Veranstaltungen bzw. Freizeiteinrichtungen wie Erlebnisparks,
Bergwanderwegen, Indoor-Spielplatzen, Vergnligungsparks, Schwimmbadern, Skater-
oder Quad-Anlagen, Tennis- und Turnhallen etc. missen die Veranstalter die ihnen
zumutbaren Sicherheitsvorkehrungen treffen, um Schaden an den Rechtsgltern der
Benutzer méglichst zu vermeiden. Dabei richtet sich der Aufwand, den der Verkehrssi-
cherungspflichtige zu betreiben hat, nach den mdglichen Verletzungsfolgen, die den
Benutzern der Einrichtung drohen. Je schwerwiegender diese sind, desto strenger sind
die Anforderungen an die Verkehrssicherungspflichten.1184 Zwar braucht der Betreiber
einer Sport- oder Spielanlage nicht allen denkbaren Gefahren vorzubeugen, doch er-
fordert die Verkehrssicherungspflicht regelmaBig den Schutz vor solchen Gefahren, die
Uber das (bliche Risiko bei der Anlagenbenutzung hinausgehen, vom Benutzer nicht
vorhersehbar und fiir ihn nicht ohne weiteres erkennbar sind.118>

Beispiele: So hat nach Auffassung des BGH der Betreiber einer Trampolinanlage z.B.
die Verkehrssicherungspflicht, auf die méglichen Folgen schwieriger Spriinge (Saltos)
bei der Benutzung eines Trampolins hinzuweisen.!18 Aufsichtspersonen in Schwimmba-
dern sind zwar nicht zur llickenlosen Beobachtung eines jeden Schwimmers verpflichtet,
sie miissen aber den Badebetrieb fortlaufend beobachten und kontrollieren, ob Gefah-
rensituationen fiir die Badegaste vorliegen.!'®” Tritt ein Notfall ein, hat die Badeaufsicht
fiir rasche und wirksame Hilfeleistung zu sorgen; bei grob fahrldssiger Aufsichtspflicht-
verletzung trifft die Aufsicht fiihrende Person zudem die Beweislast, dass bei ordnungs-
gemaBer Aufsicht der Schaden nicht eingetreten ware.''8 Eine Gemeinde hat in einem
gemeindlich betriebenen Freizeitbad daflir Sorge zu tragen, dass sich Kinder nicht an
durch Sonneneinstrahlung erhitzten Metallrampen Verbrennungen an den FuBsohlen zu-
ziehen.!'8 Der Konzertveranstalter hat die Verkehrssicherungspflicht, die Konzertbesu-
cher vor Gehdrschaden durch ibermdBige Lautstarke der dargebotenen Musik zu schiit-
zen.''? Der Betreiber eines Schwimmbades muss eine Aufsichtsperson abstellen!!! und
bei Zurverfiigungstellung einer Wasserrutsche muss er zudem durch Installation be-
stimmter Vorrichtungen (etwa Ampelanlage) gewahrleisten, dass ein ausreichender Ab-
stand der auf der Rutsche befindlichen Personen eingehalten wird, damit eine Kollision
verhindert wird''®2, Auch missen in einer Diskothek herumstehende Glaser und Fla-
schen beiseite gerdumt und der Boden gewischt werden, wenn ein Gast ein Getrank
verschiittet hat.!'%3 Und der Betreiber eines Bergwanderwegs muss die Steilkanten mit
einem (wirksamen) Gelénder sichern.1%4

Bei einem renaturierten Landschaftspark besteht zwar auch die berechtigte Erwartungs-
haltung eines verstdndigen, umsichtigen, vorsichtigen und gewissenhaften Betroffenen
in der konkreten Situation, dass er wahrend des Besuchs im Park keinen Schaden erlei-

1184 vgl. BGH NJW 2008, 3775 f. (mit Bespr. von Wesser, NJW 2008, 3761 ff.); NJW 2008, 3778 f.; NJW 2004, 1449 f.
Vgl. auch Mergner/Matz, NJW 2015, 197, 201 f.

1185 BGH NJW 2008, 3775, 3776.

1186 BGH NJW 2008, 3775, 3776. Hier zog sich ein Benutzer eine Querschnittsldhmung zu, als er kopfiiber in das Tram-
polin sprang und sich dabei einen Halswirbel brach. Der BGH sah eine Verletzung der Verkehrssicherungspflicht, weil
der Betreiber es unterlassen hatte, auf derartige (nach Auffassung des BGH fiir den Benutzer nicht vorhersehbare)
Folgen hinzuweisen.

1187 BGH NJW 2018, 301, 303.

1188 BGH a.a.0. Damit wendet der BGH also die im Arzthaftungsrecht entwickelte Beweislastumkehr an. Hier wie dort
handele es sich um Pflichten, die spezifisch auf den Schutz von Leben und Gesundheit gerichtet seien. Nicht anders als
bei arztlichen PflichtverstoBen sei die Verletzung der Schutzpflichten der Schwimmaufsicht, wenn ein Badegast einen
Gesundheitsschaden erleide, dazu geeignet, aufgrund der komplexen, im Nachhinein nicht mehr exakt rekonstruierba-
ren Vorgdnge im menschlichen Organismus erhebliche Aufkldrungserschwernisse in das Geschehen hineinzutragen, so-
dass es der Billigkeit entspreche, fiir den Fall einer groben Pflichtverletzung dem Geschadigten die regelmaBige Beweis-
lastverteilung nicht mehr zuzumuten. Dem ist uneingeschrankt zuzustimmen. Siehe bereits Rn 894.

1189 | G Coburg 13.12.2016 — 23 O 457/16 — dazu Rn 914.

1% BGH ZIP 2001, 931; OLG Koblenz NJW-RR 2001, 1604 f.

1191 OLG Hamm NJW-RR 2014, 985; ausfiihrlich dazu Mergner/Matz, NJW 2015, 197, 201 f.

1192 ygl, OLG Hamm NJW 2010, 2591, 2592 (Warnschild und Ampel vor einer Wasserrutsche).

1193 QLG Karlsruhe NJOZ 2010, 661; dazu Mergner/Matz, NJW 2015, 197, 202.

119 OLG Saarbriicken 30.11.2017 — 4 U 19/17.
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det.!1% Verlasst der Besucher aber gesicherte (Rad-)Wege, um Uber die vorhandenen
Grinflachen seinen Weg abzukiirzen, hat er — insbesondere, wenn das Parkgelande er-
kennbar angesichts seiner Bodenstruktur, der Unebenheiten und des Bewuchses nicht
flr das Durchfahren mit einem Fahrrad angelegt ist — mit unterschiedlichen Bepflanzun-
gen, Bodenunebenheiten, auf dem Boden liegenden Asten, Maulwurfshiigeln, aber auch
mit Entwasserungsgrdben zu rechnen und ist daher fiir einen etwaigen Sturz (in einen
Entwasserungsgraben) selbst verantwortlich, auch wenn ein gesonderter Hinweis auf im
Bereich der Griinflachen verlaufende Entwdsserungsgraben fehlt.!*%¢ Es hat sich das all-
gemeine Lebensrisiko verwirklicht.

f. Treppe, Aufzug, Haus und Garten

Treppen, Aufzugsanlagen, automatische Tiren und andere (technische) Einrichtungen
miissen zundchst den einschlagigen Bestimmungen der Bauordnung, der technischen
Regelwerke (DIN, VDI, Betriebssicherheitsverordnung), des Produktsicherheitsgesetzes
etc. entsprechen, was durch periodisch wiederkehrende technische Priifungen durch
anerkannte technische Priiforganisationen (TUV, KUS, DEKRA etc.) nachzuweisen
ist.11%7 Wer Menschen den Zutritt zu diesen Bereichen gewahrt, hat zudem Gefahren-
quellen zu beseitigen oder zumindest abzusichern. Zu den diesbeziiglich erforderlichen
MaBnahmen gehoren etwa die Instandhaltung, Beleuchtung, Reinigung und (im Au-
Benbereich) das Streuen bei Glatteis!'®® (s.0.). Auch das Verhindern von Dachlawi-
nen'!®® und das Absichern oder Fallen eines (alternden) (Grenz-)Baums gehdren hier-
her, um Personen und/oder Sachen vor herabstiirzenden Schneemassen zu schiitzen
bzw. ein Umstiirzen eines Baums zu verhindern.'29 Allerdings geht es auch nach Auf-
fassung des BGH zu weit, die Folgen eines natirlichen Astbruchs dem Verkehrssiche-
rungspflichtigen zuzurechnen. Vielmehr unterfalle natirlicher Astbruch bei einem ge-
sunden Baum dem allgemeinen Lebensrisiko.!?! Auch wenn der Verletzte die Gefahr
ohne weiteres hatte erkennen kénnen, besteht trotz Fehlens entsprechender Hinweis-
schilder wegen Mitverschuldens (§ 254 BGB) kein oder ein zumindest der Hohe nach
stark geminderter Schadensersatzanspruch. Das ist etwa der Fall, wenn jemand auf
einer frisch gewischten Treppe ausrutscht, obwohl das Treppenhaus gut beleuchtet ist
und sehr stark nach dem benutzten Reinigungsmittel riecht. Wére es dem Verletzten in
diesem Fall mdglich gewesen, die Gefahr zu erkennen, und ohne weiteres zumutbar
gewesen, sich am Treppengeldnder festzuhalten, um der Gefahr des Ausrutschens
wirksam zu begegnen, kann ein 100%iges Mitverschulden anzunehmen sein, was zu
einem ganzlichen Ausschluss des Schadensersatzanspruchs fiihrt.1292 Auch bendtigt
eine zu einem o&ffentlichen Weg gehdrende Treppe nur dann ein Gelander oder einen
Handlauf, wenn Gefahren ausgerdaumt werden mdissen, die fiir einen sorgsamen Be-
nutzer nicht oder nicht rechtzeitig erkennbar sind und auf die er sich nicht oder nicht
rechtzeitig einstellen kann.1203

1195 OLG Hamm NJW 2018, 1890, 1891.

119% QLG Hamm NJW 2018, 1890, 1891.

197 vgl. dazu Mergner/Matz, NJW 2015, 197 ff. Zu beachten ist, dass die genannten Vorschriften im konkreten Fall auch
anwendbar sein missen. Greifen etwa die Vorschriften der Landesbauordnung nicht fiir Anlagen des offentlichen Ver-
kehrs, sind z.B. offentliche Wege und Treppen auch nicht am MaBstab der Vorschriften der Landesbauordnung zu
messen. Selbstversténdlich miissen dann aber die allgemeinen Verkehrssicherungspflichten beachtet werden (sieche OLG
Koblenz NJW-RR 2020, 156, 157 f.).

1198 ygl. OLG Jena NJW 2006, 624 f.; OLG Celle NJW-RR 2004, 1251; OLG Disseldorf JP 2001, 22. Vgl. dazu auch
Mergner/Matz, NJW 2014, 186, 189, die die von der Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen einer Streu- und
Raumpflicht naher beschreiben.

1199 vigl, dazu HitpalB/Kappus, NJW 2013, 565, 568. Nach Auffassung des AG Hannover (15.7.2014 — 438 C 12642/13)
besteht keine generelle Pflicht zur Anbringung von Schneefallgittern, sondern nur dann, wenn in der Region Dachlawi-
nen nicht uniblich seien.

1200 BGH NJW 2004, 3328 ff.; OLG Diisseldorf MDR 2014, 145. Vgl. auch Léhnig, JA 2005, 85 f.; Mergner/Matz, NJW
2015, 197, 200.

1201 BGH NJW 2014, 1588 f.

1202 AG Miinchen 12.9.2013 — 454 C 13676/11.

1203 QLG Koblenz 5.7.2018 — 1 U 1069/17.
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Die Verkehrssicherungspflicht kann durch Mietvertrag (auch durch AGB oder Hausord-
nung)!?** auf den Mieter delegiert werden. Sie bedarf einer klaren Absprache, die die
Sicherung der Gefahrenquelle verldsslich garantiert.1295 Nach wirksam erfolgter Uber-
tragung der Verkehrssicherungspflicht verengt sich die Verkehrssicherungspflicht des
urspriinglich allein Verantwortlichen auf eine Kontroll- und Uberwachungspflicht.!206
Diese Pflicht besteht darin, regelmaBig, aber unangekiindigt Kontrollgdnge durchzu-
fihren, deren Datum, Uhrzeit und Dauer aus Griinden der Beweissicherung dokumen-
tiert werden sollten; auch (via Smartphone) erstellte Beweisfotos sind vorteilhaft.207
Welche Vorkehrungen im Ubrigen erforderlich und zumutbar sind, richtet sich nach
dem Einzelfall (GroBe der Gefahr, ortliche und zeitliche Verhaltnisse). Mangelnde fi-
nanzielle Leistungsfahigkeit schlieBt die Zumutbarkeit nicht aus.

g. Gewerbebetrieb oder Beruf

Wer einen Gewerbebetrieb oder Beruf austibt, kann sich daraus ergebende, besondere
Verkehrssicherungspflichten haben. So verletzt ein Landwirt seine Verkehrssicherungs-
pflicht, wenn er beim Bewadssern seiner Ackerflaichen auch eine daneben liegende
Pferdeweide beregnet, wodurch aufgrund des Wasserstrahls ein Pferd in Panik gerat
und auf seiner Flucht einen tédlichen Unfall erleidet.'?%8 Ein Bewachungsunternehmen
muss sich vor der Einstellung eines Wachmannes, dem fiir die Arbeitszeit eine Waffe
ausgehandigt wird, einen lickenlosen Lebenslauf des Bewerbers vorlegen und belegen
lassen, um die Zuverldssigkeit des Bewerbers Uberpriifen zu kénnen.!2%® Ein Garten-
bauunternehmen muss bei Maharbeiten Vorkehrungen treffen, dass keine Schaden
durch weggeschleuderte Steine entstehen.?10 Der Inhaber eines Verbrauchermarktes
(Einkaufszentrum; Supermarkt) hat die Verkehrssicherungspflicht, Rutschgefahren zu
vermeiden. So muss er nicht nur rutschfestes Bodenmaterial verwenden, damit die
Stand- und Trittsicherheit auch bei Ndsse (etwa, wenn bei Regen oder Schneefall Kun-
den den Markt betreten und dabei den Boden einndssen) gewdhrleistet ist'2!!, sondern
er muss auch dafiir Sorge tragen, dass im Kundenbereich heruntergefallene Salatblat-
ter, vergossene bzw. auf den Boden getropfte Molkereiprodukte oder fallen gelassene
Waurstscheiben beseitigt werden'?'2, Die diesbeziiglichen Anforderungen an eine Ver-
kehrssicherungspflicht sind besonders streng und implizieren, dass in kurzen zeitlichen
Abstanden (15-20 Minuten) der Boden kontrolliert und ggf. gereinigt wird.!?!3 Podeste
oder Stufen missen farblich oder auf andere geeignete Weise gekennzeichnet werden,
damit eine Stolpergefahr ausgeschlossen wird.'?'4 Auch muss der Marktinhaber bzw. -
leiter daftir Sorge tragen, dass herumstehende Einkaufswagen auf dem Parkplatz ein-
gesammelt (und abgesichert) werden, damit durch sie nicht Fahrzeuge beschadigt
werden.1?1> Dagegen braucht eine Brauerei nicht auf ihren Bierflaschen vor den Gefah-
ren UbermaBigen Alkoholkonsums zu warnen, denn diese Gefahren sind allgemein
bekannt!?’® und daher dem Verantwortungsbereich des Konsumenten zuzuordnen.
Davon unberiihrt ist die Méglichkeit des Gesetzgebers, den Herstellern die Pflicht auf-

1204 g\, dazu Hitpall/Kappus, NJW 2013, 565, 570.

1205 OLG Celle NJW-RR 2011, 106, 108. Vgl. auch BGH NJW 2013, 3022, 3023; Wietfeld, NJW 2014, 1206, 1207.

1206 BGH NJW 2008, 1440; OLG Dresden OLG Report 1997, 3; OLG Hamm OLG Report 2001, 314; OLG Kéln NJW-RR
1996, 655; HitpalB/Kappus, NJW 2013, 565, 570.

1207 Horst, NZM 2012, 513, 518; HitpaB/Kappus, NJW 2013, 565, 570.

1208 QLG Celle AUR 2016, 221, 222.

1209 BGH NJW 2001, 2023 f.; Brox/Walker, § 45 Rn 37.

1210 QLG Frankfurt ZfS 2021, 674.

1211 OLG Koblenz MDR 2013, 783 f. Vgl. auch Mergner/Matz, NJW 2014, 186, 187.

1212 ygl. dazu AG Miinchen 11.11.2011 — 271 C 18055/11 (Fettfleck infolge heruntergefallener Wurstscheibe) und AG
Minchen 9.2.2016 — 158 C 21362/15 (Rotweinreste aufgrund zerbrochener Rotweinflasche).

1213 ygl. aus jiingerer Zeit etwa OLG K6In 6.1.2012 — 10 U 16/11; LG Mannheim 7.12.2012 — 11 O 53/12 sowie Mergner/
Matz, NIW 2014, 186, 187.

1214 AG Spandau 7.12.2012 — 15 C 186/12; Mergner/Matz, NJW 2014, 186, 187.

1215 5o nun auch OLG Hamm NJW 2016, 505 f.

1216 LG Hamm NJW 2001, 1654 f.; Brox/Walker, § 45 Rn 37.
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zuerlegen, Warnhinweise auf den Produktschachteln aufzudrucken. Der Betreiber einer
Autowaschanlage haftet nicht generell fiir Schaden an Fahrzeugen, die wahrend des
Waschvorgangs entstehen, sondern grds. nur dann, wenn die Schaden durch mangel-
hafte Wartung oder durch Missachtung von herstellerseitigen Betriebsvorschriften
verursacht wurden.'?'7 Zur SB-Autowaschanlage vgl. bereits Rn 902a.

Letztlich steht bei allen genannten Beispielen im Vordergrund, dass alle méglichen und
zumutbaren Vorkehrungen getroffen werden missen, wobei insbesondere auf die
Wahrscheinlichkeit und die Schwere eines mdglichen Schadenseintritts abzustellen ist.
Ist dem Verkehrssicherungspflichtigen hiernach kein Vorwurf zu machen, hat sich im
Schadensfall fir den Betroffenen lediglich das allgemeine Lebensrisiko verwirklicht.

Zur Produzentenhaftung, die wegen Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
bestehen kann, vgl. Rn 923 ff. (insbesondere Rn 939 f.).

In allen genannten Fallen ist jedoch stets zu priifen, ob nicht ein anspruchsminderndes
Mitverschulden (§ 254 BGB) des Geschddigten vorliegt (dazu Rn 915) oder sich das
anspruchsausschlieBende allgemeine Lebensrisiko des Geschddigten oder das Ei-
genverantwortlichkeitsprinzip verwirklicht hat.1218

h. Spielplatze

Bei Spielpldtzen ist die Verkehrssicherungspflicht dem besonderen Risiko der Benut-
zung durch junge Personen anzupassen.!?!® Dabei ist auch der Gefahr durch mogli-
chen Missbrauch entgegenzuwirken. So ist z.B. ein Ballspielplatz fiir Kinder so zu si-
chern, dass in der Nadhe liegende Gebdude nicht durch Balle beschadigt werden und
auch das Zuriickholen der Bélle durch Kinder keinen Schaden hervorruft. Jedoch ist
eine gewisse Gefahr in Kauf zu nehmen, besonders bei einem Abenteuerspielplatz.220

i. Missbrauch/Fehlgebrauch

Gebraucht der Empfanger eines Gegenstands diesen in nicht vorgesehener Weise, 16st
dies im Allgemeinen keine Haftung des Uberlassenden wegen verletzter Verkehrssiche-
rungspflicht aus.122! Anders liegt der Fall jedoch, wenn bei der Uberlassung die Gefahr
besteht, dass der Gegenstand zweckwidrig verwendet wird und der Benutzer oder
Dritte gegen Missbrauch geschiitzt werden missen.'?22 So darf man keine giftigen
Pflanzen anbauen, wenn man erkennen kann, dass sie von Tieren auf der benachbar-
ten Weide gefressen werden.1223 Giftige (dtzende) Flissigkeiten darf man nicht in Ge-
trankeflaschen aufbewahren, damit sie nicht infolge einer Verwechselung getrunken
werden. Die Beschriftung ,Lauge™ oder ,Saure" reicht nicht aus, da sie erfahrungsge-
maB nicht gelesen wird.12%#

j. Unbefugte

Da Verkehrssicherungspflichten insbesondere fiir denjenigen bestehen, der Flachen
dem Betreten durch Dritte 6ffnet und dabei (abstrakte) Gefahren fiir andere schafft
oder unterhalt, ist derjenige verpflichtet, alle erforderlichen und zumutbaren MaBnah-

1217 Grundlegend BGH 1975, 685 ff. Vgl. auch LG Frankenthal 27.10.2021 — 4 O 50/21. Zum AGB-mé&Bigen Haftungsaus-
schluss vgl. R. Schmidt, BGB AT, Rn 1579.

1218 g, dazu BGH NJW 2014, 1588 f.

1219 peutsch/Ahrens, Rn 269. Vgl. auch OLG Naumburg NJW-RR 2014, 664 und ausfihrlich Lange/Schmidbauer, in:
juris-PK, § 823 Rn 87.

1220 yg|, BGHZ 103, 38; OLG Kéln OLG Report 2001, 150; Deutsch/Ahrens, Rn 269.

1221 Deutsch/Ahrens, Rn 270.

1222 BGHZ 139, 43, 47 (Tolle Biene). Vgl. auch Deutsch/Ahrens, Rn 270.

1223 peytsch/Abrens, Rn 270.

1224 Deutsch/Ahrens, Rn 270 m.w.N.
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men zu treffen, um Schaden von den Betroffenen abzuwenden. Daraus folgt umge-
kehrt, dass an Verkehrssicherungspflichten abgeschwachte Anforderungen zu stellen
sind, wenn das Grundstiick, Gelande, Gebaude oder eine Anlage in unbefugter Weise
betreten wird. Klettern bspw. Unbefugte nachts Uber einen Zaun, um auf das Geldnde
eines Freizeitmarktes zu gelangen, um dort Waren zu stehlen, leuchtet es ein, dass
der Eigentimer des Gelandes nicht fiir Verletzungen, die sich die Diebe wahrend des
Uberkletterns des Zaunes zuziehen, verantwortlich ist. Auch gegeniiber einem Einbre-
cher, der auf dem rutschigen Kiichenboden ausrutscht und sich einen Knochenbruch
zuzieht, besteht keine Haftung aus Verkehrssicherungspflicht. Eine solche kann aber
hinsichtlich Objekte bestehen, die Kinder und Jugendliche auf den Plan einer unbefug-
ten Benutzung rufen. So muss der Betreiber eines Schrottplatzes dafiir Sorge tragen,
dass nicht Kinder und Jugendliche ohne weiteres das Gelénde betreten kénnen (dazu
Rn 885/895). Energieversorgungsunternehmen haben Hochspannungsmasten so zu
sichern, dass etwa 9-jahrige Kinder sie nicht ohne weiteres erklettern kénnen.122> Da-
gegen hat die Deutsche Bahn AG nicht die Pflicht, ihre Bahngleise vor unbefugtem
Betreten zu sichern. Es wiirde die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht tiberspannen,
forderte man die Sicherung des gesamten Bahnstreckennetzes vor unbefugtem Betre-
ten auch von Kindern.

k. Hinweis auf Gefahr und Freizeichnung von der Haftung

Geht von dem Objekt nur eine geringe oder mittlere Gefahr aus, genlgt zur Erfiillung
der VSP oft ein Warnhinweis (,Vorsicht Verletzungsgefahr*). So geniigt es, dass bei
einem Nichtschwimmerbecken vor Kopfspriingen gewarnt wird.!2%6 Besteht die Gefahr
einer gréBeren Verletzung oder ist die Wahrscheinlichkeit einer Verletzung héher, sind
allgemeine Warnhinweise i.d.R. nicht ausreichend. So muss der Betreiber einer Tram-
polinanlage konkret auf die Mdglichkeit hinweisen, dass es bei einem Salto zu einem
Halswirbelbruch und damit zu einer Querschnittslahmung kommen kann (siehe Rn
908). Dagegen geniigt selbst die Aufschrift ,Vorsicht Lebensgefahr, Gift" auf einer Ge-
trankeflasche nicht, um die Anforderungen an die Verkehrssicherungspflicht zu erfiillen
(Rn 912). Auch das Blitzpfeilkennzeichen an einem abgestellten Giiterwaggon, dessen
Steigleiter spielende Kinder zum Klettern anlockt, warnt nicht ausreichend vor der Ge-
fahr durch Stromiberschlag in der Ndhe der Oberleitung.'??” Sehr problematisch ist,
ob eine durch gemeindliche Satzung vorgenommene Haftungsbegrenzung auf Vorsatz
und grobe Fahrlassigkeit wirksam ist. § 276 III BGB scheint es zu ermdglichen, die
Haftung flr Fahrlassigkeit auszuschlieBen, da die Vorschrift nur den Ausschluss der
Vorsatzhaftung explizit untersagt; nach § 278 S. 2 BGB kann sogar die Haftung fiir
vorsatzliches Verhalten von Hilfspersonen ausgeschlossen werden. Da derartige Haf-
tungsausschliisse jedoch die Bezieher von kommunalen Leistungen, insbesondere auf
dem Gebiet der Daseinsvorsorge, lber Gebiihr benachteiligen, haben Rspr. und Lit. die
Zulassigkeit eines satzungsmaBigen Haftungsausschlusses unter Heranziehung der
Vorschriften Gber die AGB-Kontrolle (§§ 305 ff. BGB) nur unter strengen Voraus-
setzungen bejaht!2%8;

(1) die Haftung fiir Vorsatz/grobe Fahrlassigkeit diirfe nicht ausgeschlossen werden,
(2) die Haftungsbeschrankung misse sachlich gerechtfertigt sein,
(3) die Haftungsbeschrankung miisse erforderlich und verhaltnismaBig sein

(4) und die Haftungsbeschrankung dirfe nicht im Widerspruch zu den allgemeinen
Aufgaben der kommunalen Daseinsvorsorge stehen.

1225 ygl. dazu OLG Brandenburg OLG-NL 2000, 147.

1226 BGH NJW 1980, 1159.

1227 BGH VersR 1995, 672; Deutsch/Abrens, Rn 272.

1228 ygl. BGHZ 61, 7, 12 f.; Geis, NvwZ 2002, 385, 386; Maurer/Waldhoff, AligVerwR, § 29 Rn 7.
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So sei der fiir ein gemeindliches Freizeitbad geltende satzungsmaBige Ausschluss der
Haftung fiir mittlere und leichte Fahrlassigkeit unwirksam fiir den Fall, dass sich ein
dreijahriges Kind auf einer durch Sonneneinstrahlung erhitzten Metallrampe, die den
Zugang zu den sanitdren Einrichtungen erméglicht, Verbrennungen an den FuBsohlen
zuziehe. Zwar sei allgemein bekannt, dass sich Metall bei Sonneneinstrahlung erhitze
und dass fiir solche offensichtlichen Gefahren keine Verkehrssicherungspflicht bestehe,
das gelte jedoch nicht fiir Bereiche, die ausdriicklich auch der Benutzung durch Klein-
kinder offenstiinden.??°

l. Mitverschulden als Anspruchsminderung?

Fraglich ist, ob sich der Geschadigte ein Mitverschulden (§ 254 BGB) entgegenhalten
lassen muss, wenn er sich waghalsig bzw. duBerst unvorsichtig verhalt und zum Scha-
denseintritt mit beitragt. Man denke neben den etwa bei Rn 910 behandelten Fall-
gruppen an den Fall, dass ein 37-Jahriger kopfiiber in ein Trampolin springt und sich
dabei eine Halswirbelfraktur zuzieht, die zu einer Querschnittsldhmung fiihrt (siehe Rn
908/914). Auch denke man an den Fall, dass eine Radfahrerin trotz Uberfrierender
Nasse mit dem Fahrrad zum Einkaufen fahrt und auf dem Weg dorthin stiirzt.!23° Ein
Mitverschulden setzt jedoch voraus, dass die Gefahr fiir den Geschéadigten erkennbar
war.1231 Im Trampolin-Fall war der BGH der Meinung, dass es dem Anlagenbenutzer in
der konkreten Situation nicht mdglich gewesen sei, sich unabhdngig von den (im
konkreten Fall unzureichenden) Hinweisen des Anlagenbetreibers {iber die mit der
Anlagenbenutzung verbundenen Gefahren zu informieren. Von demjenigen, der die
Anlage gewerbsmaBig zur Nutzung bereitstelle, kdnne Sachkunde hinsichtlich dieser
Gefahren erwartet werden, von demjenigen, der die Anlage benutze in der Annahme,
es handele sich um kindersicheres Spielgerat (im konkreten Fall war die Anlage fiir
Personen ab 4 Jahre freigegeben), nicht.!22 Und im Fahrradsturz-Fall hat das AG
Minchen gemeint, dass zur fraglichen Zeit allgemein der Winter in Minchen und Um-
gebung noch nicht vorbei gewesen sei, weshalb es auch zu Schnee und Eisglatte habe
kommen konnen. Bei der konkreten Temperatur an diesem Tag sei auch nicht von
vornherein ausgeschlossen gewesen, dass es an einzelnen Stellen glatt sein kénne,
weshalb die beklagte Gemeinde verpflichtet gewesen sei, an diesem Tag eine Kontrolle
an dieser Stelle durchzufiihren und bei Feststellung der Glattestelle zu streuen.1233

Derartige Uberlegungen {iberzeugen nicht. Es ist fiir einen 37-jahrigen, halbwegs ge-
bildeten Menschen durchaus vorhersehbar, dass Saltos und Kopfspriinge in ein
Trampolin zu Halswirbelbriichen fiihren kénnen. Wer dennoch eine derart waghalsige
Akrobatik vollzieht, handelt im bestimmten Umfang eigenverantwortlich und darf sich
nicht uneingeschrankt auf unterlassene Warnhinweise des Anlagenbetreibers stitzen,
sondern tragt zumindest eine Mitschuld. Dem Anlagenbetreiber hier eine Alleinschuld
zuzuschreiben, ist sachunangemessen und wieder einmal Ausdruck dafiir, dass der
BGH jenseits von methodischen Strukturen in vermeintlicher Einzelfallgerechtigkeit
entscheidet. Denn auch sonst konstatiert der BGH in stdndiger Rspr., dass Verkehrs-
sicherungspflichten fiir den Pflichtigen zumutbar sein missten und nicht die Eigen-
verantwortlichkeit des Betroffenen beiseiteschoben. Der Betreiber einer Sport- oder
Freizeitanlage kann nicht antizipiert alle denkbaren Fehlverhaltensweisen der Benutzer
in seine Warnhinweise aufnehmen. Das ware nicht nur kaum mdglich, sondern fiihrte
auch dazu, dass die Warnhinweise so komplex wirden, dass sie kaum von einem
Anlagenbenutzer beachtet werden wiirden. Dann aber machen sie wenig Sinn. Derart

12291 G Coburg 13.12.2016 — 23 O 457/16.

1230 Gjehe den Fall AG Miinchen 8.8.2018 — 154 C 20100/17.

1231 ygl. BGH NJW-RR 2006, 965; Griineberg, in: Griineberg, § 254 Rn 9; Schiemann, in: Staudinger, § 254 Rn 53 ff.;
Wesser, NJW 2008, 3761, 3764.

1232 BGH NJW 2008, 3775, 3776 f.

1233 AG Miinchen 8.8.2018 — 154 C 20100/17.
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intransparente Hinweise wiirden — gemessen an § 309 Nr. 7a BGB!23* (dazu Rn 921) —
von den Gerichten wohl fiir unwirksam erklart werden. Und im obigen Fahrradsturz-
Fall hdtte man die vom AG Miinchen angefiihrten Argumente genauso auf die Rad-
fahrerin anwenden kénnen. Auch dieser hatte bei der winterlichen Jahreszeit und der
konkreten Temperatur an diesem Tag klar sein mussen, dass es an einzelnen Stellen
glatt sein kdnne, weshalb sie vom Fahrradfahren hatte Abstand nehmen miissen oder
halt ihren Sturz hatte selbst verantworten missen. Daher lag durchaus ein Mitver-
schulden vor und es ware eine Haftungsquotelung angemessen gewesen.

Uberzeugender erscheint daher der bereits bei Rn 909 angesprochene Fall, in dem je-
mand auf einer frisch gewischten Treppe ausrutscht, obwohl das Treppenhaus gut
beleuchtet ist und sehr stark nach dem benutzten Reinigungsmittel riecht. In diesem
Fall kann durchaus davon ausgegangen werden, dass die Gefahr fiir den Geschadigten
erkennbar war. Wadre es dem Verletzten in diesem Fall ohne weiteres mdglich ge-
wesen, sich am Treppengelander festzuhalten, liegt sogar ein 100%iges Mitverschul-
den vor, das zum génzlichen Ausschluss des Schadensersatzanspruchs fiihrt.1235

m. Abwalzung und Entlastungsbeweis

Es ist nicht uniiblich, dass Verkehrssicherungspflichten vertraglich auf andere Ubertra-
gen werden (vgl. nur oben zur Schnee- und Eisrdumpflicht des Mieters). Die vertragli-
che Abwalzung der Verkehrssicherungspflichten ist grds. zuldssig (Rn 909). Bei Miss-
achtung der Verkehrssicherungspflicht haftet daher grds. nur der Ubernehmende.
Etwas anderes kann aber gelten, wenn der urspriinglich Verantwortliche seine immer-
hin noch bestehende Kontroll- und Uberwachungspflicht verletzt hat.1236 Setzt der an
sich Pflichtige einen Gehilfen ein und beauftragt diesen, die Verkehrssicherungspflich-
ten auszuiiben, kommt — bei Verletzung der Verkehrssicherungspflicht und Verursa-
chung eines Schadens — eine Haftung des Geschaftsherrn aus § 831 I S. 1 BGB in
Betracht. Dieser wird dann mdglicherweise versuchen, den Entlastungsbeweis gem. §
831 I S. 2 BGB zu fiihren, sich also zu ,exkulpieren®. Hat der Geschaftsherr den zur
Ausiibung der Verkehrssicherungspflicht bestellten Gehilfen ordnungsgemaB belehrt
und sich Uber die Erflllung der Verkehrssicherungspflicht besonders informiert!237
(d.h. den Gehilfen tberwacht), wobei auch Stichproben geniligen kénnen'?38, kann sich
der Geschaftsherr entlasten und haftet nicht aus § 831 I S. 1 BGB (vgl. auch Rn 922).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da die Rspr. insgesamt sehr schwankt und
ahnliche Falle ganz unterschiedlich entscheidet, sollte man sich im Rahmen einer
Fallbearbeitung keineswegs damit gentigen, sich einfach an einer bestimmten Fall-
gruppe zu orientieren und eine bestimmte Auffassung der Rechtsprechung zugrunde
zu legen. Vielmehr sollte man ein eigenes Judiz entwickeln und sachgerecht argu-
mentieren. Oben genannte Kriterien kénnen aber der Orientierung dienen.

3. Verkehrssicherungspflichten und Schmerzensgeld

GemaB § 253 II BGB kann bei Verletzung bestimmter Rechtsgiiter prinzipiell ohne
Riicksicht auf den Haftungsgrund, also sowohl aus Deliktsrecht (Verletzung von Ver-
kehrssicherungspflichten) als auch aus Vertragsrecht (Verletzung von Vertragspflich-
ten, § 280 I BGB), ein angemessenes Schmerzensgeld verlangt werden. Das be-

1234 Zwar ist das AGB-Recht nicht unmittelbar auf das Deliktsrecht anwendbar, der BGH wiirde aber wohl aufgrund der
Komplexitat und Intransparenz die Vorhersehbarkeit auf Seiten des Anlagenbenutzers verneinen, um zum gewiinschten
Ergebnis zu gelangen.

1235 AG Miinchen 12.9.2013 — 454 C 13676/11.

1236 ygl. BGH NJW 2008, 1440; OLG Hamm OLG Report 2001, 314; OLG Kéln NJW-RR 1996, 655; HitpaB/Kappus, NIW
2013, 565, 570.

1237 \gl. Sprau, in: Griineberg, § 823 Rn 62; Deutsch/Ahrens, Rn 273.

1238 QLG Celle OLGR 2004, 209.
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trifft in erster Linie den Arzt und den Personenbeférderer, weil sich hier am ehesten
Verletzungen derjenigen Rechtsglter ergeben kdnnen, die von der Aufzdhlung in §
253 II BGB erfasst sind. Aber auch derjenige, der in (sonstiger) vertraglicher Bezie-
hung zum Geschadigten steht, kann sowohl aus Deliktsrecht (insbesondere wegen
Verletzung von Verkehrssicherungspflichten) als auch aus Vertragsrecht schadenser-
satz- und damit schmerzensgeldpflichtig sein. So haftet etwa der Betreiber eines Berg-
wanderwegs, der die Steilkanten nicht mit einem (wirksamen) Geldnder gesichert hat,
auf Schadensersatz, Schmerzensgeld, Beerdigungskosten und auf Unterhaltsschaden,
wenn durch den Sturz eine unterhaltspflichtige Person zu Tode kommt.123° Auch haftet
eine Gemeinde, die ein Freizeitbad betreibt, auf Schmerzensgeld wegen Verletzung
einer Verkehrssicherungspflicht, wenn sich ein Kind an einer durch Sonneneinstrahlung
erhitzten Metallrampe Verbrennungen an den FuBsohlen zuzieht.240

4. Verkehrssicherungspflichten und AGB

Hinsichtlich der Vertragshaftung ist zu beachten, dass sie ,AGB-fest" ist: Nach § 309
Nr. 7a BGB sind ,ein Ausschluss oder eine Begrenzung der Haftung" bei schuldhafter,
mindestens leicht fahrldssiger Verletzung von Korper und Gesundheit in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen unwirksam. Mit dem Hinweis ,Benutzung auf eigene Gefahr"
kann sich der Verkehrssicherungspflichtige (etwa der Betreiber einer Trampolinanlage,
siche Rn 908, 914, 915) wegen § 309 Nr. 7a BGB also i.d.R. nicht freizeichnen.!?* Er
haftet daher vertraglich aus § 280 I BGB, wenn er es pflichtwidrig unterlasst, auf die
Gefahren, die mit der Benutzung der gefahrlichen Anlage verbunden sind, hinzuwei-
sen. Mdoglicherweise trifft den Geschadigten aber ein Mitverschulden (§ 254 BGB),
wenn er selbstschadigend handelt (etwa waghalsige Spriinge kopfiiber auf ein Tram-
polin unternimmt). Aus vertragsrechtlicher Sicht ist (iber die Frage des Mitverschuldens
bislang gerichtlich (soweit ersichtlich) noch nicht entschieden worden, nach der hier
vertretenen Auffassung ist sie aber zu bejahen. Davon unbeschadet haftet der Veran-
stalter nach Auffassung des BGH aus § 823 I BGB wegen Verletzung einer Verkehrssi-
cherungspflicht, und zwar ohne Riicksicht auf waghalsige Mandver des Geschadigten.
§ 254 BGB sei in diesem Fall nicht anwendbar, weil die Gefahr fiir den Benutzer der
Anlage nicht erkennbar sei. Diese Auffassung liberzeugt nicht. Denn dass man sich auf
einem Trampolin — gerade bei einem Salto bzw. Kopfsprung — Verletzungen bis hin zu
einer Querschnittsldhmung zuziehen kann, diirfte allgemein bekannt sein.

Die Gewahrung von Schadensersatz und Schmerzensgeld im Rahmen vertraglicher
Haftung ist von praktischer Bedeutung, wenn die Schadigung durch einen Erfiillungs-
gehilfen i.S.d. § 278 BGB erfolgte und die deliktische Haftung daran scheitert, dass die
LHilfsperson™ mangels Weisungsabhdngigkeit kein Verrichtungsgehilfe nach § 831 I S.
1 BGB ist oder der andere Teil den Entlastungsbeweis nach § 831 I S. 2 BGB erbringen
kann. Die Betreiber von Supermarkten, Schwimmbadern, Freizeitparks und Musikhallen
haften ihren Kunden bzw. Gasten daher schon vertraglich (bzw. vorvertraglich) auf
Schadensersatz und ggf. auch auf Schmerzensgeld, wenn diese z.B. auf Gemiiseblat-
tern, Wurstscheiben242, Rotweinresten!?®3 oder Bananenschalen ausrutschen.?** Die
vertragliche (oder vorvertragliche) Pflichtverletzung (§ 280 I BGB ggf. i.V.m. §§ 241 II,
311 II BGB) ergibt sich dabei aus der unterlassenen Pflicht, auf derartige (fir den

1239 OLG Saarbriicken 30.11.2017 — 4 U 19/17.

1290 | G Coburg 13.12.2016 — 23 O 457/16 — dazu Rn 914.

1241 vgl, BGH NJW 2008, 3775 ff. (dazu oben Rn 908).

1242 ygl. dazu AG Miinchen 11.11.2011 - 271 C 18055/11.

1243 yg|. dazu AG Miinchen 9.2.2016 — 158 C 21362/15.

124 \vgl. Wagner, NJW 2002, 2049, 2056 mit (den) Nachweisen aus der Rechtsprechung. Zu den ,Supermarktfallen® vgl.
bereits oben Rn 910.
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Benutzer nicht vorhersehbare) Gefahren hinzuweisen.'24 Damit wirken die Grundsatze
der Verkehrssicherungspflichten letztlich auch in den vertraglichen bzw. vorvertragli-
chen Bereich hinein und sind bei der Pflichtverletzung i.S.d. § 280 I BGB zu priifen.

1245 per BGH, der diesen Fall entschieden hat (vgl. NJW 2008, 3775), hat allerdings rein deliktsrechtlich entschieden,
obwohl sich — auf der Basis seiner Argumentation — auch eine Schadensersatzpflicht aus Vertrag ergeben hatte. Dass
der BGH nicht auch vertragliche Anspriiche gepriift hat, liegt daran, dass die Klage allein auf Deliktsrecht gestiitzt war.
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VerschuldensmaBstab 733 ff.
Vertane (Frei-)Zeit 1090
Vertretenmiissen 718 ff.

Vorsatz 734

Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung 768
Vorteilsausgleichung 1081
Wasserhaushaltsgesetz 1056
Wege und Zugange 902
Weiterfressermangel 622, 934
Wiederbeschaffungsaufwand 1133 ff.
Wiederbeschaffungswert 1133 ff.
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands 1096
Wildschadenshaftung 1056
Winterdienst 899

Wrongful birth/Wrongful life 1128
Ziichtigung 599

Zufallshaftung 747a

Zurechnung 690 ff.
Zurechnungsfahigkeit 719 ff.
Zweitunfélle 712
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