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Dasim Oldenbourg Verlag in 2 Auflagen erschienene Buch ist aus
den Vorlesungen des Verfassersan einer Fachhochschule erwachsen.
Es ist in einer Reihe von offentlichen Bibliotheken eingestellt und
daher ggfs in Fernleihe zuganglich, es ist aber nicht mehr im
Handel erhaltlich. Das dem Buch zugrunde liegende Manuskript
wird daher hier allgemein zuganglich gemacht. Verfasser bittet
Benutzer, ggfs auf dieses zu verweisen, wenn sie daraus zitieren.

Die hier vorliegende Internetfassung unterscheidet sich von der
Buchfassung nur unwesentlich. Es wurde einige Fehler berichtigt
und Anpassungen an  zwischenzeitliche Entwicklungen
vorgenommen. Diese Internetfassung ist aber k ei n e durchgreifend
Uberarbeitete Neufassung.

Der Verfasser ist fur Hinweise, die zur Verbesserung des Werkes
beitragen, dankbar. Diese werden, ggfs mit Autorenangabe, in diese
I nter netfassung eingear beitet werden.

Die in der nachfolgenden Gliederung angegebenen Seitenzahlen
beziehen sich auf das Manuskript beim Verfasser; nicht aber auf die
hier eingestellte I nter netfassung.
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1. Teil

Grundlagen des Rechts— Allgemeiner Teil desBGB

1. Kapitel Gegenstand und Aufgabe des Rechts

Recht als System von er zwingbar en Anspr tichen

Eingangsfall:

Robinson lebt allein auf seiner Insel. Niemand stort ihn. Tun wir so, es
ware heute.

Eines Tages entlauft den Menschenfressern (M) ein Gefangener. R
gibtihm Schutz. DieM fordern ihn von R zuriick. M machen einen
burgerlich- rechtlichen Anspruch geltend. R wird diesen zurtickweisen.
Grundsdtze des Volkerrechtes, zB. der UN - Charta, verbieten
Eigentum am Menschen. Gelten diese auf der Robinsoninsel? Robinson
nennt den Gefangenen Freitag. Muss R nicht die Menschenwiirde des F
wahren und diesem die Wahl seines Namens Uberlassen? Fragen der
Grundrechte, wie sie in Art. 1 ff Grundgesetz (GG) geregelt sind,
tauchen auf.

R gibt F Wohnung und Nahrung und verlangt dafiir seine Dienste.
Welches Recht gilt fir diesen Vertrag? Das Heimatrecht des R oder des
F? Fragen des Internationalen Privatrechtes.

Ein weiterer Gefangener kommt auf die Insel. R nennt ihn Donner stag.
Esgibt ersten Streit zwischen F und D. R antiert als Schlichter. Nach
welchen Regeln tut er das? Fragen des Prozessrechtes. Es strandet ein
Schiff. Den  Uberlebenden weist R Land zur landwirtschaftlichen
Nutzung und zum Hausbau zu. Gehért dem R denn die Insel? Fragen
des Eigentums an Sachen entstehen.

Am Ende verlasst R die Insel und es heifdt: Robinson gab ihnen
Gesetze. Sind die denn gliltig? Fragen des Staatsrechtes.

1. Natirliches Recht

Robinson brauchte kein Recht. Recht entsteht wie Sprache, wenn Menschen
miteinander in Verbindung treten. In dem Mal3e, wie wir die Insel des Robinson
weiter bevolkern, ergeben sich immer mehr Berlihrungs- und damit potentielle
Streitpunkte zwischen den Inselbewohnern. Weltweit gilt heute, dass jeder
Mensch Inhaber von Menschenrechten ist. Diese Rechte lassen sich auf den
einen Satz zusammenziehen: Jeder Mensch kann tun und lassen, was er will.
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Aber nicht nur der Mensch A ist frei, auch der Mensch B. Wenn A und B
dieselben Freiheiten in Anspruch nehmen, kdnnen diese kollidieren. Wenn
beide sich nicht einigen kénnen, dann bendtigen sie Regeln, welche angeben,
wer zu Lasten des anderen durchdringt. Diese Regeln sind das Recht.

Es gibt verschiedene Rechtsordnungen, wie es verschiedene Sprachen gibt.
Sprachen wie die Rechte der verschiedenen Vdlker und Zeiten sind nicht
gleich, aber man kann  von einem System in das andere Ubersetzen. Es gibt
ein weltweites Grundverstandnis fir das, was Recht ist. Nur die Formen, die
jeweiligen Gesetze, gleichsam die Kleider, in welchen diese Rechtsgrundsétze
erscheinen, sind verschieden. Diese Sétze werden Naturrecht genannt. Als
Quelle des Naturrechts wurde seit dem Mittelalter Gott angesehen." Der Leser
wird mehrfach auf den Ausdruck Weltrechtssatz stollen. Damit ist ein solcher
Rechtssatz gemeint. 2

Es scheint Uber den Zweck dieses Buches als einer leichten Einfihrung in das
BGB hinauszugehen, wenn hier immer wieder Rechtsvorschriften auch aus
anderen Rechtsordnungen genannt werden.® Diesem Charakter widerspricht es
scheinbar auch, wenn  sich mehrfach Sétze des rémischen Rechtes zitiert
finden. Es soll damit der Blick dafir gedffnet werden, dass das Recht mehr ist
als die mehr oder weniger intelligente® Schopfung eines mehr oder weniger
demokratisch legitimierten Gesetzgebers in Deutschland oder anderswo. ° Das
rémische Recht zeigt uns, dass die Kernbegriffe des Rechts und seine
Strukturen, gleichsam seine Grammatik, Uber die Jahrtausende gleichartig sind.
Der Hinweis auf Rechtsvorschriften anderer Staaten zeigt, dass diese
Gleichartigkeit durch die Kulturen geht. Das Versténdnis des BGB wird
erleichtert, wenn man erkennt, dass die Grammatik des Rechts eigentlich
Uberall dieselbeist.

Manche Juristen bezweifeln, ob man heute noch das Naturrecht bemiihen muss.
Recht und Gesetz sind in den meisten Landern heute so ausdifferenziert, dass
letztlich alle Fragen irgendwie aus dem Gesetz beantwortet werden kénnen.
Das der Menschheit gemeinsame Naturrecht ist aber gleichsam der Bauplan
der nationalen Rechtsordnungen, auch des BGB. Wie bei der Reparatur eines

! Seit der Aufklarung wurde das nattirliche Recht, die vernunftgemaRe Ordnung der
WEelt, geradezu mit Gott gleichgesetzt. Hugo de Groot ( Grotius) schreibt: Est autem
ius naturale adeo immutabile ut ne a Deo quidem mutari queat. — das Naturrecht ist so
unwandelbar, dass es nicht einmal von Gott gedndert werden kann. De iure belli et
pacis, 1. Kap. X.

2zB. §1 ist ein solcher Weltrechtssatz. Uberall auf der Erde hat der Mensch
Rechtsfahigkeit, auch wenn es nicht Uberall einen Paragraphen gibt, der dieses so
deutlich sagt wie § 1 BGB.

3 Ein Schwergewicht wird hier auf dem franzésischen Code Civil liegen. Frankreich ist
heute wie immer in der gemeinsamen Geschichte seit Karl dem GroRRen der
europaische Staat, mit welchem Deutschland in den meisten Bereichen gut verglichen
werden kann. Auch das niederléndische Birgerliche Gesetzbuch wird zitiert werden,
weil dieses das derzeit modernste Recht in Europa und fur Deutsche ohne grof3ere
Mihe lesbar ist.

“ Die jiingeren Leistungen des Deutschen Bundestages auf dem Gebiete des Zivilrechtes
verdienen das Pradikat intelligent sicherlich nicht.

° Der frz. Code Civil, eines der einflussreichsten Gesetzgebungswerke der
Rechtsgeschichte, war demokratisch nicht legitimiert. Der durch Staatsstreich zum
Kaiser gewordene Napoleon hat das Werk in Auftrag gegeben und personlich stark
beeinflusst. Daher auch die alte Bezeichnung Code Napoleon.
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technischen Gerdtes, so wird auch im Recht der Bauplan nur bei
grundsétzlichen Fragen herangezogen. Der Inhalt des Naturrechts muss dann,
letztlich aus einem dem Menschen innewohnenden Gefuhl, fir das was gut und
richtig ist, im Einzelfall festgestellt werden, esist nirgendwo aufgeschrieben.

2. Beispiel: Auf einer Wanderung im Himalaya stirbt plétzlich ein
Mitglied der Wandergruppe. Die Gruppe beschliet mit Mehrheit,
dass jeder den Toten ein Siick tragen muss, bis zum néchsten Ort.
Mitwanderer W will sich dem Beschluss nicht beugen. Haben die
anderen gegen ihn einen Anspruch darauf, dass auch er mitmacht? °

Man kann den Fall irgendwie Uber 8§ 705ff ( BGB — Gesellschaft) 16sen, aber
man fulhlt, dass hier eine andere Form von Recht zur Anwendung kommen
muss. Die BGB — Gesellschaft eignet sich dazu, Anspriiche zwischen den
Mitgliedern einer Tippgemeinschaft zu 16sen, aber die hier gestellte Frage reicht
wohl tiefer. Die Pflicht, einen Toten nicht unversorgt liegen zu lassen, ist dlter
alsdie dltesten Gesetze. W wird sich wohl beugen miissen.

3. Beispiel: Die Tochter des Verstorbenen stellte regelméfdig Blumen
auf das Grab ihres Vaters, welche von der Mutter und Witwe umgehend
entfernt wurden. Tochter klagt gegen ihre Mutter auf Feststellung,
dass auch sie, nicht nur die Mutter und Witwe, zur Grabpflege befugt
sei, und auf dem Grab des Vaters Blumen aufstellen dirfe. Hat sie
einen Anspruch?’

In dem Trauerspiel  Antigone behandelt der atgriechischen Dichters
Sophokles diese Frage und gibt darauf dieselbe Antwort wie das Amtsgericht
Grevenbroich. Zugleich finden wir darin einen Hinweis darauf, dass es
bestimmte Rechte gibt, die Zeiten und Kulturen tberdauern, die also in Athen
um 450 vor und am Niederrhein 2000 nach Christus gleichermal3en gelten.

Zu Beginn des grofRen Gesetzgebungswerkes unter dem spatrémischen Kaiser
Justinian (um 525 n. Chr.) finden sich die Worte:

Das Recht fordert: Lebe ehrenhaft; schade niemandem; gib jedem das
Seine®

Diese Rechtsgrundsitze sind viel zu allgemein, as dass sie unmittelbar
angewendet werden kénnen. Der Weltrechtssatz alterum non  laedere -
schade niemandem fuhrt im deutschen Recht zu der Schadensersatzregelung
88 823 ff BGB; dieser Regelung entspricht im franzésischen Recht art 1382
Code Civil.” Die Schadensersatzanspriiche, welche sich hieraus ergeben, sind
durch die deutsche bzw. franzésische Rechtsprechung in Tausenden von
Urteilen zu immer spezielleren Rechtssdtzen verfeinert worden. Es haben sich

® Nach einem Erlebnis der Schwester des Verfassers auf einer Wanderung im
Himalaya.

" AG Grevenbroich NJW 98, 2063: Klagerin hat ein gewohnheitsrechtlich anerkanntes
Recht der Totenfiirsorge und darf daher Blumen auf das Grab stellen.

8luris praecepta enimhaesunt : honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique
tribuere, Institutionen | 1, 3

% art 1382 cc: Eine Handl ung, welche einem anderen schadet, verpflichtet zum
Schadensersatz.
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daraus Spezialdisziplinen ergeben, z.B. das Arzthaftungsrecht oder - in
Spezialgesetze ausgegliedert — das Verkehrsschadensrecht, die Haftung fir
geféhrliche  Anlagen etwa des Betreibers einer Eisenbahn, eines
Atomkraftwerkes usw.

Rechtssdtze sind in gewissem Sinne niemals fertig. Neue Fragestellungen
flhren zu immer neuen Anwendungsformen des alten romisch — rechtlichen,
besser weltrechtlichen, Grundsatzes, niemandem Schaden zuzufligen. Neueste
Fragen auf diesem Gebiete ergeben sich etwa bei dem Problem, unter welchen
Voraussetzungen die Benutzung einer Internetanschrift das Recht eines anderen
verletzen und zum Schadensersatz filhren kann. *°

Die Aufgabe des Juristen besteht darin, diesen nie endenden Prozess der
Neuausbildung aber auch des Absterbens von rechtlichen Regeln zu begleiten,
diese Regeln zu kennen, auf konkrete Einzelfélle anzuwenden und neue zu
formulieren.

2. Recht und Regeln
a. Rechtsanspriche

Aus dem naturrechtlichen Freiheitssatz kann der folgende Weltrechtssatz
abgeleitet werden: Niemand ist verpflichtet, etwas zu tun oder zu unterlassen,
es sei denn er werde durch einen Rechtssatz dazu verpflichtet. Aus diesem
Grundsatz leitet sich die gesamte Rechtswissenschaft ab, und damit jeder
denkbare Rechtssatz.

4. Beispiel: A steht an einem malerischen Seeufer und beschlief3t, hier
ein Haus zu bauen.

A ist frei und darf das, grundsétzlich, soweit er ndmlich Rechte anderer nicht
beeintréchtigt. Wenn das Grundstiick dem E gehort, kann er dem A verbieten,
das Grundstick Uberhaupt zu betreten, geschweige denn zu bebauen, § 903.
Vielleicht erlaubt E dem A aber zu bauen, indem er ihm ein Erbbaurecht
einrdumt. * Aber auch E kann sein Eigentumsrecht nur insoweit ausiiben, als
Rechte anderer nicht entgegenstehen. Die Allgemeinheit hat kraft Gesetzes das
Recht, gewisse Landschaften von Bebauung freizuhalten. Das mag in
Australien oder Brasilien anders sein, aber in Deutschland gilt das
Bundeshbaugesetz, aufgrund dessen die Gemeinden/ Stadte in
Flachennutzungsplénen festlegen, wo gebaut werden darf und wie. E bzw. A
bedurfen also einer Baugenehmigung der Bauaufsichtsbehtrde. Das ist eine
Beeintrachtigung des Eigentumsrechtes des E; ob er diese dulden muss, ergibt
sich aus der Verfassung, Art. 14 GG.

10 vgl. BGH v. 22.11.01 NJW 02, 3442. Die deutsche Shell GmbH hatte 1996 die
Internet-Adresse Shell.de fur sich registrieren lassen. Die deutsche Shell erhob Klage
gegen einen Andreas Shell auf Unterlassung der Verwendung des Internetnamens
Shell.de. Der Bundesgerichtshof gab dieser Klage statt. Die Verwendung der Internet-
Adresse Shell.de sei eine Verletzung des dlteren Namensrechtes der Shell GmbH.

1 vgl. Palandt § 1 ff ErbbaurechtsVO
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5. Beigpiel A mdchte gegen die Steuerpolitik protestieren und begibt
sich nackt in das Bundesfinanzministerium, um den Minister zu
sprechen.

A ist frei, nackt herumzulaufen, soviel und wo er will. Grundsétzlich. Aber
auch der Minister ist frei und entscheidet, mit wem und unter Wahrung
welcher Formen er sprechen mochte. Zusétzlich ist es eine Frage, ob auch die
Offentlichkeit, vertreten durch die zusténdige Behorde, Staatsanwalt, ein Recht
darauf hat, dass Zeitgenossen sich bei der Betétigung ihrer Freiheit an gewisse
Grenzen halten. Exhibitionismus wird geméal3 § 183 StGB bestraft, also darf A
doch nicht in dieser Form protestieren.

6. Beispiel: A, der schon mit der E verheiratet ist, méchte auch die D
heiraten.

A und D sind frei, grundsétzlich dirfen sie heiraten, sooft und wen sie wollen.
Aber die Allgemeinheit (hier vertreten durch den Staatsanwalt und das
Standesamt) hat ein Interesse an der Institution von Ehe und Familie. In Europa
meint immer noch die Mehrheit, dass eine Dreierehe keine Ehe sei, sie ist daher
als Bigamie verboten, 8§ 172 StGB, also durfen A und D doch nicht heiraten,
jedenfalls nicht in Deutschland.

7. Beispiel: A will nachts im Freien ein lautes Fest feiern; sein
Nachbar B will schlafen.

A hat die Freiheit, Feste zu feiern, wo und so laut er will. Grundsétzlich. B
hat die Freiheit zu schlafen, so frih und wo er will. Beides gleichzeitig geht
nicht. Das Recht muss die Freiheiten von A und B beschrénken. Vielleicht
erhdt A den Vorrang; es kann ja sein, dass A in Kéln wohnt und gerade
Rosenmontag ist — da geht’s halt rund; vielleicht erhélt allein B den Vorrang,
weil gerade Karfreitag ist, und nach dem Landespolizeigesetz laute
Lustbarkeiten verboten sind. Wahrscheinlicher ist: jedem wird ein Teil seiner
Freiheit beschnitten, indem B bis Mitternacht auf seinen Schlaf verzichten
muss, und A ab Mitternacht auf seine Freiheit, drauf3en Musik zu machen.

Diese und beliebig fortzufihrende Beispiele zeigen: Wer als Birger oder Staat
bzw. staatliche Stelle die Freiheit eines anderen beschrénken will, darf das nur
aufgrund einer bestimmten Rechtsgrundlage. Nicht der Gebrauch der Freiheit
bedarf also einer Rechtsgrundlage, sondern ihre wie immer geartete
Beschrankung. Wer nicht beweisen kann, dass es eine solche Rechtsgrundlage
fir sein Verlangen gibt, muss den anderen gewdhren lassen.”
Rechtswissenschaft ist die Wissenschaft von der Verteilung  konkurrierender
Freiheitsraume. Damit ergibt sich als Definition:

Das Recht ist die Wissenschaft davon, unter welchen Voraussetzungen
jemand indem Gebrauch seiner Freiheit beschrankt werden darf.

ad.Sitte und Recht ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

2 Es ist ein prozessrechtlicher Weltrechtssatz, dass die Beweislast fiir das
Vorhandensein einer Tatsache oder Rechtsvorschrift  bei dem liegt, der sich darauf
beruft, vgl. art 1315 cc: Wer die Erfillung einer Pflicht verlangt, muss beweisen, dass
diese besteht.
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Es gibt Regeln, an die man sich hélt oder halten sollte, die aber kein Recht sind.
Dazu zdhlen die Gebote der Mora und des Sittengesetzes. Diese wurden
friher unmittelbar auf Gott zuriickgefuhrt. AuRBerhalb der Religion treten
soziologische Begriindungen in den Vordergrund. Danach entstehen Regeln
aus der kollektiven Erkenntnis einer Gruppe, eines Stammes oder Volkes,
dass es so einfach besser geht als anders. Das Gebot, die Eltern und die
Alteren zu ehren und ihnen das Leben zu erleichtern, mag man religios aus dem
4. Gebot™ herleiten. Es kann aber auch gesagt werden, dass es einfach besser
ist, Eltern und Altere gut zu behandeln, als sie verkommen zu lassen. Denn
man wird einmal selbst dazu gehéren. Konkret fassbar sind solche Regeln
nicht. Als Recht werden nur solche Regeln angesprochen, welche fur die
Gemeinschaft so wichtig sind, dass es der Staat durch seine Gerichte auf sich
nimmt, ihnen ggfs mit Gewalt, némlich durch Zwangsvollstreckung, Geltung
zu verschaffen. Daflr missen sie aber so konkret fassbar sein, dass ggfs ein
Gericht im Urteil eindeutige Befehle geben kann, was getan werden soll. Der
Befehl, seine Eltern zu ehren, ist nicht vollstreckbar, der Befehl, ihnen
monatlich 500 Euro Unterhalt zu zahlen, schon.

Die Abgrenzung von letztlich unverbindlichen moralischen gegentiber
verbindlichen rechtlichen Pflichten ist schwer. Beide gehen in einander Cber.
Der Schundnickel, der Uberall seinen kleinlichen Vorteil sucht, verletzt an sich
keine Rechtspflicht, aber im Rahmen eines Schuldverhaltnisses kommt doch
in Betracht, dass er nach Treu und Glauben, § 242, im Einzelfall zur
Grolzligigkeit verpflichtet ist, wenn der sonst zu erwartende Nachteil fir den
Vertragspartner zu grof3ist.

Einige Beispiele, die nicht ausgedacht sind, sondern dem Erfahrungsbereich
des Verfassers entstammen:

8. Beispiel: Der 88jahrige A, welcher sein Leben lang Kirchensteuer
gezahlt hat, lebt nach dem Tode seiner Frau und aller Freunde véllig
vereinsamt in seiner Wohnung. Sein einziger Sohn kiimmert sich nicht
umihn. Hat A einen Anspruch gegen Sauf Zuwendung? oder gegen die
Kirche auf Seelsorge?

Der Sohn ist zwar nach dem Gesetz verpflichtet, seinem Vater notfalls
Unterhalt zu zahlen, § 1601. Das kann A notfalls einklagen, menschliche
Zuwendung nicht. Erst wenn A ein Pflegefall wird, entsteht aus einer, gesetzlich
nicht geregelten Garantenpflicht, auch eine Rechtspflicht des S, seinen Vater
nicht einfach sich selbst zu Uberlassen. Ist die Kirche zu etwas verpflichtet?
Rechtlich nicht. **

9. Beispiel: A erzahlt seinen Freunden, ihm sei von einer Universitat
in Indien der Professorentitel verliehen worden. Tatsachlich hat er dort

18 Nach Luther: Du sollst Vater und Mutter ehren, auf dass es dir wohl gehe und du
lange lebest auf Erden.

4 Und dann wundern sich die Kirchen tber Kirchenaustritte! Das Kirchenrecht,
jedenfalls der evangelischen Landeskirchen, gibt einen solchen Anspruch nicht.
Kirchenrecht ist das Recht der inneren Organisation der Kirchen und enthalt keine
glaubensstarkenden Sétze.
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nur einen Vortrag gehalten und man hat ihn hoflichkeitshalber mit
» Herr Professor® angeredet.

Ob diese Aufschneiderei Folgen hat, missen seine Freunde dadurch
entscheiden, ob sie den Kontakt mit A fortsetzen. Einen Rechtssatz hat A
nicht verletzt. Wenn A jedoch beginnt, unter Berufung auf diesen Titel andere
Tagegelder abzurechnen, verletzt er das fir Beamte geltende Reisekostenrecht.

10. Beispiel: Die Uberversorgten und daher reiselustigen Rentner A
und B sehen, wie schwer es ihrer Tochter T fallt, Betreuung fur ihre
kleinen Kinder zu finden. T war seit Jahren nicht mehr von zu Hause
fort. A und B beschrénken sich darauf, der T hilbsche Postkarten aus
schoénen Orten zu schreiben. Hat T einen Anspruch gegen lhre Eltern,
dass diese auch einmal auf ihr Enkelkind aufpassen?

A und B verhalten sich unmoralisch™, aber sie sind rechtlich nicht verpflichtet,
der T beim téglichen Lebensvollzug zu helfen. Erst wenn ihre Tochter nicht
mehr arbeiten kann, kommt in Betracht, dass sie ihr und ihren Enkeln
Unterhalt zahlen miissen, § 1601.

l&gGeprogenheiten ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Im praktischen Leben gibt es, nach Lebensbereichen unterschieden, gewisse
Gepflogenheiten, an die man sich  Ublicherweise hélt, um nicht ,,dumm
aufzufallen“.  Hierzu gehéren etwa die Tischsitten, die es in Deutschland
verbieten, mit den Hénden in den Gulaschtopf zu greifen, was in Indien unter
Umstanden zuldssig ist oder die Ubung, nicht mit nacktem Oberkérper zum
Gottesdienst zu gehen. Diese Regeln sind je nach Umfeld verschieden. Sie
sind keine Rechtsregeln. Ihre Einhaltung ist auch sittlich neutral. In anderen
Léndern gelten vielleicht andere Sitten, ohne dass wir dartiber ein Unwerturteil
fallen. Diese Regeln haben fast immer einen unmittelbaren praktischen Sinn
und gelten daher nur, soweit dieser im Einzelfall reicht. So gilt es etwa als
unfein, Kartoffeln mit dem Messer zu zerschneiden. Grund: Nur die gebrochene
Kartoffel nimmt die Sofe auf. Wenn es aber keine verniinftige Sofl3e gibt, mag
man die Kartoffeln getrost zerschneiden. Auch Linkshander sollten das Messer
rechts und die Gabel links halten. Grund: Der Nachbar ist im Zweifel
Rechtshéander und wird gestort usw.

Gepflogenheiten sind rechtlich an sich unerheblich. Sie kénnen aber eine
rechtliche Bedeutung bekommen, wenn es auf das Urteil aller billig und
gerecht Denkenden, so die Formel der Rechtsprechung zum Urtell Uber die
Sittenwidrigkeit, 8 138, ankommt, darauf, wie unter den konkreten
Umstanden eine Willenserklarung oder ein Vertrag gemeint war, 88 133, 157,
oder was as nicht geschriebene Nebenpflicht in einem Schuldverhdtnis
geschuldet wird.

11. Beispiel: F, Friseuse bei Arbeitgeber A, lauft standig leicht
geschiirzt mit Wuselhaaren herum; P Prokurist im Kundenverkehr bei
der A - Bank, liebt es, in einem T — Shirt mit der Aufschrift SEX
herumzulaufen. B, Nachbar von F und P in einer gehobenen

15 Wie anscheinend die Mehrzahl der Rentner.
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Wohngegend, selbst stets korrekt, verlangt von F und P, das zu
unterlassen. Arbeitgeber A verlangt das auch. Zu Recht?

Es ist geschmacklos, sich so zu kleiden wie F und P es tun. Aber B hat as
Nachbar keinen Rechtsanspruch auf Unterlassung. Im Rahmen des
Arbeitsverhaltnisses gehort es aber zu den ungeschriebenen Nebenpflichten,
§ 242, sich so zu kleiden, wie es der Kundenverkehr erfordert. A kann aso
von F und P Unterlassung verlangen.

3. Anspruchsgrundlage

Die Regeln des Lebens heilRen Recht, wenn sie fir so wichtig gelten, dass der
Staat sie notfalls mit Gewalt  aufgrund eines in einem Gerichtsverfahren
ergangenen Urteils durchsetzt. Der praktische Zweck des Rechts kann als die
Aufgabe beschrieben werden,

o Anspriche eines Glaubigers gegen einen Schuldner, oder
e Pflichten eines Schuldners gegeniiber einem Glaubiger

zu bejahen und ihre, notfalls gewaltsame, Durchsetzung zu veranlassen, bzw.
umgekehrt: unberechtigte Anspriche abzuwehren und dem zu Unrecht in
Anspruch Genommenen bei der Verteidigung seiner Freiheit, notfalls mit
Gewalt zu helfen. Daraus ergibt sich der rechtliche Hauptsatz:

I. Das Recht, ein Tun oder Unterlassen von einem anderen zu
verlangen, entsteht nur aus einer Anspruchsgrundlage.

I1. Eine Anspruchsgrundlage entsteht nur durch
a. Vertrag bzw. Rechtsgeschéft oder

b. Gesetz; dem Gesetz steht ungeschriebenes Gewohnheitsrecht gleich.

Die Aufgabe des Juristen besteht also darin, Anspruchsgrundlagen aufzufinden,
ihre Voraussetzungen zu prifen und sie dann entweder zu bejahen oder zu
verneinen. Mehr hat ein Jurist nicht zu tun.
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. Rechtsgebiete'®

1. Privatrecht

Das Privatrecht gilt seit jeher als der Kern der Rechtswissenschaft. Hier werden
die grundsétzlichen Strukturen des juristischen Denkens deutlich, und von hier
aus erschlieffen sich die anderen Gebiete des Rechtes. Auf der Grundlage der
im Privatrecht gelernten Strukturen ist es moglich, die Gedankengdnge des
Strafrechts oder des 6ffentlichen Rechts nachzuvollziehen.

Der Kern des Privatrechts stellt sich im Burgerlichen Gesetzbuch dar. Genau
genommen sind esim BGB nur etwa die ersten tausend Paragraphen, welche fir
das Studium der Rechtswissenschaft unverzichtbar sind. Das Privatrecht kann
man definieren:

Privatrecht ist das Recht, welches die gleichberechtigten Teilnehmer
am Rechtsverkehr durch Rechtsgeschafte (Vertrage) selbst gestalten
kdnnen.

Die Betonung der Definition liegt auf selbst gestalten. Soweit der Staat
zwingende Gesetze erlasst, kann man von 6ffentlichem Recht sprechen. So
schreibt §311b vor, dassein Vertrag Uber einen Grundstiickskauf nur giltig
ist, wenn er notariell beurkundet ist. Davon kdnnen die Parteien nicht durch
Vertrag abweichen. Diese Vorschrift ist insofern Teil des Privatrechts, als sie
sich auf die Rechtsbeziehungen zwischen Privaten besonders auswirkt. Insofern
es sich aber um einen vom Staat gegebenen Befehl an die Birger handelt,
fur solche Vertrage die Hilfe eines Notars in Anspruch zu nehmen, ist § 311 b
eine Vorschrift des 6ffentlichen Rechts. Dasselbe gilt etwafur 88 134, 138 u.a.

2. Untergruppen des Privatrechts

Das Privatrecht zerfallt in Untergruppen, vgl. Anhang. Durch die schnelle
Entwicklung der letzten Jahrzehnte gruppieren diese sich stdndig neu und
werden durch neue Rechtsgebiete erweitert. So war der heute fast uniibersehbar
grof3e Bereich des Umweltrechts um 1970 noch kaum als eigener Rechtsbereich
bekannt. Auch das Bankrecht, heute einer der wichtigsten Bereiche des
Wirtschaftsrechtes, war vor 30 Jahren as solches unbekannt. In den letzten
Jahrzehnten hat sich das Verbraucherrecht in den Vordergrund geschoben, aus
diesem wieder hat sich das Reisevertragsrecht entwickelt usw.

Besonders zu betonen ist das Handelss und Gesellschaftsrecht, vgl.
Handelsgesetzbuch, HGB. Fir  Kapitalgesellschaften (GmbH und
Aktiengesellschaft) werden in  Spezialgesetzen, GmbH - Gesetz und

16 Es ist auch heute sinnvoll, die traditionelle Unterscheidung des Rechts in die drei
Hauptrechtsgebiete, vgl. Anhang, aufrechtzuerhalten. Dieses insbesondere unter dem
Gesichtspunkt, dass auch der Unterricht und die Prifungen fir die juristische
Ausbildung sich an dieser Unterscheidung ausrichten.
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Aktiengesetz, eigene Regelungen getroffen. Das Gesellschaftsrecht wird
erganzt durch das nur zum Teil gesetzlich geregelte Konzernrecht, das Recht
der Mitbestimmung gemal? MitbestimmungsG.

Wichtig ist das Recht der Buchfiihrung und Bilanzierung, welches zunehmend
aus der Kompetenz des deutschen Gesetzgebers zu gleiten scheint, weil
internationale, d.h. meist US — amerikanische, Rechnungslegungsvorschriften,
die Regeln beherrschen.'” Ein weiterer Bereich des Handelsrechts ist das Recht
der Wertpapiere. Zu diesem ist heute nicht nur das Scheck- und Wechselrecht®
zu zéhlen, sondern immer mehr das Recht der handelbaren Wertpapiere, wie
Aktien und Wertrechte. Dieses fuhrt weiter zu dem grof3en Bereich des Bank-
und Borsenrechtes, welches bestimmt wird von Gedanken des Anleger-
/Verbraucherschutzes einerseits und den Erfordernissen einer Weltwirtschaft
andererseits

Esist Ublich, auch das Recht des gewerblichen Rechtsschutzes zum Privatrecht
oder Handelsrecht zu z&hlen. Von der Struktur her handelt es sich aber um
offentlich — rechtliche Vorschriften, denn die Parteien kdnnen diese Regel
zumeist nicht durch Vertrag abéndern. Dazu gehdren das Urheber-, Marken —
und Patentrecht. Mit dem Gesetz gegen Wettbewer bsbeschrénkungen, GWB,
dem sogenannten Kartellgesetz, wird der marktwirtschaftliche Wettbewerb als
Institution geschiitzt, indem Preisabsprachen verboten werden, der Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung Uberwacht wird und der Zusammenschluss
marktbeherrschender Unternehmen einer Kontrolle durch das Kartellamt
unterworfen wird.

Auch das Zivilprozessrecht gilt, obwohl es zumeist aus zwingenden Normen
besteht, als Teil des Privatrechtes, weil es die Regeln angibt, nach denen
privatrechtliche Anspriiche vor einem staatlichen Gericht durchgesetzt werden
kénnen. Es gilt aber wiederum: Insofern sich die Parteien an zwingende
gesetzliche Vorschriften halten mussen, kann von o&ffentlichem Recht
gesprochen werden. In diesem Sinne ist aso auch die Zivilprozessordnung
(ZPO) ein Teil des offentlichen Rechtes wie auch die zwingenden Vorschriften
etwa des GmbH - Gesetzes, des UWG und GWB eigentlich Teile des
offentlichen Rechtes sind.

Die Abgrenzung zwischen privatem und &ffentlichem Recht ist daher nicht
immer ganz eindeutig, sie ist aber in dem hier genannten Bereich auch nur
ausnahmsweise von praktischer Bedeutung.

3. Offentliches Recht

Das offentliche Recht ist dadurch gekennzeichnet, dass der Staat oder seine
Organisationen oder Behdrden dem Birger als Befehlsgeber gegeniiber treten,
auch wenn dieses heute nicht mehr so heifdt. Entscheidendes Merkmal ist, dass
der Staat hoheitlich handelt, also einseitig Anweisungen an den Blrger gibt,

¥ US — GAP = general accounting procedures; oder IAS: international accounting
standards.

18 Dieses war historisch Ausldser der internationalen Rechtsvereinheitlichung; Genfer
Wechselrechtskonferenz von 1930. Angesichts neuer Formen im Bankverkehr geht die
Bedeutung des Wechsels und des Schecks zurick.
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woraus sich Rechte und Pflichten der Beteiligten ergeben kdnnen, wahrend im
privaten Recht die Birger nur durch Vertrédge/l Rechtsgeschdfte Rechte
erwerben und einrdumen kdnnen. Hoheitliches Handeln geschieht etwa, wenn
ein Burger eine Fahrerlaubnis erhdlt, wenn sein Antrag auf Betrieb einer
Abfallentsorgungsanlage, 8 7 AbfallG, bearbeitet wird, wenn er bauen will,
wenn er eine Ausnahmegenehmigung beantragt usw.

Zum offentlichen Recht gehort auch der Bereich, in welchem der Staat und
seine Organisationen mit sich selbst im Rechtsstreit liegen. Hier sind etwa zu
nennen das Kommunalrecht, in welchem die Regeln fir das Zusammenwirken
der Stadte, Gemeinden und auch des Staates selbst aufgefiihrt sind. Ein
weiterer wichtiger Teil des offentlichen Rechtes ist das Saatss und
Verfassungsrecht, also die Auslegung des Grundgesetzes und das Recht der
Organisation des Staates selbst.

Uber dem Staatsrecht siedeln Juristen das Volkerrecht an. Dieses wiederum
zerfdllt in verschiedene Bereiche, etwa das Kriegsvolkerrecht, das Recht der
internationalen Organisationen oder — fur Mitglieder der Européischen Union
besonders wichtig - das Recht der Europaischen Union.

Ein praktisch ganz besonders wichtiger Bereich des 6ffentlichen Rechtesist das
Seuerrecht, das seinerseitsin eine Vielzahl von Spezialgebieten zerfallt.

Hinsichtlich der Anzahl der Gesetze und Normen ist das offentliche Recht der
bei weitem umfangreichste Rechtsbereich. Gut 80% aller Uberhaupt
existierenden Vorschriften dirften dem offentlichen Recht zuzurechen sein.

4. Strafrecht

Das Strafrecht ist seiner Struktur nach ebenfalls Teil des 6ffentlichen Rechtes.
Auch hier tritt der Staat dem Biirger einseitig und befehlend gegeniber, indem
er Strafnormen formuliert, deren Verletzung eine Strafe nach sich zieht.

Beispiel Diebstahl, §242 Strafgesetzbuch (StGB):

Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in der Absicht
wegnimmt, die Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestr aft.

Das Strafrecht folgt aber in den wichtigsten Punkten eigenen Regeln, schon
weil es regelmaidig auf ein vorsétzliches Handeln des Téaters ankommt. Der
verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz ( Art. 103 |11 GG) ist ein weiterer
wichtiger Punkt. Dieser macht zulasten des Angeklagten jedenfalls
theoretisch unméglich, was in anderen Rechtsbereichen selbstversténdlich ist,
namlich Gesetze entsprechend (=analog) anzuwenden. *°

% Hier liegt ein wesentliches Problem der Strafrechtswissenschaft. Die Abgrenzung von
Auslegung von verbotener Analogie ist im Einzelfall sehr schwer. Z.B.: Die
Rechtsprechung sient den Bankiiberfall mit Spielpistole als, bewaffneten“ Uberfall an,
weil diese fir den Bedrohten als Waffe erscheint. Wird damit das Wort , Waffe* zu
Recht ausgelegt oder zu Unrecht analog ausgedehnt?
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Das Kernstrafrecht, wie es im Strafgesetzbuch steht, betrifft die haufigsten
Strafvorschriften (Diebstahl, Betrug, Totungsdelikte usw.). Daneben haben
sich, ausgehend vom d&ffentlichen Recht, zahlreiche Vorschriften des
sogenannten Nebenstrafrechts entwickelt, etwa des Umweltstrafrechts, sowie
des Rechtes der Ordnungwidrigkeiten.

5. Materiellesund formelles Recht

Der Jurist unterscheidet Rechtsbereiche nicht nur nach den genannten Gruppen.
Jeder Rechtsbereich, also Privatrecht, 6ffentliches Recht und Strafrecht, zerféllt
noch einmal in das materielle und in das formelle Recht. Die Unterscheidung
zwischen materiellem und formellem Recht geht also gleichsam quer durch die
genannten Rechtsbereiche.

Das materielle Recht ist das, worauf es wirklich ankommt! Wenn der Birger
von Recht spricht, meint er dieses. Aber es ist ein groRer Fehler gerade des
Anfangers, die Bedeutung des formellen Rechtes zu unterschétzen. Es zeigt
sich vielfach, dass auch Unrechtsregime, wie etwa die ehedem
kommunistischen Staaten ein fast einwandfreies materielles Recht hatten. %
Die Verfassung der ehemaligen DDR gewdhrte scheinbar dieselben Freiheiten
wie das Grundgesetz. Der Unterschied fur das wirkliche Leben besteht oft nicht
im materiellen Recht, sondern darin, ob und wie dieses angewendet wird. Das
ist aber eine Frage desformellen Rechts. In einem Bild: das materielle Recht ist
die fertige Mahlzeit, das formelle Recht das Kochbuch. Oder: das materielle
Recht ist das Ziel, das formelle Recht gibt die Wegbeschreibung. Oder: das
materielle Recht ist der Speicherinhalt, das formelle Recht aber das Programm,
welches den Zugriff auf den Speicherinhalt ermdglicht.

Formelles Recht sind insbesondere die Verfahrensordnungen. Diese sagen dem
Richter bzw. den staatlichen Organen, nach welchen Spielregeln diejuristische
Mahlzeit gekocht, das Ziel angesteuert, der Speicherinhalt abgerufen wird, wie
also ein bestimmter materieller Anspruch auf seine Berechtigung gepriift wird
und rechtskréftig festgestellt oder abgewiesen wird.

Die Zivilprozessordnung, ZPO ** mit den Spielregeln fiir den biirgerlichen
Rechtsstreit vor Gericht ist zugleich das Muster fur die andere
Gerichtsverfahrensordnungen (Verfassungsgerichts-, Verwaltungs-, Sozial-,
Arbeitsgerichtsordnung).

Die Verwaltungsverfahrensordnungen des Bundes und der Lander geben die
Spielregeln an, wie eine Behdrde das Offentliche Recht gegeniiber dem Biirger
durchsetzen darf. Hier ist gesagt, ob und wie eine Verwaltungsentscheidung
begriindet werden muss, innerhalb welcher Fristen Rechtsmittel mdglich sind
usw.

% Auch wahrend der NS Diktatur war die freiheitliche allen rechtsstaatlichen
Anforderungen entsprechende Weimarer Reichsverfassung niemals aufgehoben. Sie
wurde nur nicht befolgt.

2 Die Unterscheidung zwischen materiellem und formellen Recht ist keine deutsche
Spezialitét. Wie der frz. Code Civil das Gegenstiick zum deutschen BGB ist, so der frz.
Code de Procédure Civil das Gegenstiick zur ZPO.
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Von besonderer Bedeutung im Rechtsstaat ist die Strafprozessordnung, StPO,
welche angibt, unter welchen Voraussetzungen gegen eine noch nicht
verurteilte Person Ermittlungen oder vorldufige Malinahmen durchgefihrt
werden kénnen, und wie ggfs der Prozess ablduft.
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I11. Internationales Recht

1. Begriffe

International es Recht al's solches gibt es nicht. Alle Rechtsbereiche kénnen auch
als internationales Recht in Erscheinung treten, und die Umsténde entscheiden,
ob es sich dabel um etwas besonderes handelt. Wer im Moped von Mdnchen —
Gladbach die 2 km nach Holland fahrt, verwirklicht internationales Recht
ebenso wie die Lufthansa, welche mit Russland Uberflugrechte fir die
Sibirienroute nach Tokio verhandelt.

Man spricht vom Internationalen Privatrecht, Internationalen Strafrecht und
Internationalen Offentlichen Recht. Das gilt auch in der Spezialisierung. Es
gibt deutsches Kartellrecht, aber — immer wichtiger — auch internationales
Kartellrecht. Es gibt deutsches Enteignungsrecht — aber auch ein internationales
Enteignungsrecht usw.

1. Beispidl: International es Privatrecht

Der Marokkaner M hat in seiner Heimat die Frauen A, B und C nach
einander legal geheiratet. Mit diesen kommt er nach Deutschland. Mit
wem ist M nach deutschem Recht verheiratet? Mit allen dreien, nur mit
der ersten?

2. Beispiel: Internationales Strafrecht

A hat in einem Vortrag in Bagdad den Holocaust geleugnet.”* Dort
hat sich niemand daran gestért. Hat A sich in Deutschland strafbar
gemacht? Macht es einen Unterschied, ob A Deutscher, Iraker oder
Hollander ist?

3. Beispiel: International es éffentliches Recht

Der Auslander A ist mit einem glltigen Pass nach Deutschland
eingereist und lebt hier ganz gesetzestreu. Sein Heimatland entzeht
ihm den Pass, weil er in Deutschland etwas gesagt hat, was aus Scht
seines Heimatlandes politisch nicht korrekt ist.  Musy darf
Deutschland ihn deswegen ausweisen?

2. Internationales Privatrecht, |IPR

Im Rahmen der weltweiten Handel sbeziehungen, in denen Deutschland steht, ist
es erforderlich, stets auch an internationales und europaisches Recht zu

%2 ygl. § 130 Il StGB: Wer diese Vorschrift an dem verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz misst, bekommt Zweifel an der Verfassungsmafligkeit der
Norm; noch gréllere Zweifel entstehen, wenn man den vdllig unversténdlichen und
verwaschenen Wortlaut des § 266 StGB zu verstehen versucht. Politische Korrektheit
und praktische Bedurfnisse fordern einen Preis.
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denken. Fir praktische Zwecke kann das internationale Recht eingeteilt werden
in

e das Internationale Privatrecht

e dasaudléndische Recht ( Rechtsvergleichung), insofern es tiber die
Regeln des Internationalen Privatrechtes auch Teil des inléndischen
Rechts werden kann.

Das IPR ist deutsches Recht, Art. 3 ff EGBGB. Ein anderer Name ist
Kollisionsrecht. Wenn ein Sachverhalt eine Beziehung zu einem ausléndischen
Staat aufweist, ist stets zu prifen, ob und ggfsin welcher Weise auslandisches
Recht auf ihn anzuwenden ist.”® Die Regeln des IPR geben an, unter welchen
V oraussetzungen das Recht, welches anderen Landes anzuwenden ist.

Beispiel: Mann M und Frau F sind turkische Staatsangehérige und
haben in der Tirke geheiratet. Seit 20 Jahren leben sie in Deutschland.
M legt sich eine Freundin zu. F verlangt von M durch Klage vor dem
LG Bochum Schmerzensgeld. Nach tirkischem Recht stiinde ihr das zu.
Gilt das aber in Deutschland?

Der Richter sieht den Auslandsbezug und prift nun anhand des IPR, ob und
ggfs welches auslandisches Recht zur Anwendung kommt. Nach Art. 14
EGBGB unterliegen die allgemeinen Wirkungen der Ehe dem Recht des
Staates, dem beide Gatten angehdren. Tirkisches Recht. Frage: Ist der
genannte Schmerzensgeldanspruch eine Auswirkung der Ehe? Wenn ja: dann
steht der F der Anspruch zu, weil das tiirkische Recht einen solchen Anspruch
zubilligt. Zu prifen, aber hier wohl zu verneinen, ist noch, ob Art. 6 EGBGB
ausnahmsweise die Anwendung dieser fremden Rechtsvorschrift ausschlieft.

Handelt es sich hier aber nicht vielmehr um einen Anspruch aus unerlaubter
Handlung, §8 823 ff?** Dann gilt gemaR Art. 40 EGBGB deutsches Recht, und
F bekommt nichts, denn das deutsche Recht kennt einen solchen Anspruch
nicht.®

In Féllen wie diesem, auch wenn die Parteien gemai3 Art. 27 / 28 EGBGB ihren
Vertrag einem ausldndischen Recht unterstellen, ist im Wege der
Rechtsvergleichung zu prifen, welche Rechtsvorschriften es in den in
Betracht kommenden ausléndischen Rechtsordnungen gibt. Das sind
insbesondere die unserer hauptséchlichen Handelspartner, also amerikanisches,
englisches, franzdsisches und vielleicht schweizerisches Recht.

28293 ZPO. Der deutsche Richter muss auslandisches Recht nicht kennen, aber er
muss es anwenden und ggfs Gutachten einholen; BGH NJW 98, 1396. Dasist im frz.
Recht genauso, art. 3 Code Civil.

2 Aden MDR 78, 536

% Die Zuordnung von Sétzen des tiber | PR anwendbaren auslandischen Rechtes zu den
deutsche n Begriffen des IPR heif3t Qualifikation.
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3. Internationales Zivilpr ozessr echt

Im Rahmen des Internationalen Zivilprozessrechtes wird geprift, wie ein
Inlander vor einem auslandischen Gericht, oder wie ein Auslander vor einem
inlandischen Gericht zu seinem Recht kommt.

Wichtig ist die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Glaubiger eines von
einem auslandischen Gericht rechtskréftig festgestellten Anspruchs einen
Anspruch gegen den deutschen Staat hat, dass dieses auslandische Urteil in
Deutschland anerkannt und vollstreckt wird ( vgl. 8 328 ZPO), und umgekehrt,
unter welchen Voraussetzungen das Urteil eines deutschen Gerichtsim Ausland
vollstreckt werden kann. Von besonderer Bedeutung ist im Raume der EU das
Europédische Gerichtsstands- und Vollstreckungsabkommen v. 27. 9. 68,
welches Urteile aus EU — Staaten den inlandischen ( fast) gleichstellt.

4, Volkerrecht

Gelegentlich wird Volkerrecht mit den genannten Rechtsgebieten verwechselt,
auch weil dieses im Amerikanischen oft nur mit International(Public) Law
bezeichnet wird.

Volkerrecht ist ein Uberstaatliches zum grofRRen Teil ungeschriebenes Recht,
welchem grds nur die Volkerrechtssubjekte, also Staaten und internationale
Organisationen wie die Nato, UNO usw., unterworfen sind, nicht aber Private.
Das Vdlkerrecht hat daher keine unmittelbaren Wirkungen fir das Privatrecht.
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IV. Bedeutung des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB)

4. DasBGB alsdeutsche Auspragung des Weltrechts

Im BGB finden sich die wesentlichen theoretischen Grundsétze des Rechtes.
Diese haben nicht nur fir das birgerliche Recht Bedeutung, sondern fiir alle
Rechtsgebiete. Sie sind das Fundament insgesamt. Ohne Kenntnis dieser
Grundsétze ist eine sinnvolle Beschéftigung mit dem Recht nicht denkbar. Was
fir die Medizin die Kenntnis der Anatomie, fiir die Theologie die Kenntnis der
Bibel, fur die Mathematik die Algebra usw., ist fir den Juristen die Kenntnis
desBGB.

Das BGB gilt seit dem 1. 1. 1900. Das BGB hat die rechtlichen Grundregeln
nicht "erfunden". Die wesentlichen Rechtsgrundsétze, wie sie fir das deutsche
Recht im BGB formuliert sind, finden sich im Recht aller entwickelten Staaten.

Seit der Abschaffung der Sklaverei in den USA (erst 1865!) gilt auf der ganzen
Welt der Grundsatz, dass ein Mensch rechtsféhig, also keine Sache, ist. Wann
die Rechtsfahigkeit beginnt ( mit der Vollendung der Geburt, wie bei uns, oder
mit der Empféngnis oder zu einem anderen Zeitpunkt) kann unterschiedlich
geregelt sein. Auf der ganzen Welt gibt es heute rechtsfahige juristische
Personen. Diese heil3en bei uns Verein e.V., GmbH, Aktiengesellschaft usw., in
Frankreich vielleicht societe anonyme oder in Holland besloten vernootschap
usw. Das Prinzip ist gleich. Uberall gilt der Grundsatz, dass man Vertrage
halten muss, und dass man aufgrund eines Gerichtsurteils gezwungen werden
kann, den Vertrag einzuhalten. Wie aber ein Vertrag zustande kommt, wann er
unwirksam ist, welche Pflichten er im einzelnen begriindet, das ist in den
Léndern unterschiedlich geregelt.

Natirlich sind der Kaufvertrag (88 433 ff), der Mietvertrag ( 88 535 ff), die
Grundsétze der ungerechtfertigten Bereicherung( 88 812 ff) oder der Haftung
fur eine verschuldete Schadenszufiigung (88 823 f) keine Erfindung des
deutschen BGB. Die Grundsétze gelten tberall, es bestehen aber von Land zu
Land Unterschiede. Innerhalb Europas sind diese Unterschiede, trotz
unterschiedlicher gesetzlicher Fassung in den jeweiligen dortigen "BGBs "
(Frankreich: Code Civil; Italien: Codice Civileusw.) im allgemeinen gering.

Das Recht als eine praktische Wissenschaft muss aufgrund nationaler, bei uns
also deutscher, Regeln und Grundsidtze gelernt werden. In  einer
zusammenwachsenden Welt ist es aber unangebracht, das Recht nur als eine
innerstaatliche Erscheinung anzusehen. Es ist daher nicht nur unpraktisch,
sondern auch falsch, wenn gesagt wird: Recht sei national, also nur auf das
jeweilige Land bezogen, wahrend etwa Volkswirtschaftslehre, Mathematik,
Medizin usw. "international " seien. Die rechtlichen Strukturen, die Grammatik
des Rechtes sind weltweit gleich oder gleichartig. Der weltoffene Student wird
daher bei jeder Rechtsfrage immer auch fragen: Wie lésen eigentlich die
anderen diese Frage?

Alle Staaten auf dem europdischen Kontinent und fast alle entwickelten

Staaten der Erde haben heute Gesetze, die unserem BGB entsprechen. In diesen
Léandern hat das entsprechende Gesetz eine éhnliche Bedeutung fir das dortige

41



Recht wie das BGB fir uns. Eine Ausnahme sind Grof3pritannien und die von
ihm beeinflussten Léander einschliefdlich der USA. Auch diese Lénder gehen
aber mehr und mehr dazu tber, die bei unsim BGB geregelten Grundsétze des
birgerlichen Rechtes in Gesetzen zusammenzufassen.

Weltweit von grofRem Einfluss war der franzosische Code Civil aus dem
Beginn des 19. Jahrhunderts. Auf ihm fuBen die auch ahnlich genannten
"BGBs " in Belgien, Luxemburg, Italien, Spanien und Portugal nebst
Lateinamerika. Auch die ehemaligen franzésischen Kolonien in Afrika folgen
diesem franzésischen BGB in wesentlichen Grundzigen.

Das deutsche BGB hat Pate fur das ,,BGB" in Japan und China, aber auch in
Griechenland und der Tirkei gestanden. Das BGB ist moderner und gedanklich
um vieles klarer, systematischer, als sein franzdsischer Konkurrent, es ist aber
auch, jedenfalls zunéchst, schwieriger. *°

2:5.Schwierigkeiten desBGB "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Das BGB ist aber natirlich nicht nur die Ausprédgung weltweiter
Rechtsgrundsétze, sondern in erster Linie ein, in gewissem Sinne sogar typisch,
deutsches Gesetzbuch.

Das BGB ist gepragt durch eine abstrakte Sprache und die Verwendung von in
der Umgangssprache nicht oder nicht in dem Sinne verstandenen Begriffen.”’
Diese Begriffe missen daher wie die Vokabeln einer anderen Sprache
"gelernt” werden, damit das BGB, zundchst einmal sprachlich verstanden
werden kann. Das deutsche Recht baut in vielen weiteren Gesetzen und in der
Rechtsprechung auf den Begriffen des BGB auf. Die Kenntnis der betreffenden
"V okabeln" ist daher auch fur die Rechtsanwendung auf3erhalb des BGB nétig.

Die Verwendung von fest definierten Begriffen erlaubt dem BGB, auf bereits
Gesagtes oder spéater zu Sagendes zu verweisen, anstatt die Dinge zu
wiederholen. Daflr sind aber auch viele Vorschriften fur den nicht versténdlich,
der diese Begriffeund die Struktur des BGB nicht kennt. Ein Beispiel belegt
das.

§ 991 BGB lautet: Leitet der Besitzer das Recht zum Besitze von einem
mittelbaren Besitzer ab, so finden die Vorschriften des § 990 in Ansehung der
Nutzungen Anwendung, wenn die Voraussetzungen des § 990 auch bei dem
mittelbaren Besitzer vorliegen oder diesem gegenuber die Rechtshangigkeit
eingetretenist.

Diese Vorschrift setzt voraus, dass der Leser die folgenden Begriffe kennt:
e Besitz: §854
e Mittelbarer Besitz: § 868

% Aus diesem Unterscheid in der Systematik folgt, dass das jeweils vom Gesetzgeber
gebrauchte Wort im deutschen Recht, weil es ein Systembegriff ist, eine viel grolere
Bedeutung hat als im franzosischen (und Ubrigens auch im angelsichsischen) Recht.
Der deutsche Jurist hat oft das Gefiihl, dass frz. Gerichte mit dem Wortlaut ihrer
Gesetze erheblich lockerer umgehen als umgehrt wir.

% 7B: Gegenstand, Besitz, Verfligung usw., vgl. Anhang.
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e Nutzungen: § 100

Zum Verstandnis dieses § 991 muss man auch § 990 verstehen. Daflr ist
wiederum Kenntnis folgender Vorschriften nétig:

e Guter Glauben: § 932 1

e Eigentimer: § 903

Um 8§ 990 zu verstehen muss man die 88 987 und 989 im Griff haben Um
wiederum § 989 zu verstehen, muss man wissen, was Rechtshangigkeit ist usw.

Auch wenn dieses Beispiel etwas dem Rahmen fallt, es ist nicht untypisch.
Beispiele dieser Art schrecken ab und lassen Rechtswissenschaft als schwierig
erscheinen. Der Student muss aber hier wie in anderen akademischen Féchern
bedenken: In Wahrheit sind viele Dinge sehr einfach. Die meisten rechtlichen
Zusammenhange erschlief3en sich dem gesunden Menschenverstand sehr rasch.
Denn was dieser kompliziert formulierte 8 991 sagt, ist eigentlich ganz
selbstverstandlich:  Wer eine Sache in Besitz hat, darf den Vorteil, den er
davon hat, nicht behalten, wenn er oder der, von demer sie hat, weil3, dass sie
einemanderen zusteht.

3. Recht alsHerrschaftswissen

Wissen wird oft in der Weise gehandhabt, wie man es aus dem betrieblichen
Alltag kennt, wo der Chef oder ein Kollege manche Dinge fur sich behdlt, weil
diese Exklusivitdt des Wissens ihm einen Vorsprung gibt. Dann kommen auf
entsprechende Fragen Spriiche wie: Das kann man so schnell nicht erkléren.
Was man nicht so schnell erklaren kann, hat man aber meist selbst nicht
begriffen. Auch Rechtswissen kann als Herrschaftswissen gebraucht werden.
Rechtslehrer und Rechtspraktiker diirfen nicht den Eindruck vermitteln, sie
handelten mit einer Art Geheimware.

Es ist daher das Anliegen der folgenden Erlduterungen zum BGB, immer
wieder deutlich zu machen, dass alles eigentlich ganz einfach ist: zu Beginn
und am Ende auch wieder. Zwischendurch freilich ist es manchmal etwas
schwieriger.
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2. Kapitel Aktive und passive Rechtsfahigkeit

I. Rechtsfahigkeit der nattrlichen Person

Falle

1.

Die reiche F, vom Leben enttduscht, will ihr Vermdgen
a. ihremDackel

b. denarmen Leuten in Afrika hinterlassen.

Geht das?

Millionar M und seine Frau erwarten ein Kind. Am 1. 4. 03 stirbt M.
Am1. 9. 03 kommt das Kind K zur Welt.

a. K kommt lebend zur Welt, stirbt aber kurz darauf.

b. K kommt tot zur Welt.
Wer ist gesetzlicher Erbe des M?

Frau S nimmt wahrend der Schwangerschaft ein Mittel des Herstellers
M, welches zur Behinderung des noch nicht geborenen Kindes K flhrt.
Nach der Geburt will K Schadensersatz und Schmerzensgeld von M. Zu
Recht?

G hat nur ein Kind, den freilich ungeratenen und noch nicht
verheirateten Sohn S. Sein Vermdgen mochte er den kinftigen Kindern
des S hinterlassen. Geht das?

A, Sohn des Schauspielers Gustav Grundgens,  klagt gegen den
Romanautor K. Mann, weil dieser seinen verstorbenen Vater
verunglimpft habe. *Geht das?

A findet vor einer Kirche ein Bindel, in welchem sich ein Sdugling
befindet. A ist der Meinung, die Welt leide ohnehin an Uberbevélkerung
und will das Bundel nebst Inhalt entsorgen. Seine Frau hingegen
meint, sie kdnnten so ein Kind gut brauchen und mdchte es behalten.
Geht das?

1. Dienatirliche Person

Nur wer rechtsfahig ist, kann Rechte und Pflichten haben. Ein Tier ist trotz
§ 90a nicht rechtfahig. Rechtsfahig ist der Mensch (natiirliche Person), und

Zwar

unabhangig von Staatsangehdrigkeit oder sonstigen Eigenschaften.

Rechtsfahig ist auch eine Personenmehrheit, welche nach dem fiir sie
zusténdigen Recht die Rechtsfahigkeit (juristische Person) hat, vgl. 1. Nicht
rechtsfahig ist daher

e eine Sache bzw. Tier, §8 90, 90a

% nach einem beriihmten BGH — Fall; hierzu: Henne NJW 03, 639
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e Guter Zweck, z.B. Hilfe fir Flutopfer in Sachsen 2002
e  Unbestimmte Gruppen von Menschen

Fall 1a: Der Dackel kann nicht erben. F kann allerdings eine rechtsfahige
Person mit der Auflage zum Erben einsetzen, dem Dackel das Leben schon zu
machen. Die armen Menschen in Afrika sind zwar je einzeln rechtsféhig, aber
sie haben als Gruppe keine Rechtsfahigkeit und kdnnen als solche nicht
erben. Fall 1 b geht also auch nicht. F sollte eine rechtsfahige Hilfsorganisation
als Erbin einsetzen mit der Auflage, etwas fir die Armen in Afrika zu tun.
Dasselbe Ergebnis kann auch durch eine testamentarisch angeordnete
Stiftung erreicht werden, § 83.

2. Der erzeugte aber noch nicht geborene Mensch

Der Mensch ist rechtsfahig mit der Vollendung der Geburt, § 1.> Wer noch
nicht geboren ist, hat daher die Rechtsfahigkeit jedenfalls nicht im vollen
Sinne. Ein erzeugter Mensch wird aber  bereits als teilweise rechtsféhig
angesehen, wenn es sich um erbrechtliche Anspriiche handelt. In Fall 2 a wird
K, auch wenn es nur 10 Minuten lebt, Erbe nach M, § 1923 Il. Wenn K stirbt,
erbt seine Mutter F das gesamte Vermdgen, aber nicht von M, sondern von K.*
Kommt K tot zur Welt, wird M je zur Halfte von seiner Frau und seinen Eltern
bzw. Geschwistern beerbt.

Im Fall 3 geht es nicht um Anspriiche der Mutter, sondern um Anspriiche des
Kindes. § 823 BGB sagt: Wer ( = hier M) die Gesundheit eines anderen ( =
hier K) widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Schadensersatz
verpflichtet. Das noch nicht geborene Kind ist mangels Rechtsféhigkeit im
Augenblick der Schadenshandlung noch kein anderer, also hdtte K, wenn es
zur Welt kommt und rechtsfahig wird, keinen Anspruch gegen M. Diese nach
dem Wortlaut des § 823 an sich zwingende Lésung wird durch eine analoge™
Anwendung des § 1923 Il umgangen. Wenn der Gesetzgeber das gezeugte
Kind hinsichtlich des Erbrechts schon als geboren, also rechtsfahig, behandelt,
so darf fiir Schadensersatzanspriiche des Ungeborenen dasselbe gelten. *

Besonders schwierig ist die Frage, ob ein Kind, welches vorgeburtlich so
geschadigt war, dass es eigentlich hétte abgetrieben werden sollen/dirfen,
nachdem es nun doch zur Welt gekommen ist, einen Schadensersatzanspruch
gegen den Medikamentenhersteller, seine Eltern oder andere Personen haben
kann. Eine &hnliche Frage stellt sich, wenn ein Kind entgegen der
Familienplanung seiner Eltern a's unerwiinschtes drittes, viertes usw. Kind zur
Welt kommt. *

2 Art. 16 Code Civil spricht statt von Vollendung der Geburt von commencement de sa
vie — dem Beginn seines Lebens. Beides bedarf der Auslegung, aber das frz. Recht
scheint lebensfreundlicher zu sein als das BGB.

% Es handelt sich um zwei Erbfalle, sodass auch zweimal Erbschaftssteuern anfallen.

% vgl. Anhang.

% paandt § 1 RN 6: Die Leibesfrucht wird als anderer gegen vorgeburtliche
Schéadigungen geschiitzt; ebenso frz. Rspr. zu art 16 cc

% Deutsch NJW 03, 26 f: Das behinderte Kind als Anspruchsberechtigter, zugleich mit
Hinweisen auf die Rechtslage in Frankreich und England.
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| 3.6.Das noch nicht erzeugteKind H—j

Vom noch nicht geborenen ist das noch nicht erzeugte Kind zu unterscheiden.
Dieses genieldt nicht einmal Teilrechtsfahigkeit, es kann auch nicht erben. Ein
noch nicht erzeugtes Kind kann aber als Nacherbe eingesetzt, § 2101, und
durch Vertrag zugunsten Dritter, § 331, begunstigt werden. In Fall 4 wére das
die Lésung fur G. Dazu muss er ein entsprechendes Testament machen.

4. Nachwirkende Rechtsfahigkeit nach dem Tode

Der Mensch ist rechtsfahig nur, solange er lebt. Im Einzelfall kommt aber in
Betracht, dass der Mensch auch nach seinem Tode eine Art von
Rechtsfahigkeit geniefd, indem sein Andenken  gegen Verunglimpfung
geschitzt wird*  Fall 5: Dem Sohn und Erben des Schauspielers wurde das
Recht zugebilligt, die Menschenwiirde des Verstorbenen, die sich in seinem
Andenken fortsetzt, geltend zu machen. Das Uber den Tod hinaus wirkende
allgemeine Personlichkeitsrecht dient nicht nur ideellen, sondern auch daraus
abgeleiteten wirtschaftlichen Interessen. Das Recht am eigenen Bild ist ein Teil
des Personlichkeitsrechts. Handelt es sich um das Bild einer verstorbenen
beriihmten Person, kann dieses Recht auf die Erben tibergehen. *

5. Pflichtfahigkeit

Rechtsfahigkeit bedeutet zugleich Pflichtfahigkeit. Eines geht nicht ohne das
andere. Da das neugeborene Kind  Rechte haben kann, etwa weil es ein
Mietshaus geerbt hat, hat es auch Pflichten, z.B. zur Zahlung der
Erbschaftssteuer, aus den Mietvertrdgen gegeniber seinen Mietern, sowie aus
solchen Rechtsgeschéften, die sein gesetzlicher Vertreter fir es vornimmt.

6. Allgemeines Personlichkeitsrecht

Die Wirde des Menschen ist nicht nur in Deutschland oberster Verfassungssatz,
Art. 1 GG. Der Mensch ist nicht nur fahig, Rechte zu haben, er hat auch
welche. Das sind die unveréuRRerlichen Menschenrechte: Recht auf Leben und
Freiheit zur Entfaltung der Personlichkeit. Fall 6: Entsorgen ist jaein Witz.* A

3 OLG Diusseldorf NJW — RR 2000, 321: Vorwurf, Verstorbener habe Titel Dr. h.c.
gekauft.

% BGH NJW 2000, 2915: Fotos von Marlene Dietrich auf T- Shirts ud — Die Frage, ob
ein fortwirkendes Recht gemaR Art. 1 GG dem Toten ein “Recht” auf koérperliche
Integritdt gebe (Schutz vor Organentnahme) wird kontrovers diskutiert, vgl. BVerfG
NJW 02, 2861. Das niederlandischen Recht gibt ausdriicklich einen solchen Anspruch;
BW Buch 6 Art. 106 1 c.

% Heute ist das ein Witz. Der sittliche Fortschritt gegeniiber der in vielen Dingen zu
Recht geriihmten Kultur der Antike zeigt sich am ehesten in der Rechtsstellung des
Menschen. Es war bis in die Zeit des aufkommenden Christentums hinein Ublich,
Uiberschiissige Kinder, so etwa ab dem dritten, auszusetzen. Auch wohlhabende Leute
taten das. Diese Kinder verhungerten oder, wer wollte, konnte sie sich aneignen.Damit
wurden diese zu Sklaven und konnten nach Aufzucht als solche verkauft werden, vgl.
W. Tarn Kultur der hellenistischen Welt, Darmstadt, 1966, S. 117 f
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macht sich sogar strafbar, wenn er das Kind einfach so liegen lasst. Aber auch
der Vorschlag seiner Frau geht nicht. Das Kind steht gemaR § 1773 Il unter der
Vormundschaft der zustandigen Behorde.
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1. Juristische Personen

Falle:

1. A hat Aktien der X — AG geerbt. Diese macht Konkurs, und viele
Glaubiger, darunter der G, verlierenihr Geld. G verlangt von A, dass
er flr einen seinem Aktienbesitz entsprechenden Teil der Schulden der
AG aufkomme. Zu Recht?

2. A setzt in die Zeitung, dass er kinftig fur seine Schulden nur noch in
Hohe von insgesamt 100.000 EUR haften werde. Er bitte seine
gegenwartigen und kinftigen Geschéftspartner, sich darauf
einzustellen. Rechtsfolge?

3. Der 86 jahrige A mbchte etwas hinterlassen, was ihn Uberdauert,
a. leider hat er kein Geld,
b. er hat ziemlich viel Geld.
Was st ihm zu raten?

4. Daniela Grosse - Berghaus in Essen erdffnet ein Cafe unter dem
Namen "DGB — Eck." Der Deutsche Gewerkschaftsbund will auf
Unterlassung vor dem LG Essen klagen. Frau Grosse —Berghaus
meint, der DGB kdnne sie gar nicht verklagen. Stimmt das?

5. ImJahre 2000 begannen islamische Fundamentalisten in Afghanistan,
unersetzbare aus der Antike stammende Buddhastatuen systematisch
zu zerstoren. Hat die Menschheit als solche einen Rechtsanspruch auf
Unterlassung?

1. Diejuristische Person
a. Grundsatz

Neben dem (einzelnen) Menschen kann nur noch eine Mehrheit von Menschen
Rechtsfahigkeit haben, wenn sie als juristische Person organisiert ist. Die
juristische Person hat als solche eigene Recht und Pflichten. Diese sind von
den Rechten und Pflichten der Personen, welche sie gegriindet haben oder ihre
Mitglieder sind, verschieden. Juristische Personen koénnen, da sie der
natirlichen Person in der Rechtsfahigkeit vollig gleichstehen, ihrerseits
juristische Personen griinden. Das geschieht etwaim Konzern.

Juristische Personen haben eigenes Vermégen, welches von dem ihrer Griinder
oder Mitglieder unterschieden ist. Im Falle einer Insolvenz haftet die juristische
Person daher ausschliefdlich fir sich selbst, ihre Griinder oder Mitglieder haften
fur deren Verbindlichkeiten nur, wenn ein besonderer Verpflichtungsgrund
etwa eine Burgschaft besteht. Fall 1: A haftet nicht.

Die Beschrénkung auf das eingesetzte Kapital ist wirtschaftsgeschichtlich der

eigentliche Ausloser fir die Ausbildung der juristischen Personen des
Wirtschaftsrechts, der so genannten Kapitalgesellschaften. Diese gibt es heute
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in Deutschland ebenso wie in alen Staaten der Erde. Diese sind eine typische
Erscheinung der Neuzeit.*” Trotz gewisser Unterschiede im Detail zwischen den
einzelnen nationalen Rechtsordnungen, kann allgemein gesagt werden, dass
Kapitalgesellschaften auf der ganzen Erde nach demselben Muster
funktionieren.

Kaufleute und Kapitalanleger kdnnen ihre Haftung dadurch beschrénken, dass
sie zur Durchfiihrung ihrer Rechtsgeschéfte eine Kapitalgesellschaft griinden.
Dieses geschieht nach den Regeln des Gesetzes. Diese schiitzen das Interesse
der eventuellen Gléaubiger der juristischen Person.®® Esist aber nicht méglich,
einfach durch einseitige Erkléarung mitzuteilen, man wolle kinftig fur seine
Schulden nicht mehr oder nun noch beschrénkt haften. Im Fall 2 wird A keine
Rechtsfolgen erzeugen.

b. Grundrechtsfahigkeit der juristischen Person

Die natirliche Person hat Menschenrechte und geniefdt das allgemeine
Personlichkeitsrecht. Die juristische Person ist kein Mensch, sie wird im
Rechtsverkehr nur so behandelt. Die in den Verfassungen der Staaten dem
Menschen garantierten Freiheitsrechte passen daher grundsétzlich auf die
juristische Person nicht. Ob eine juristische Person Inhaber von Grundrechten
sein kann, entscheidet sich jeweils fir den Einzelfall, wobei es auf den
besonderen Satzungszweck der juristischen Person ankommt.

Es ist anerkannt, dass die wirtschaftlichen Zwecken dienende juristische Person,
etwa die Aktiengesellschaft, das Grundrecht des Eigentumsschutzes nach
Art. 14 Grundgesetz geltend machen kann. Das Grundrecht gemal? Art. 2 (freie
Entfaltung der Personlichkeit) kann fur eine Aktiengesellschaft aber nicht in
derselben Weise gelten wie fiir einen Menschen. Auch das Recht der freien
MeinungsaulRerung (Art. 5 GG) ist ein an die Individualitdt des Menschen
geknlpftes Grundrecht. Eine Aktiengesellschaft oder auch eine o6ffentlich-
rechtliche K érperschaft, welche auf dem Gebiete der Berichterstattung tétig ist,
z.B. eine Verlagsgesellschaft oder das ZDF, werden dieses Recht aber in
Anspruch nehmen dirfen, eine GmbH, welche Spirituosen erzeugt, nicht.

c. Tiefenunterschied zwischen natirlicher und juristischer Person

(Un-) Sterblichkeit: Die juristische Person ist grundsétzlich unsterblich, der
Mensch ist es leider sehr wohl. Diese Unsterblichkeit fihrt dazu, dass
Unternehmen in der Rechtsform einer juristischen Person viel langfristiger
planen und Vertrage schlieffen kénnen, als es der Mensch kann.

Die daraus sich ergebenden verschiedenen Interessenlagen eines Menschen und
einer juristischen Person werden von den Rechtsordnungen bisher nur teilweise
erkannt. Die Gesetzgeber haben bisher unwillkirlich immer nur die natirliche
Person als Rechtstrager angesehen.

% Historisch nahmen sie ihren Anfang offenbar in Holland um 1600 mit der Griindung
der hollandischen Ostindienkompanie.

% vgl. 30 ff GmbHG: Grundsatz des Kapitalerhaltes, insbesondere die komplizierte
Rechtslage zum kapital ersetzenden Darlehen.
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Namensanderung: Es ist nicht unmdglich, dass ein Mensch seinen Namen
andert, aber es ist meist auRerst umstandlich. Eine juristische Person kann
hingegen ihren Namen beliebig &ndern, ohne dass eine Anderung in ihrer
juristischen Identitét stattfindet.

Verbraucher: Die juristische Person kann nach § 13 nicht Verbraucher sein.
Regeln des Verbraucherschutzes gelten daher fiir sie grundsétzlich nicht.

2. Entstehung der juristischen Person
Die juristische Person des Privatrechts entsteht aufgrund

e enes Rechtsgeschéfts des oder der Grunder durch Vereinbarung der
Vereinssatzung, GmbH - Gesellschaftsvertrag usw.
plus

o Registrierung entsprechend dem Gesetz, z.B. Eintragung in die
gesetzlich vorgeschrieben Register (Vereins- oder Handelsregister,
§ 21 BGB, 8 11 GmbH-G ua), bzw. bei der Stiftung durch
Anerkennung seitens der zustandigen Behdrde, § 80.

Die juristische Person des 6ffentlichen Rechts entsteht

e unmittelbar durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes durch
Hoheitsakt: z.B. Korperschaften des offentlichen Rechtes, wie
Sparkassen durch Landessparkassengesetze, die Gemeinden aufgrund
der Landeskommunalordnungen, die Allgemeinen Ortskrankenkassen,
die Industrie- und Handelskammern, Betriebskrankenkassen usw. Das
Grundungsgesetz enthalt auch Anweisungen fir die Verfassung der
juristischen Person, V ertretungsbefugnis usw.

e Ein Unterfal der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts sind die
juristischen Personen des Volkerrechts, also die souverdnen Staaten
wie Deutschland, Portugal usw., aber auch bestimmte Organisationen
des Volkerrechts wie die Vereinten Nationen (UNO), die Européische
Union, die Welthandelsorganisation (WTO), die Weltbank, der
Internationale Wahrungsfond (IWF) ua.

3. Stiftung

Eine besondere Ausprégung der juristischen Person ist die Stiftung. Diese
entsteht aufgrund eines Stiftungsgeschéftes, in welchem der oder die Stifter ein
bestimmtes Vermogen der Erfillung eines bestimmten Stiftungszwecks
widmen, §8 80 ff. * Stiftungen kénnen ein langes Leben haben und bieten bei

% Viele bedeutende Einrichtungen des Gemeinwohls werden in der Rechtsform der
Stiftung betrieben. Unternehmer ohne taugliche Leibeserben bevorzugen diese Form,
um ihr Lebenswerk zu sichern. Von besonderer historischer Bedeutung sind die Carl-
Zeil3 - Stiftung und die Robert Bosch-Stiftung, die Alfred Krupp von Bohlen und
Halbach — Stiftung, welchen die gleichnamigen Unternehmen gehoren. Aus neuerer
Zeit sind zu erwéhnen die Hanns- Martin — Schleyer-Stiftung, die Kérber- Stiftung ua.
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aler Flichtigkeit des Lebens am ehesten eine Gewdhr dafir, dass die Spur
von unsern Erdentagen nicht in Aonen untergeht (Goethe, Faust I1). *°

Das Stiftungsgeschéft kann auch in einer Verfligung von Todes wegen
(Testament oder Erbvertrag) vorgenommen werden. Die Stiftung entsteht als
juristische Person, wenn die zusténdige Landesbehdrde die Stiftung genehmigt.
Der im  Stiftungsgeschéft beschriebene Vorstand ist verpflichtet, das
Stiftungsvermogen entsprechend dem Stiftungszweck zu verwenden.

Die zusténdige Landesbehdrde, Regierungsprésident, fungiert als eine Art
Aufsichtsrat und Uberwacht die Tétigkeit des Stiftungsvorstands im Rahmen der
Gesetze und der Stiftungssatzung.

4. Aufbau der juristischen Person
a. Mitgliederversammlung

Grundform aller juristischen Personen, vom értlichen Gesangverein bis zur
UNO, ist der Verein. Alle sind nach demselben Muster aufgebaut. Grundlage
jedes Vereins sind seine Mitglieder. Diese geben sich eine Vereinssatzung,
welche vorschreibt, auf welche Weise Entscheidungen des Vereins zustande
kommen, § 25. Bei der GmbH oder Aktiengesellschaft heilét die Satzung auch
Statut. Im Staat trégt die ,Vereinssatzung” den Namen Grundgesetz oder
Verfassung, bei der UNO heil3t sie Satzung oder UN- Charta usw.

Die Mitgliederversasmmlung ist das hdochste Beschlussorgan jeder juristischen
Person, 88 27, 32. Auch hier gibt es verschiedene Bezeichnungen fur dieselbe
Sache: Gesellschafterversasmmlung bei der GmbH, Haupt- oder in der Schweiz
Generalversammlung bei der Aktiengesellschaft, Vollversammlung bei der
UNO usw.

b. Gesetzlicher Vertreter

Die juristische Person ist als solche nur ein juristisches Konstrukt, sie kann
nicht handeln wie ein Mensch. Sie handelt durch Menschen und braucht daher
ein Vertretungsorgan, den Vorstand, § 26. Der Vorstand ist der gesetzliche
Vertreter des Vereins. Besteht der Vorstand aus mehreren Personen, so vertritt
er die juristische Person kollektiv, wenn nicht die Satzung Einzelvertretung,
etwafir den Vorsitzenden des Vorstandes, vorsieht.

Bei der GmbH heildt der Vorstand Geschaftsfuhrer, beim Staat Regierung bzw.
Bundesprasident. Der Vorstand vertritt die juristische Person  gegentber
Dritten. Der Vorstand unterzeichnet Vertrdge, wie der Bundesprasident
Vertrége der Bundesrepublik Deutschland mit anderen Staaten durch seine
Unterschrift in Kraft setzt, Art. 59 GG.

“0 Die dlteste noch existierende deutsche Stiftung stammt aus der Zeit des ersten
deutschen Konigs, Konrad | (911 — 916). Die in Augsburg heute noch bestehende
Fuggerei, eine Wohnanlage fur Alte, gehort der First - Fugger - Stiftung und stammt
aus dem 16. Jahrhundert.
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Die juristische Person haftet fir Schadensersatzhandlungen ihres Vorstandes
gemdl § 31 BGB. Rechtlich richtig ausgedriickt: Sie begeht selber eine
unerlaubte Handlung, wenn der Vorstand in dieser Eigenschaft eine solche
Handlung begeht, denn sie kann nur durch ihren Vorstand handeln.**

c. Aufsichtsrat

Bei Aktiengesellschaften tritt zwischen die Hauptversasmmlung und den
Vorstand ein zusétzliches Organ, der Aufsichtsrat.”” Bei der GmbH kénnen die
Gesellschafter einen Aufsichtsrat bestellen, miissen es aber nicht; dazu sind sie
jedoch verpflichtet.

Andere juristische Personen kennen Beiréte oder zusétzliche Organe, welche
nach der Satzung bestimmte Befugnisse haben kénnen.

5. Zwischenfor men

Eine Zwischenstellung haben die nicht rechtsfahigen Vereine. Diesesind im
Bild des Gesetzes BGB - Gesellschaften, § 54. Diese Rechtsfigur passt aber in
keiner Weise auf Vereinigungen, die einem  standig  wechselnden
Mitgliederbestand ausgesetzt sind. Fall 4: Theoretisch hat Frau Grosse -
Berghaus Recht. Der Deutsche Gewerkschaftsbund ist, wie auch die
politischen Parteien, als nicht rechtsfahiger Verein organisiert, ihm fehlt daher
eigentlich die Parteiféhigkeit, § 50 ZPO. Praxisund die Rechtsprechung sind
aber dariiber hinweggegangen. *® Ein Unterschied zwischen dem rechtsfahigen
und dem nicht rechtsféhigen Verein besteht praktisch nicht mehr.

Eine Zwitterstellung haben Vereinigungen, deren Mitglieder die Grindung
einer rechtsfahigen Person, insbesondere GmbH oder Aktiengesellschaft,
planen. Vor Eintragung im Handelsregister existiert die Gesellschaft noch
nicht. Man unterscheidet zwischen

e Vorgrundungsgesellschaft: Zeit bis zum Abschluss des notariellen
Vertrags = BGB - Gesellschaft, und der

o Vorgesellschaft: Zeit ab dann bis zur Eintragung. Diese wird wie die
kiinftige GmbH behandelt, wenn sie wirklich eingetragen wird. *

Es gibt weitere Personengruppierungen, welche zwar nicht rechtsféhig sind, fur
welche aber eine Tellrechtsfahigkeit in Betracht kommt, etwa die
Erbengemeinschaft, die Wohnungseigentiimergemeinschaft nach WEG® Von

“ §31 wird auf den Komplementér in der oHG /KG entsprechend angewendet, aber
bisher nicht auf den Gesellschafter der BGB - Gesell schaft.

“2 Nach dem MitbestimmungsG muss auch die mitbestimmte GmbH einen
Aufsichtsrat haben

* Palandt § 54 RN 11

“ Die hier entstehenden Fragen insbesondere der personlichen Haftung der kiinftigen
Gesellschafter fur die Schulden der Vorgesellschaft gehodren ins Gesellschaftsrecht,
vgl. Kommentierungen zu § 11 GmbH - G.

* ygl. Drasdo NJW — Spezial 2004, 241: Ablehung der Rechtsfahigkeit der
Wohnungseigentimergemeinschaft durch den BGH
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besonderer praktischer Bedeutung ist die Gesellschaft burgerlichen Rechtes,
GbR oder BGB — Gesellschaft, s.u..

6. Verlust der Rechtsfahigkeit bei der juristischen Person

Die Rechtsfahigkeit geht verloren, wenn die juristische Person durch
Beschluss der Mitglieder, Gesellschafter, aufgel0st wird, § 74. Ein Mensch, der
Konkurs gemacht hat, kann erneut wirtschaftlich tétig werden.

Eine juristische Person des Handelsrechts erlischt kraft Gesetzes, wenn das
Insolvenzverfahren Uber ihr Vermdgen eroffnet wird, oder wenn sie
vermdgenslos wird,"® § 60 GmbHG, § 262 AktG. Eine von Amtswegen
aufgrund Vermogenslosigkeit geldschte GmbH ist aber fur einen Rechtsstreit
Uber Anspriiche noch rechts- und parteifahig, deren Bestehen sich erst nach der
L éschung herausstellt.*

Die Rechtsfahigkeit kann auch nach Offentlichem Recht durch die
Aufsichtsbehérde entzogen werden, wenn die juristische Person gesetzwidrige
Zwecke verfolgt.*”®

7. Nicht rechtsfahige Per sonenmehrheiten

Nicht alle Personengemeinschaften sind juristische Personen. Die Gesellschaft
birgerlichen Rechtes (8705, vgl. dort) und die Personenhandel sgesellschaften
des HGB (oHG, KG) gelten nicht als juristische Personen.

Hinsichtlich der Rechtsfahigkeit besteht kein Unterschied zwischen der
natlrlichen und der juristischen Person. Alle Vorschriften des Rechts, welche
sich auf den Abschluss von Vertragen, die Abgabe von Willenserklérungen
usw. beziehen, gelten fir beide in gleicher Weise.

Die Menschheit als solche ist nicht rechtfahig. Die Vereinten Nationen sind nur
ein Verein von Staaten, nicht aber im eigentlichen Sinne eine Vertretung der
Menschen. Im Fall 5 gibt es also keine rechtliche Figur, um den Zerstérungen
Einhalt zu gebieten.

“§141al 2 FGG

“" BAG v. 19.3.02 NJW 03, 81 m.N. Man kann in diesen seltenen Fallen von einer
latenten Rechtsfahigkeit sprechen.

% BverfG NJW 98, 1166: Eine as rechtsfdhiger Verein  handelnde Sekte
(Scientology) verliert die Rechtsfahigkeit als Verein, weil der Verein in Wahrheit
gewerbliche Zwecke verfolgt. Das ist einem Verein grundsétzlich nicht erlaubt — fir
gewerbliche Betétigung gibt es die Gesellschaftsformen des Handel srechtes.
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M. Geschéftsfahigkeit

Falle

1. Das 5 jahrige Kind K findet am Strand der Ostsee einen Klumpen
Bernstein, nimmt ihn auf und will ihn seinem Vater V zeigen. Der A
kommt hinzu und sagt: Das ist Dreck, gib es mir. K Uberlasst den
Klumpen dem A. V, der nur von ferne zugeschaut hat, ruft dem K zu:
Recht so! Erst spater erfahrt V, dass es sich um Bernstein handelte und
mochte diesen wiederhaben. Ist K Eigentiimer?

2. Der Hund des V will den Klumpen apportieren. A und V verhalten
sich wieder wie oben.

3. A schenkt dem 7 jahrigen Kind K einen 5 Euroschein, weil K so
niedlich ist. A findet nun, dass es etwas unpassend ist, ein fremdes
Kind so zu beschenken, und nimmt dem widerstrebenden Kind den
Schein gewaltsam wieder ab. Variante: K ist erst 6 Jahre alt. Wer ist
Eigentimer?

4, Der 17 j. M sieht aus wie 20 und kauft sich gegen Rechnung ein
Soortrad fur 1000 Euro bei V.
a. Kurzdarauf hat M das Rad grob fahrlassig zu Schrott gefahren.
b. DasRad wird, obwohl gesichert, gestohlen.
Die Eltern des M wollen von dem Kauf nichts wissen. M will nicht
bezahlen. Musser?

5. Die Eltern des Minderjahrigen M schliefen fur ihn eine
Lebensversicherung bei L ab. Nach Volljahrigkeit zahlt M ohne es
recht zu merken fir 6 Jahre weiter. M verlangt nun von L seine
Pramien zuriick.* Zu Recht?

6. 17 jahriger M, der zu diesem Zweck von seiner Grofmutter Geld
geschenkt bekommen hat, schliefdt mit Einwilligung seiner Mutter F
einen Vertrag mit der Fahrschule S. Als Vater V das erfahrt, kiindigt er
den Vertrag. Rechtsfolge?

1. Grundsatz

Von der Rechtsfahigkeit wird die Geschéftsfahigkeit unterschieden. Ist die
Rechtsfahigkeit, die Méglichkeit Rechte und Pflichten zu haben, so ist die
Geschéaftsfahigkeit die Fahigkeit, diese ohne fremde Hilfe zu begrinden. Der
Mensch macht von seiner Geschéftsfahigkeit Gebrauch, indem er
Willenserklarungen abgibt oder entgegennimmt. Jeder Mensch st
geschéftsfahig, es sei denn

e eristnoch nicht 7 Jahre alt.
e e kann krankheitsbedingt keinen freien Willen bilden, § 104

4 |G Frankfurt NJwW 98, 3566
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e der Betrunkene oder unter Drogen Stehende ist nicht eigentlich
geschéftsunfahig, denn die Stérung seiner Geistestdtigkeit ist nur
vorlbergehend, aber seine Willenserklarung ist geman § 105 Il nichtig.

An herrenlosen Sachen erwirbt man Eigentum nur durch die Betdtigung des
Aneignungswillens,  958. Zum Eigentumserwerb brauchte K  keine
Willenserklédrung abzugeben. Ein Mensch kann schon sehr frih, vielleicht
schon im Alter von wenigen Monaten einen Aneignungswillen entwickeln. Im
Fall 1ist K Eigentiimer geworden.

Man wird nicht daran zweifeln, dass auch ein héheres Saugetier wie der Hund
irgendeinen Besitzwillen entfalten kann, Fall 2. Rechtlich kommt es aber nur
auf den menschlichen Willen an. Dader Hund im Besitz des V steht, wird V in
dem Augenblick Eigentiimer des Bernsteins, in dem er einen Aneignungswillen
fasst, z. B. wenn er erkennt, was sein Hund im Maul tragt.

Der Aneignungs- und Besitzwille ist von dem Willen, eine Rechtsbeziehung
zu gestalten, zu unterscheiden. K konnte daher zwar Eigentimer an dem
Bernstein werden, konnte das Eigentum aber durch WillensduRRerung nicht
verlieren. Fall 1. Ubereignung ist ein Vertrag, § 929. A kann kein Eigentum
daran erwerben, denn ein  Ubereignungsvertrag mit K ist nicht Stande
gekommen. Die Genehmigung des Vaters éndert hieran nichts, denn es gab
keine Willenserkldrung, welche genehmigt werden konnte. Im Fall 2 dagegen
wird A die AuRerung des V dahin verstehen diirfen, dass V nichts dagegen
habe, wenn er den Klumpen aus dem Hundemaul nimmt und sich aneignet.
Wenn V spéter feststellt, dass es sich um Bernstein handelte, hat er Pech gehabt,
denn A hat Eigentum gemai3 § 958 erworben.

Im Fal Nr. 3 ist das Kind bereits beschrankt geschaftsfahig. Seine
Willenserkldrungen bedurfen  zur vollen Wirksamkeit noch der Genehmigung
des gesetzlichen Vertreters. Gemal3 § 107 bedarf das minderjdhrige Kind einer
solchen Genehmigung aber dann nicht, wenn die von ihm oder ihm gegentiber
abgegebene Willenserkldrung lediglich zu seinem Vorteil fuhrt. A hat dem K
den Geldschein tibereignet, und dabei bleibt es.®

Zweck der 88 104 ff ist der Schutz des Minderjghrigen bzw.
Geschaftsunfahigen vor seiner eigenen Dummheit. Dummheit besteht zumeist
darin, dass man sich selbst fir kliger hdlt, as man ist. Auch der
Minderjahrige, der sich schon wie ein Volljahriger auffihrt, geniefdt daher, ob
er es verdient oder nicht, den Schutz des Gesetzes, auch wenn andere dadurch
Schaden erleiden. Der gute Glaube des V an die Geschéftsfahigkeit des M
wird daher nicht geschiitzt. Fall 4. Die Willenserkldrung des M ist also
schwebend unwirksam, solange die gesetzlichen Vertreter nicht zustimmen,
und nichtig, wenn diese ihre Zustimmung verweigern. Ein Kaufvertrag ist nicht

% Wenn A dem Kind den Geldschein gewaltsam wieder wegnimmt, begeht er streng
genommen einen Raub i. S. des 8 249 StGB (Mindeststrafe ein Jahr). In der Variante
ist das Kind erst 6 Jahre, sodass der Geldschein mangels Ubereignungsvertrages noch
dem A gehort. Wenn A mit Gewalt sein Eigentum zurlcknimmt, so ist das
schlimmstenfalls als N6tigung strafbar, § 240 StGB. Mindeststrafe 1 Tag.
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zustande gekommen, V hat also keinen Zahlungsanspruch gegen M. Das gilt
fir beide Varianten des Falles. >

2. Rechtserwerb ohne Geschéaftsfahigkeit

Nicht immer ist Geschaftsfahigkeit zur Begriindung von Rechten nétig, z.B.:
Aneignung, 8§ 958; Eigentumserwerb durch Verarbeitung, § 950, Ersitzung, §
937. Auch das Urheberrecht entsteht geméaf § 2 UrhG, ohne dass es auf einen
rechtserheblichen Willen des Schopfers ankommt. Auch der Geisteskranke
erwirbt daher das Urheberrecht an seiner Schopfung.

3. Genehmigung durch gesetzlichen Vertreter
a. Grundsatz

Der Willenserklarung eines nicht voll Geschaftsfahigen fehlt zur Vollgeltung
nur die Genehmigung des/der gesetzlichen Vertreter, 88 107, 108. Der
Vertragspartner kann jederzeit widerrufen, wenn er die Minderjahrigkeit nicht
kannte, § 109. Kannte er sie jedoch, ist er bis Entscheidung des gesetzlichen
Vertreters an den Vertrag gebunden. Er muss aber irgendwann Klarheit haben.
Diese kann er sich verschaffen: § 108 1I. Wird die Genehmigung nicht erteilt,
dann bleibt die Willenserkldrung endgultig unwirksam; wird sie erteilt, ist
die Willenserkldrung guiltig, und zwar rickwirkend ab dem Zeitpunkt ihrer
Abgabe.

b. Gesetzliche Vertreter

Die Eltern vertreten das Kind gemeinschaftlich, § 1629 | 2. Ist einem Elternteil,
etwa als Folge einer Ehescheidung, das Sorgerecht allein zugewiesen, * so
entscheidet dieser alleine. Es ist zuldssig, dass die Eltern sich gegenseitig
Vollmacht erteilen, das Kind jeweils alein zu vertreten. ** In Geschéften des
taglichen Lebenswird das die Regel sein.

Im Fall 6 handelte es sich aber nicht um ein Geschéft des taglichen Lebens. Es
ist zweifelhaft, ob man hier annehmen kann, dass die Eltern sich gegenseitig
aleine Vollmacht auch fir solche Vorhaben erteilt haben. Der Vertrag des M
ist nur mit Zustimmung der F geschlossen worden und daher bei Widerspruch
desV unwirksam. Das st fir den gutglaubigen Fahrlehrer S eine unerfreuliche
L6sung, die aber nach dem Gesetzeswortlaut wohl hingenommen werden muss.
Es waére eine Regelung wie im franzdsischen Recht sinnvoll, wonach jeder
Elternteil im Verhdtnis zu Dritten als alein bevollméchtigt gilt, fur das
minderjahrige Kind die Rechtsgeschéfte abzuschliefen und zu genehmigen, fur

5L Exkurs: V hat aber einen gesetzlichen Anspruch aus § 812, denn M hat ohne
Rechtsgrund Eigentum an dem Rad bekommen. Herausgabe ist unméglich. M hat im
Fall 6a sein eigenes Rad zerstért. Ein Schadensersatzanspruch des V aus § 823 scheidet
aso aus. GemaR § 819 iVm § 292 und § 989 haftet der gemal § 812
Herausgabepflichtige, aber fir den Schaden, der dadurch entsteht, dass infolge seines
Verschuldens die Sache .. nicht herausgegeben werden kann. M haftet also auf
Schadensersatz. Im Fall 6 b hat M keine Schuld, er haftet also nicht.

®2 Das Sorgerecht kann  gerichtlich auch nur einem tibertragen werden, BGH NJW
2000, 203

% Palandt § 1629 RN 9.
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welche eine Vormundschaftsgenehmigung nicht erforderlich ist. Im praktischen
Ergebnis wird die deutsche L ésung freilich haufig auf dasselbe hinauslaufen.

¢. Vormundschaftliche Genehmigung

Fir einige im Gesetz genannte Falle brauchen die Eltern die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts, damit der Vertrag fur und gegen den Minderjahrigen
wirksam ist, 8 1643 1, § 1822. Es handelt sich um Rechtsgeschéfte, welche sehr
weitgehend in die kinftige eigenverantwortliche Vermégensverwaltung des
Kindes eingreifen.

Dazu gehort ein Vertrag, der den Minderjdhrigen bis in die Zeit der
Volljahrigkeit verpflichtet, wie ein Lebensversicherungsvertrag. Fall 5: M
kann den fur ihn geschlossenen Vertrag nach Volljdhrigkeit genehmigen, § 108
1. Die Weiterzahlung der Pramie durch den volljdhrig gewordenen M
begriindet an sich eine stillschweigende Genehmigung durch M, aber nur, wenn
M wissen musste, dass es auf seine Genehmigung ankam, wenn er also wissen
musste, dass der Vertrag mangels vormundschaftlicher Genehmigung noch gar
nicht verbindlich geworden war. >

4. Genehmigungsfreie Geschéfte

Der Schutz des Minderjdhrigen bzw. des volljahrigen Geschéftsunfahigen geht
zu Lasten auch des gutglaubigen Geschaftspartners. Dessen Schutzinteressen
sind mit dem Interesse des Geschéftspartners abzugleichen. Die 88 104 ff
sollen den Minderjdhrigen bzw. Geschaftsunfahigen davor schitzen, dass er
sein Vermogen aus Unverstand vertut. Diese Gefahr besteht aber nicht bei
Geschéaften des taglichen Lebens, etwa wenn der Patient einer psychiatrischen
Krankenanstalt eine Banane kauft und sofort bezahlt. § 105 a sieht neuerdings
vor, dass ein volljahriger Geschéftsunfahiger ein Geschéaft des taglichen Lebens
ohne Zustimmung seines Vormundes oder Betreuers durchfihren kann.

Derselbe Gedanke liegt dem § 110, dem Taschengeldparagrafen, zu Grunde.
Der Minderjahrige soll zwar geschiitzt werden, es ist aber auch nicht das Ziel,
ihn von Geschéften Uberhaupt fernzuhalten. Wenn also dem Kind von den
Eltern oder mit Zustimmung der Eltern Geld Uberlassen wird, so kann dieses
Geschéfte des taglichen Lebens, die sofort erfillt werden gultig abschliefen.

> Exkurs: Dasselbe Problem entsteht in allen Fallen, in welchen das gesetzliche
Vertretungsorgan einer juristischen Person aus mehr als einer Person besteht.
Vorbehaltlich einer anders lautenden Satzungsbestimmung hat der Vorstand nur eine
kollektive  Vertretungsbefugnis, sodass die Rechtshandlungen nur eines
Vorstandsmitgliedes an sich ungliltig sind, 826 BGB;78 Il AktG. Es besteht aber die
Maoglichkeit, dass Geschéftsfiihrer/Vorstandsmitglied A  seinen Kollegen B
bevollméchtigt, bestimmte Geschéfte auch in seinem, des A, Namen vorzunehmen,
sodass sich praktisch eine Alleinvertretungsbefugnis ergibt.

* Die Schenkung eines Grundstiicks an den Minderjahrigen begriindet auch dann nur
einen rechtlichen Vorteil, wenn das Grundstiick belastet ist; die Schenkung kann also
von den Eltern (8 1629 Il) ohne Zustimmung des Vormundschaftsgerichtes fir das
Kind angenommen werden, BayObL G NJW 98, 3574.
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Die von Studenten oft gestellte Frage, ob ein Minderjdhriger, welcher sein
Taschengeld auf ein Sparbuch eingezahlt hat und dieses spéter plindert, damit
gultig ein Motorrad kaufen kann, ist natiirlich zu verneinen.

58



V. Passive Rechtsfahigkeit - Rechte an Sachen

Falle

1. Aist Eigentimer eines Seegrundstiicks. B wohnt hangaufwarts hinter
ihm und hat die schone Aussicht, weil er Uber das Grundstiick des A
schaut. A macht Rechte an seinem Luftraum geltend und mdchte von B
ein Entgelt daflr, dass er durch diesen hindurchschaut. Auf jeden Fall
will er dem B verbieten, Uber sein Grundstiick zum See zu gehen. Zu
Recht?

2. Graf G mochte sein altes Erbe in der Weise sichern, dass seine
Nachkommen auch in spaten Generationen den Landbesitz nicht
verauBern und belasten dirfen. Es soll jeweils der alteste Sohn der
altesten Linie das ausschlieffliche Nutznief3ungsrecht an dem Gut
haben. Geht so etwas?

3. V hat von seinen Eltern ein Haus mit grofRem Grundstiick geerbt. Da V
in Geldnot ist, aber sein Elternhaus behalten will, verkauft er dem K
nur das Grundstiick, das Eigentum an dem Haus behdlt er sich vor.
Geht das?

4. ImFaust Il von Goetherat der Teufel dem Kaiser, der knapp bei Kasse
ist, alle ungehobenen und unbekannten Gold- und Slberschatze im
Reichsgebiet fur sein Eigentum zu erklaren und gegen bar einzeln zu
verkaufen. Kaiser verkauft das Gold an Goldsucher G. Was hat dieser
erworben?

1. Grundsatz

Die unter 1. beschriebene Fahigkeit des Menschen und der juristischen Person,
Rechte und Pflichten haben zu kénnen, kann man als aktive Rechtsfahigkeit
bezeichnen. Als Gegenstiick zu dieser aktiven Rechtsféhigkeit kann man von
einer passiven Rechtsfahigkeit sprechen. Damit wird hier der rechtliche
Charakter einer Sache, eines Gegenstandes, eines Mediums oder Zustandes
bezeichnet, Gegenstand des Rechtsverkehrs sein zu kénnen. Menschen sind
zwar aktiv rechtsfahig, nicht aber passiv; Sachen sind passiv, aber nicht aktiv
rechtsfahig. *°

Die uns umgebende Luft gehdrt niemandem. Es ist nicht auszudenken, wenn es
anders ware; der Waldbesitzer kénnte uns fur jeden Atemzug, den wir auf
einem Spaziergang tun, ein Entgelt abverlangen. Was gehort dem Waldbesitzer
eigentlich? Der Boden und die Baume, moglicherweise das Recht, auf die in
dem Wald lebenden Tiere Jagd zu machen, aber er hat kein Eigentumsrecht an
dem romantischen Blick oder dem vom Dichter besungenen Wal desrauschen.
Bei genauerem Hinsehen sind viele Bereiche des Lebens nicht  passiv
rechtsfahig. Das gute Einvernehmen mit seinem Nachbarn kann man nicht

%6 Dieser Ausdruck stammt vom Verfasser und ist sonst nicht tiblich. Er veranschaulicht,
dass es gottlob viele Dinge gibt, die auf3erhalb des Rechts stehen.
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verkaufen, die angenehme Lage des Wohnhauses zu Schulen und
Einkaufsmoglichkeiten ist separat nicht Gegenstand von Rechten, das gute
Aussehen, Gesundheit, eine tolle Geschéftsidee, ein interessantes Erlebnis usw.
- sie ale kdnnen separat nicht Gegenstand von Rechten sein. Fall 1: Der
Luftraum Uber einem Privatgrundstiick ist nicht passiv rechtsfahig. A kann dem
B verbieten, Uber sein Grundstiick zu gehen, aber nicht, durch seinen Luftraum
zu schauen. Blicke und Gedanken sind frei. *

2. Sachen

Herrschaftsrechte Gber Gegenstéande, die sich gegen jedermann richten, heif3en
dingliches Recht. Damit ist in erster Linie das Eigentum gemeint, aber auch die
weiteren aus dem Eigentum entwickelten Rechte, vgl. 4. Teil.

Rechte, die man an Sachen haben kann, ergeben sich ausschliefflich aus dem
Gesetz. Durch Vertrag oder Rechtsgeschaft kénnen keine neuen dinglichen
Rechte geschaffen werden.® Im Fall 2 versucht Graf G ein besonderes
dingliches Recht zu entwickeln, welches eine Sache rechtlich véllig
unangreifbar, insbesondere unverkauflich, macht. Das geht nicht. G muss sich
an die Formen halten, welche das Gesetz anbietet.>

Der zwingende Charakter des Sachenrechtes wird auch in Fall 3 deutlich: Haus
und Grund gehéren zusammen, sie kdnnen nicht Gegenstand unterschiedlicher
Rechte sein, § 94. Der Vertrag ist, auch wenn K einverstanden ist, rechtlich
unmoglich.®

In diesen Féllen kommt aber in Betracht, vertraglich bzw. rechtsgeschéftlich
eine Losung zu suchen, welche dem erstrebten Ergebnis nahe kommt. Graf G
kann versuchen, seine Vorstellungen in den Formen des Erbrechtes ( Fall 4) zu
verwirklichen und V kann daran denken, dem K sein Grundstiick zu verkaufen
und das Haus als Erbbaurecht zurtickzuerwerben. Aber beide Lésungen treffen
nicht genau das, was die Betreffenden eigentlich wollen.

Das Eigentum an Grund und Boden erstreckt sich theoretisch bis zum
Erdmittel punkt. Es ist aber sinnlos, von einem Eigentum zu sprechen, vielmehr
steht dem Eigentimer ein Aneignungsrecht hinsichtlich der Gegensténde zu,
welcheihm unter der Erdoberfl&che seines Grundstiicks erreichbar sind.®" Die
Landesberggesetze  beschrdnken dieses  Aneignungsrecht  hinsichtlich

5" Das Recht an seinem Luftraum, den ein Staat in Anspruch nimmt, ist Ausfluss seines
volkerrechtlich gegebenen Hoheitsrechts, kein Eigentumsrecht.

%8 Eine Ausnahme ist das Anwartschaftsrecht.

%9 |m Ergebnis versucht G. das dingliche Recht des Familienfideikommisses wieder zu
beleben. Diesen gibt es seit 1919 aber nicht mehr. Dieser hat Uber Jahrhunderte das
Recht des GroR3grundbesitzes, namentlich in Ostdeutschland und den deutsch
beeinflussten baltischen Landern  beherrscht. Er fihrte zu einer praktischen
Unverkauflichkeit des Grundbesitzes und wurde durch die Weimarer Reichsverfassung
aus diesem Grunde ausdriicklich abgeschafft, Art. 155.

% BGH NJW 2000, 504: Pkw - Ausstellungshalle als wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks und kann nicht separat verkauft werden.

® Kann der Grundstiickseigentiimer, z.B. einer Bergwiese auf dem Gotthardmassiv, die
Untertunnelung ,, seines’ Grundstiicks verbieten? Ahnliche Fragen treten auf bei dem
Bau von Bergwerken, U-Bahnen u.&
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bestimmter Bodenschétze oder archéologischer Funde.” In Fall 4 ist der von
Mephisto gegebene Rat daher 6ffentlich-rechtlich in Ordnung. Der Kaiser als
Tréger der Hoheit im Reichgebiet hat ein Ooffentlich — rechtliches
Aneignungsrecht an den verborgenen Schétzen, aber der zweite Teil des
Ratschlages ist typisch mephistophelisch. Der Kaiser kann die Schétze nicht
verkaufen, sondern nur Aneignungs- oder Schiirfrechte vergeben.®®

8 vgl. die Konzessionen, welche z.B. Norwegen im Bereich seines
Nordseekontinental sockels vergibt zur Aufsplirung von Erdgas und Erddl.

® Die Versteigerung von UMTS - Lizenzen durch die Bundesrepublik Deutschland fiir
den Mobilfunk erbrachte im August 2000 den ungeheuren Betrag von fast 100
Milliarden DM. In der Offentlichkeit wurde kaum erdrtert, was der Staat denn da
eigentlich verkaufte, und warum dieses etwas dem Staat gehdrte. So ganz weit von der
Praxis liegt daher Goethes Beispiel wohl auch heute nicht.
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V. Rechtean nicht korperlichen Gegenstanden

Falle:

1. A hat ein Sparguthaben Gber EUR 1000 bei der B - Bank. Worauf
richtet sich sein Anspruch?

2. Der Glaubiger G des A pfandet dieses Sparbuch. Welche Rechte hat
G?

3. A hat ein Romanmanuskript fertiggestellt. Nattrlich gehort ihm das
Papier. Gehort ihm noch etwas?

4. Professor A hat in einemjuristischen Aufsatzin der Neuen Juristische
Wochenschrift den Begriff " Nahbereichsperson” gepragt.** Darauf ist
er sehr stolz Jedes Mal, wenn  die NJW diesen Begriff verwendet,
verlangt er die Nennung seines Namens, andernfalls er  die
Verwendung dieses Begriffes verbieten mochte. Geht das?

| 4.3.Grundsatz ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

An Kkorperlichen Gegenstéanden ist Eigentum leicht denkbar. Bei nicht
korperlichen, geistigen Zustanden ist eine gewisse Abstraktion nétig, um sich
vorzustellen, dass daran Uberhaupt ein Recht bestehen kann, dass sie in der
hier gebrauchten Bezeichnung passiv rechtsféhig sein kbnnen. Das sind sie.
soweit der Gesetzgeber diese Zusténde, Gegenstande, |deen oder Beziehungen
zu einem Recht macht.

Die Beziehung zwischen Menschen ist rechtlich an sich unerheblich. Die im
Fall 1 zwischen A und B bestehende Beziehung besagt aber, dass die Bank dem
A einen bestimmten Geldbetrag ® zur Verfiigung stellen muss. Diese
Beziehung zwischen A und B wird vom Gesetz as Recht, Anspruch oder
Forderung formuliert. Als solches Forderungsrecht ist diese bestimmte
Beziehung des A zu B passiv rechtsfahig geworden. An diesem Recht steht A
das Eigentum zu.®®

# NJW 99, 3763

% Im rechtlichen Sinne ist nur das Geld der Zentralbank (heute die EZB) wirkliches
Geld, also Bargeld oder Zentralbankbuchgeldforderung. Der Anspruch aus einem
Guthaben gegen die Bank ist rechtlich daher der Anspruch auf Verschaffung von
Zentralbankgeld.

% In Gesetz und Rechtslehre schwanken die Begriffe: Manche sprechen — wie hier -
von Eigentum an einer Forderung, andere von Inhaberschaft, um deutlich zu machen,
dass der Gesetzgeber mit Eigentum eigentlich nur Eigentum an Sachen meint. Der
Unterschied zum Eigentum an einer Sache besteht  nur darin, dass man hier den
Gegenstand des Eigentumsrechtes nicht sehen und anfassen kann.
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Aus dem Vollrecht Eigentum kénnen Teilrechte ausgesondert werden. Fall 2: G
hat ein Pfandrecht an der durch das Sparbuch®” verbrieften Forderung des A
erworben. Das Pfandrecht ist ein vom Eigentum abgeleitetes Recht, welches
nur zur Befriedigung des Pfandglaubigers dient. *®

2:4. Passive Rechtsfahigkeit nur durch Gesetz ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Der Gesetzgeber kann theoretisch beliebig unkérperliche Beziehungen und
Zusténde passiv rechtsféhig machen, etwa indem e das Recht
elektromagnetische Wellen zu versenden, erst verbietet und dann wieder durch
Verkauf z.B. der UMTS - Lizenzen erlaubt. Entscheidend ist, dass das Gesetz
den Gegenstand, um den es geht, genau beschreibt.

Eine tolle Idee oder ein interessantes Erlebnis sind an sich nicht passiv
rechtsfdhig. Wenn man sie aber zu einem Kunstwerk ausarbeitet, entsteht
daran ein Urheberrecht nach dem UrhG. Die technische Pfiffigkeit ist passiv
nicht rechtsféhig. Wenn man sie aber dazu nutzt, ein neues technisches Gerét
herzustellen, kann diese geistige Leistung als Patent nach dem Patentgesetz
passiv rechtsfahig werden.

Fall 3: A hat kraft Schdpfungsaktes, § 2 UrhG, ein Urheberrecht an dem
geistigen Inhalt des Manuskripts erworben. An diesem Recht kann er anderen
Rechte, z.B. Verwertungsrechte, 88 15 ff UrhG, einrdumen. Diese
Verwertungsrechte kdnnen ihrerseits Gegenstand von Rechten sein. Das
Aussehen ist passiv nicht rechtsfahig. Es kann aber unter dem Gesichtspunkt
des Personlichkeitsrechtes als Schutz am eigenen Bild vom Gesetz als Eigentum
ausgestaltet werden und genieft damit passive Rechtsfahigkeit, vgl. S. 22 Die
geistige Leistung muss, um Gegenstand von Rechten sein zu kénnen, von einer
gewissen Hohe sein. Dasist im Fall 4 nicht gegeben. Die Wortschdpfung mag
als solche originell sein, aber nicht ales, was originell ist, ist passiv
rechtsfahig. *

%7 Das Sparbuch ist ein Wertpapier gemaf § 808: der Schuldner ( = Bank) darf ohne
Prufung der Legitimation an den Vorleger zahlen, muss aber nicht und kann auf einer
Legitimationsprifung bestehen. Hinkendes Inhaberpapier. Anders beim echten
Inhaberpapier (z.B. die Banknote): der Vorleger hat einen Anspruch, den der
Schuldner nicht zu Gberpriifen hat.

® prandungspfandrecht, §§ 828 ff ZPO: Pfandrecht, welches aufgrund einer Pfandung
entsteht; Gegensatz: Vertragspfandrecht gemald 88§ 1205, 1273, ein Pfandrecht, welches
aufgrund eines Pfandvertrages entsteht. Der rechtliche Inhalt beider Pfandrechte ist
identisch.

% Ein einzelnes Wort, kann aber als Marke schutzfahig sein, wenn es zur Bezeichnung
einer gewerblichen Leistung verwendet wird, z.B. Persil; 884 11; 32 MarkG. Im Fall
4 hat A an seiner Wortbildung also keine Rechte.
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3. Kapitel Entstehung und Vernichtung von Willenerklarungen

l. Entstehung und Verlust von Rechten

Fale:
1. Ahaut Beinerunter. Wer hat Recht?

2. A spaziert abends in Bonn nach Hause. B hat Sperrmill ausgestellt.
Auf seinem Sapel sieht A ein gerahmtes Bild, welches ihm gefallt. Er
nimmt es mit. Es stellt sich heraus, dass es sich um das Geméalde
» Waldrand“ des beriihmten Malers August Macke handelt, welches
einen Marktwert von rd DM 100.000 haben durfte. Es meldet sich die
Erbengemeinschaft E, welche vortragt, dassihr jidische Vorfahr Bilder
von Macke gekauft, dann aber im Zuge der Verfolgung verloren habe.
Muss A das Bild herausgeben?™

3. Astellt dem B einen Scheck iber 100 EUR aus. Rechtsfolge?

4. A kauft bei Backer B 10 Brotchen. Er bezahlt und erhélt diese von B
personlich ausgehandigt. Wem gehdren die Brotchen?

5. A schuldet der Bank 150.000 EUR. Im Rahmen eines
Sanierungsvergleiches einigen sie sich darauf, dass A durch ene
sofortige Zahlung von 50.000 EUR hinsichtlich der Restsumme befreit
wird. Rechtsfolge?

6. A hat bei der Vertreibung aus Breslau 1946 in seinem Garten das
Familiensilber vergraben. Dieses wird 1995 von den nunmehrigen
polnischen Bewohnern des Hauses gefunden. A meint, er sei noch
Eigentimer. Zu Recht?

| +4.Grundsatz "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Es gibt zwel Entstehungsgriinde fir Rechte. Einmal das Gesetz: Fal 1. Der
klassische Juristenscherz.  Zunéchst hat B Recht; e hat einen
Schadensersatzanspruch gegen A, nicht auf Grund eines Vertrages, sondern auf
Grund eines Gesetzes, § 823. Vielleicht ergibt sich, dass A in Notwehr, § 227,
gehandelt hat, dann wird dieser Anspruch kraft Gesetzes wieder vernichtet.

Fall 2: Eigentumserwerb des A gemal § 958? B hat das Bild wegwerfen
wollen. Wenn er Eigentimer war, gilt § 959. Die Sache wird herrenlos, wenn
der Eigentimer in der Absicht auf das Eigentum zu verzichten, den Besitz an
der Sache aufgibt.”

LG Bonn NJW 03, 673
™ Exkurs: Aneignung gemai § 958 ist kein rechtsgeschaftlicher Erwerb geméaR §§ 929,
932. Ein etwa auf § 1006 gestiitzter guter Glaube des A daran, dass B Eigentiimer des
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Rechte entstehen auch durch Vertrag bzw. Rechtsgeschéft. Fall 3: A schuldet
dem B kraft Scheckbegebungsvertrages 100 EUR. Die Verpflichtung entsteht
aus dem Vertrag; die Art und Weise, wie dieser Vertrag zu erfillen ist, wird
im ScheckG geregelt. Fall 4: Das Eigentum geht auf Grund eines
Ubereignungsvertrages gemaR § 929 von B auf A (ber.

Rechte gehen ebenso unter wie sie entstehen, namlich entweder

e aufgrund Gesetzess § 362 ordnet das Erloschen des
Schuldverhéltnisses an, wenn die Schuld erfillt ist, S.129; oder

e Vertrages. Fall 5: Glaubiger und Schuldner haben durch
schuldrechtlichen Vertrag vereinbart, Forderungen zu erlassen, § 779.
Diese Verpflichtung wird durch Erlass gemal3 § 397 erfiillt, S.139.

2:5.Erloschen dinglicher Rechte "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen
(Anspruch,) unterliegt der Verjahrung 8 194. Diese Vorschrift hat zunéchst
eine negative Aussage: Andere Rechte, also Eigentum und dingliche Rechte,
maogen sonst untergehen kdnnen, aber sie verjahren nicht.

Das Eigentum bleibt grundsétzlich ewig. Die Burg Eltz an der Mosel, so wird
dort berichtet, gehtrt dem jeweiligen Erben der Familie schon seit rund 1000
Jahren. So wird es auch noch in 1000 Jahren sein, wenn nicht das Eigentum an
dieser Burg

e durch Rechtsgeschéft oder

e durch einseitige nicht empfangsbeduirftige Willenserklarung aufgegeben
wird, § 928 fir Immobilien, oder

o aufgrund Gesetzes (Enteignung, Zwangsversteigerung)

auf einen anderen Ubergeht.

Dingliche Rechte kénnen aber erléschen. Der rechtmalige Eigentiimer kann
sein Eigentum dadurch verlieren, dass ein gutgldubiger Besitzer dieses
mindestens zehn Jahre im Besitz hat, § 937. Im Fall 6 ist der Rechtsverlust
durch Ersitzung zweifel haft, weil der neue Besitzer nicht gutgléaubig war.”

Bildes war und daher geméf § 959 das Eigentum daran aufgeben konnte, hilft ihm nicht
gegen den Herausgabeanspruch der E. Entscheidend ist jedoch, dass A jetzt Besitzer
der Sache ist. Gemal} 8§ 1006 wird daher vermutet, dass er auch Eigentiimer ist. E
muss diese Vermutung widerlegen. Wenn E nachweisen kann, dass ihrem Vorfahren
dieses Bild irgendwann einmal gehort hat und weiterhin in dessen bzw. seiner Erben
Eigentum stand, dann ist die Handlung des B unbeachtlich, die Sache war, als A siean
sich nahm, nicht herrenlos. Dieser Beweis gelang aber nicht. Das LG Bonn wies die
Klage von E ab.

2 Exkurs: Die Vertreibung, welche ja nach Ende des Krieges stattfand, war natiirlich
auch nach damaligem Vdélkerrecht volkerrechtswidrig. Daher konnte der neue
Bewohner des Hauses auch nicht gutgléubig ersitzen. Voélkerrechtlich wird man die
Maoglichkeit gutgldubigen Ersitzens bzw. die Sanktionierung von bis dahin
zurlickgelegten Ersitzungszeiten erst ab dem Abschluss des sogenannten 2 + 4
Vertrages 1991 ansetzen. A dirfte daher sein Eigentum nun auch nach deutschem Recht
verloren haben.
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Andere dingliche Rechte gehen entsprechend ihrer gesetzlichen Ausgestaltung
unter. Das von einer Forderung abhangige Pfandrecht erlischt daher, mit der
Forderung, der Nie3brauch erlischt mit Zeitablauf oder dem Tod des
Berechtigten, das Erbbaurecht mit Ablauf der vereinbarten Zeit. Das Patent
erlischt, wenn es nicht erneuert wird, nach zehn Jahren, das Urheberrecht
findet siebzig Jahre gerechnet vom Tod des Autors sein Ende, das Markenrecht,
wenn es 5 Jahre lang nicht benutzt worden ist usw.

3:6.Verjdhrung und Ende von Ansprichen <—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

a. Verjahrungsfristen

Wenn dingliche Rechte erléschen, sind sie nicht mehr vorhanden. Wenn
schuldrechtliche Anspriiche verjghren, sind sie theoretisch noch da. Wenn
daher, vielleicht aus Versehen, der Schuldner eine bereits verjahrte Forderung
begleicht, kann er nicht die Rickforderung verlangen, § 214 Il. Die
Verjahrung gibt dem Schuldner aber eine Einrede gegentiber der gerichtlichen
Geltendmachung des Anspruches. Nur wenn er diese Einrede erhebt, muss das
Gericht die Klage abweisen.

Verjahrung dient dem Rechtsfrieden, weniger der Gerechtigkeit im Einzelfall.
Es muss einmal Schluss sein mit der Mdglichkeit des Streites, selbst wenn es
im Einzelfall ungerecht sein mag, dass der Rechtsinhaber sein Recht verliert.
Aus diesen Gedanken rechtfertigt sich auch, dass Verjahrungsfristen durch
Vereinbarung nicht endlos verlangert werden konnen; bei 30 Jahren ist Schluss,
§20211.

Das Recht der Verjahrung ist zum 1. Januar 2002 grundlegend gedndert worden.
Die seit Jahrzehnten bekannten Verjahrungsfristen sind deutlich verkirzt
worden.

Vor der Gesetzesdnderung galt als allgemeine Verjdhrungsfrist 30 Jahre. Diese
Frist ist auf drei Jahre herabgesetzt worden, § 195. Allgemeine Verjahrungsfrist
bedeutet, dass diese Frist anwendbar ist, wenn nicht auf Grund einer besonderen
Bestimmung eine andere Frist vorgesehen ist.” Durch diese Verkiirzung sind
insbesondere die Vorschriften weggefallen, wonach bestimmte Anspriiche aus
Geschéften des taglichen Lebensin zwei Jahren, 8196 alt, und Zinsanspriiche
in vier Jahren, § 197 alt, verjéhrten. Fur alle gilt nunmehr die Dreijahresfrist.

Die dreiBigjdhrige Verjdhrungsfrist ist gemal? § 197 fir besonders wichtige
Anspriiche beibehalten worden. Hierzu rechnen insbesondere Anspriiche aus
dem Eigentum sowie rechtskraftig festgestellte Anspriiche. Fir bestimmte
Forderungen, die sich auf ein Grundstiick beziehen, sieht das Gesetz eine
zehnjahrige Verjahrungsfrist vor, § 196.

b. Verjahrungsbeginn

Der Anspruchssteller braucht eine gewisse Zeit, um sich darliber klar zu
werden, ob er einen Anspruch tberhaupt hat, und ob er ihn durchsetzen soll.

" palandt § 195 RN 2.
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Diese Uberlegungsfrist kann sinnvoller Weise erst dann einsetzen, wenn der
Anspruchssteller die néheren Umstédnde des Anspruches bzw. die dazu
fuhrenden Tatsachen weil3. Dazu gehdrt auch, dass er hinreichende Kenntnis
Uber die Person des Anspruchsgegners hat, § 199 1.™

Beachte: Abweichenden Verjghrungsbeginn bei Méangelanspriichen ab
Ubergabe, § 438

4. Verjahrungvon Anspriichen aus unerlaubter Handlung

Anspriiche aus 88 823 ff verjghrten bereits nach altem Recht in drei Jahren,
sodass die nunmehr darauf anwendbare Regelfrist im Ergebnis nicht andert. Hat
der Téter jedoch aus der unerlaubten Handlung einen Vorteil erlangt, soist er
noch zehn Jahre verpflichtet, die ungerechtfertigte Bereicherung herauszugeben,
§ 852 (fruher: dreifdig Jahre).

5. Hemmung und Unterbrechung der Verjahrung
Die friher wichtige Unterschei dung zwischen

e Verjahrungsunterbrechung: die Verjahrungsfrist beginnt nach Wegfall
des unterbrechenden Ereignisses mit voller Frist neu und

o Verjéhrungshemmung: die bis dahin zugebrachte Verjdhrungszeit wird
auf die gesamte Zeit angerechnet,

ist im wesentlichen entfallen. Mal3nahmen, die friher zu einer Unterbrechung
der Verjahrung fuhrten, wie Klageerhebung, Zustellung eines Mahnbescheids
und dhnliche prozessuale Mal3nahmen, fihren nur zu einer Hemmung der
Verjahrung, § 204.” Nur ausnahmsweise beginnt die Verjahrung neu, wenn
der Schuldner durch sein Verhalten eine Situation herbeigefihrt hat, die einer
Neubeggijndung der Schuld entspricht, insbesondere wenn er sie anerkennt,
§212.

Beachte den oft gemachten Fehler: Eine Mahnung hemmt die
Verjahrung nicht.

6. Verwirkung

Nicht Verjdhrung sondern Anwendungsfall des Grundsatzes von Treu und
Glauben, § 242, ist die Verwirkung. Der Glaubiger hat durch sein Verhalten bei
dem Schuldner den Eindruck erweckt, dass er auf Durchsetzung der Forderung
nicht mehr bestehen werde. Tut er es dann doch, kann der Schuldner dem an

" BGH NJW 98, 988: Kenntnis nur der Geschaftsanschrift in London reicht nicht aus.

™ Die Unterbrechungswirkung tritt auch ein, wenn der Antrag auf Vornahme der
gerichtlichen Mal3nahme unzuléssig ist, BGH NJW 98, 1305. Das wird nun fur die
Hemmungswirkung gelten.

®BGH NJW 02, 2872 (zum alten BGB): Wenn der Schuldner sich so verhalt, dass der
Gléaubiger glauben darf, der Schuldner werde sich nicht auf Verjahrung berufen.
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sich berechtigten und noch nicht verjdhrten Anspruch die Einrede des
widerspriichlichen Verhaltens entgegensetzen und Erfullung verweigern.

" palandt § 242 RN 87 f
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. Rechtsgeschaft

Falle:

1. Gastwirt G argert sich Uber die vielen Nichtverzehrer und hangt in
seiner  Kneipe ein Schild auf: »Nichts* - das neue
Uberraschungsgetrank, EUR 5,- . A antwortet auf Frage des G,
was er haben wollen ,, nichts.* G serviert ihm, Nichts.* Muss A
zahlen?’

2. Witzbold W bestellt Taxifahrer T zu A. Den A ruft er an, er habe in
einer  Verlosung der Regionalzeitung eine Taxifahrt zu seinem
Arbeitsplatz gewonnen. Das Taxi werde gleich da sein. Das Taxi
kommt. A steigt ein. Am Ziel will T Geld von ihm. Zu Recht?

3. A ist Fraktionsvorsitzender der X-Partei in B-Stadt. Im Rahmen
einer heftigen Auseinandersetzung zlickt A seinen Parteiausweis
und l&sst ihn, als er hinausgeht, auf dem Tisch liegen. Nach den
Parteistatuten gilt Rickgabe des Parteiausweises als Austritt. Ist
A aus der Partei ausgetreten? ®

4. A winkt einem Taxi, steigt ein und sagt nichts als ,, Goethestral3e
32.“ AmZiel verlangt der Fahrer Geld. Zu Recht?

5. A will seinen Arbeitsvertrag kindigen. Den fertig auf dem
Kichentisch liegenden Brief will er aber noch einmal tiberschlafen.
Am nachsten Morgen hat sein Sohn diesen schon eingeworfen. Hat
A gekiindigt?

| 1.2.Bedeutung der Willenserklarung <—‘

Soweit der Mensch seine rechtlichen Verhaltnisse selbststandig gestalten kann,
geschieht dieses durch Willenserklarungen. Der frei gebildete und erklarte
Wille ist Grundlage der Privatautonomie im Rechtsverkehr, Art. 2 GG.” Die
Willenserklarung ist daher ein  SchlUsselbegriff des Privatrechts. Vertrége
werden durch Austausch von Willenserkldrungen geschlossen, durch
Willenserklarungen gekiindigt oder angefochten.

Von der Meinungs - oder WillensduRerung unterscheidet sich die
Willenserkldrung dadurch, dass sie auf eine Rechtsfolge gerichtet ist. Wenn A
zu B sagt: Was fur ein hibscher Staubsauger! so ist das eine rechtlich
unbeachtliche Meinungsaul3erung, auf derselben Ebene, wie wenn er sagt: Es
regnet. Wenn A dem B aber zum Ausdruck bringt, dass er den Staubsauger

* Den Fall verdankt Verfasser einem Horerhinweis aus Dusseldorf.

" ygl. OLG Hamm NJW 2000, 523

™ Er ist Uiberhaupt Grundlage unseres abendlandischen Menschenbildes. Die Frage, ob
der Mensch einen freien Willen gegeniiber Gott habe, beherrscht die christliche
Theologie seit ihren Anféngen bis heute.
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gerne haben will, liegt darin eine auf die Begriindung eines Vertrages, hier
Kaufvertrag, gerichtete Erklarung, also eine Willenserkléarung.

2. Willenserklarung = Wille + Erkléarung
a. Wille

Erste Voraussetzung der Willenserklarung ist, dass ein rechtsgeschaftlich
erheblicher Wille vorliegt. Wer auf die Frage des Wirtes, was er trinken wolle,
antwortet , nichts* — will eben nichts trinken. IThm fehlt die Vorstellung, mit
dieser AuRerung eine rechtlich erhebliche Erklarung abzugeben, Fall 1.

Im Fall 2 hat A das Taxi benutzt, wie man es eben tut. Auf Grund des
Telefongespraches meinte A jedoch, dass die Zeitung es bestellt habe. Es
fehlte ihm, als er das Taxi bestieg, der Wille, der Rechtsfolgewille, einen
Vertrag mit T zu schliefRen. Ein Vertrag ist nicht zustande gekommen, T hat
keinen Anspruch gegen A. %

Manchmal ist ein Rechtsfolgewille schwer festzustellen. Im Fall 3 hat A
vielleicht nur aus Wut seinen Mitgliedsausweis auf dem Tisch geknallt, um
seinen Parteifreunden zu zeigen, was auf dem Spiel steht, und er hat in der
Aufregung vergessen, den Ausweis wieder einzustecken. Mdglich ist aber
auch, in seinem Verhalten den Ausdruck des Willens zusehen, mit dieser
Partei Schluss zu machen. Fir diese Losung hat sich das Oberlandesgericht
nach ausfuihrlicher Erérterung der Umsténde entschieden.

b. Erklarung

Wird der Rechtsfolgewille bejaht, kommt es darauf an, ob dieser erklért wurde.
Wer eine Frau heiraten mochte und es ihr nicht sagt, bleibt ledig. Der
unumstéfllichste Beschluss, bleibt ohne Wirkung, wenn er nicht gedulRert wird.

Die Willenserklarung muss nicht immer im Langtext geduf3ert werden. Es ist
nicht erforderlich, dass der Fahrgast zum Taxifahrer juristisch korrekt sagt: Ich
mache lhnen ein Vertragsangebot tber einen Beforderungsvertrag mit diesem
Taxi von diesem Bahnhofsvorplatz bis zur Goethestral3e 32 zu den Ublichen
Bedingungen. Worauf  der Taxifahrer sagen musste: Ich nehme Ihr
Vertragsangebot an. Es reicht schllissiges ( =konkludentes) Verhalten, einen
Vertrag schlief3en zu wollen, Fall 4.

Erklarung bedeutet die bewusste Kundgabe des Willens. Die Kundgabe der
Erklarung muss von den Erkléarenden selbst erfolgen, oder wenn sie von einem
anderen bekannt gemacht wird, muss der Erklérende diesen dazu erméchtigten.
Fall 5: Der Wille war zwar fertig formuliert, aber er befand sich noch im Besitz
des A und konnte so noch keine Rechtswirkung entfalten. In dhnlicher Weise

8 Hat T wenigstens einen Anspruch gegen W? Hatte dieser  eigentlich
Rechtsfolgewillen? Ja; W wollte zwar nur einen Scherz machen, aber dieser Scherz
gegeniiber dem A setzte gerade voraus, dass T den Scherz nicht durchschaute. Selbst
wenn W sich heimlich vorbehalten haben sollte, den Vertrag mit T nicht wirklich zu
wollen, andert das an der Gulltigkeit einer Willenserklarung nichts, § 116.
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begriindet ein unterschriebener Scheck solange noch keine V erpflichtungen des
Scheckausstellers, als der Scheck in seinem Besitz bleibt. Die Kindigung ist
aso nicht giiltig.*

c. Zugang

Die erklarte Willenserklérung ist als solche erst einmal ein fertiges ,,juristisches
Produkt.” Handelt es sich um eine nicht empfangsbedirftigen Willenserklarung,
ist sie damit automatisch wirksam.

Handelt es sich — wie fast immer — um ene  empfangsbedirftige
Willenserkldrung, muss sie zur Wirksamkeit dem Empféanger noch zugehen, s.u.
VI. Die Empfangsbedirftigkeit zogert also die rechtliche Wirkung der
Willenserkldrung bis zum Zugang hinaus. Bis dahin kann der Erkl&rende noch
widerrufen, § 130 | 2.

3. Nichtigkeit der Willenserklarung

Eine an sich fertige Willenserklarung (Wille + Erkl&rung + Zugang) ist
ungultig, wenn einer der im Gesetz genannten Nichtigkeitsgriinde vorliegt. Das
Gesetz nennt nur folgende Griinde.

§ 105: Es fehlt der rechtserhebliche Wille, weil der Erkl&rende nicht bei Sinnen
ist.

§ 116: Geheimer Vorbehalt. A gibt eine Erklarung gegentiber dem B ab, beide
wissen aber, dass A das Gesagte nicht wirklich will. Diese Vorschrift ist
eigentlich tberflussig: liegt dieser Fall vor, fehlt schon der Rechtsfolgewille.®”

§ 117: Scheingeschaft. Diese Falle werden haufig auch unter § 138,
Sittenwidrigkeit, fallen, wenn némlich zum Schaden eines anderen, etwa um
die Steuer zu betriigen, ein Geschaft nach aufen geschlossen wird, welches
nicht wirklich gemeint ist. ®

§ 118: Mangelnde Ernstlichkeit. Dieser Fall spielt in der Praxis eine geringe
Rolle. Diese Vorschrift ist nur eine Fortfilhrung des Grundgedankens, dass eine
Willenserkldrung einen Rechtsfolgewillen voraussetzt. § 118 ist daher

8 Nattirlich stellt sich hier wie in vielen hier gebrachten Beispielsfallen die Frage, ob A
diesen unwahrscheinlichen Verlauf beweisen kann. Aus didaktischen Griinden wird bei
juristischen Féllen immer davon ausgegangen, dass der Fall so wie er beschrieben wird,
auch zur Uberzeugung des Richters bewiesen werden kann. Fragen des Beweisrechts
gehoren in das Zivilprozessrecht und sind hier nicht zu behandeln.

8 Vielleicht hangt diese Vorschrift mit einer Vorstellung des Kirchenrechts zusammen,
wonach unter bestimmten Voraussetzungen ein geheimer Vorbehalt giltig sein kann.
Der Gesetzgeber des BGB wollte offenbar eindeutig klarstellen, dass dieses im
Zivilrecht nicht gilt.

8 BGH NJW 99,3481: Wer die mangelnde Ernstlichkeit behauptet, muss sie beweisen.
Fall: A kauft von Gemeinde G ein Grundstiick; G sichert Bebaubarkeit zu. A verkauft
weiter an D mit TDM 400 Gewinn. Neu gewdhiter Gemeinderat verhindert
Bebaubarkeit (Bebauungsplan), D tritt vom Vertrag mit D zurlick, A verlangt
Schadensersatz wegen Nichterfullung. G behauptet: A habe nur zum Schein an D
weiterverkauft, um einen entgangenen Gewinn, § 252, vorzutauschen. A obsiegt.
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eigentlich Uberflissig. Gemeint sind jahrmarktméflige Anpreisungen, die
niemand ernst nimmt.

4. Arten der Willenserklérung
a. Empfangsbedirftige Willenserkléarung

Die Willenserklarung zielt auf eine Rechtsfolge und kann daher nur glltig
werden, wenn sie von demjenigen zur Kenntnis genommen wird, dem
gegeniber die Rechtsfolge eintreten soll. Fast alle Willenserklarungen sind
empfangsbedirftig.

b. Nicht empfangsbediirftige Willenserklarungen

Es gibt einige Willenserkldrungen/Rechtsgeschéfte, die allein dadurch glltig
werden, dass sie einseitig erklart werden. Wichtigstes Beispiel dafir ist das
Testament. Wenn das Testament formgultig errichtet wird, ist es allein dadurch
ein gultiger Rechtsakt. Es muss nicht von anderen zur Kenntnis genommen
werden, §8 2064 ff.

Andere Beispiele: Auslobung, § 657, Verzicht auf Eigentum, § 959.

Die Willenserklarung wird in diesen Féllen allein dadurch giiltig, dass sie in
der vorgeschriebenen Form gedulRert wird.

5. Rechtsgeschéftséahnliche Handlungen

Rechtsgeschéftsdhnliche Handlungen sind solche Erklérungen, welche nicht
unmittelbar auf die Herstellung oder Anderung eines Rechtsverhaltnisses zielen,
sondern auf einen tatséchlichen Erfolg.% Hierzu gehdren insbesondere

die Mahnung,

die Méngelrige bei Kauf und Werkvertrag,
die Fristsetzung in § 281,

Aufforderung gemal3 § 108 usw.

Gemeinsam ist diesen Erkldrungen, dass sie innerhalb eines bereits
bestehenden Schuldverhdltnisses abgegeben werden. Sie fordern das
Schuldverhéltniss und lenken einzelne Anspriiche. Durch die Mahnung gerét
die fallige Forderung in Verzug, durch die Méngelriige wird der Anspruch des
Kéufers eingegrenzt usw.

6. Vertragsgestaltungserklérung

Der Bereich der rechtsgeschaftsahnlichen Handlungen ist von einer gréf3eren
praktischen Bedeutung, als es meist erkannt wird. Komplexe

8 Dader Testator sein Testament jederzeit einseitig widerrufen kann, ist es endgiltig
wirksam erst mit seinem Tod.
% palandt, Uberbl v. § 104 RN 6
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Vertragsverhdltnisse, insbesondere Dauerschuldverhdtnisse, kénnen nur
sachgerecht durchgefiihrt werden, dass die Parteien einander stdndig oder
wechselseitig Weisungen bzw. Hinweise geben, wie bestimmte
Vertragspflichten im konkreten Fall gehandhabt werden sollen.

Das ist augenfallig im Arbeitsvertrag. Es ist nicht damit getan, dass der
Arbeitnehmer seinen  Stuhl  einnimmt, der Arbeitgeber auf die
Stellenbeschreibung verweist und am Ende des Monats verninftige Arbeit
verlangt. Der Arbeitgeber ist nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet,
dem Arbeitnehmer Weisungen zu erteilen, wann, wie und was dieser zu tun
hat. Ahnliches gilt, wenn ein Fahrlehrer seinem Fahrschiller im Rahmen des
Ausbildungsvertrages bestimmte Weisungen erteilt, wenn ein Mandant seinen
Rechtsanwalt anweist, an Stelle der urspriinglich in Aussicht genommenen
Summe eine andere einzuklagen, der Reiseveranstalter die Reisenden anweist,
sich links hinzustellen, zehn Minuten zu warten und so weiter.

Der Verfasser mochte fir diese Weisungen innerhalb bestehender
Schuldverhdltnisse den  Begriff  Vertragsgestaltungserklarung  (VGE)
vorschlagen und hier verwenden.

Vertragsgestaltungserklarungen  sind  Erkldrungen  innerhalb  eines
Schuldverhéltnisses. Sie sind nur gultig, wenn sie sich an den von dem
Schuldverhdltnis gezogenen Rahmen halten. Im einzelnen ist die Grenze wie
stets in dem Gebot von Treu und Glauben zu suchen. Fir die
V ertragsgestaltungserkldrungen gelten grundsétzlich dieselben Regeln wie fir
die Willenserklarung.

7. Schuldrechtliche und abstrakte Willenserklarung
Die Willenserkldrung kann zielen auf

e Begrindung einer Verpflichtung: z.B. A und B schlief?en einen
schuldrechtlichen Vertrag, und

e auf Anderung eines Rechts oder Rechtszustandes.

In letzterem Falle spricht man von einer abstrakten Willenserklérung oder
Verfiigung. z. B: A und B schlieRen Vertrag zur Ubertragung des  Eigentums
an einer Sache, § 929. Damit ist B Eigentimer geworden; A tritt dem B durch
Vertrag gemali § 398 eine Forderung ab: damit ist B neuer Glaubiger. A ficht
den Vertrag mit B an: Wenn ein Anfechtungsgrund vorliegt, dann ist der
Vertrag damit zerstort. A erteilt dem B Vollmacht: dadurch hat B Vollmacht. A
genehmigt das Geschéft seines minderjahrigen Kindes: das ist jetzt gliltig. A
widerruft gemafd 8 312 usw.

Die schuldrechtliche und abstrakte Willenserkléarung unterscheiden sich

lediglich hinsichtlich ihrer Rechtswirkung, es gelten fir beide  dieselben
Regeln.
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[1. Irrtumsanfechtung

Falle:

1. Student A aus Ostfriesland bestellt in Bonn bei G einen "Halven Hahn"
fur DM 5,- und ist sehr enttduscht, als ihm ein Stiick Kéase gebracht
wird. Muss A das bezahlen?’

2. Rentnerin R, AOK - Mitglied, unterschreibt bei ihrer
Krankenhauseinweisung einen Vertrag " Privatbehandlungsvertrag"
und meint, so heiRe das eben. *® Muss R den Privatsatz bezahlen?

3. A hat etwas von Mobilcom-Aktien gelesen und will diese bei B- Bank
ordern. Er vertut sich und ordert 100 Telekom - Aktien. Muss A die
Aktien abnehmen?

4. Awill eine Rechnung Uber EUR 1.580 an G bezahlen, schreibt aber auf
den Uberweisungsbeleg EUR 5.180. Kriegt A sein Geld wieder?

5. Akauft zum 50. Geburtstag seiner Frau F eine wertvolle Brosche. F
meint, diese mache alt, und freut sich, entgegen den Erwartungen des
A, Uberhaupt nicht dartber. A will den Kaufvertrag anfechten. Geht
das?

6. LizenZfulRballspieler L  unterschreibt bei V-Verein einen neuen
Vertrag. V erfahrt spater, dassL einmal wegen Doping gesperrt war
und will anfechten.*” Darf V sichvon L trennen?

7. A gibt auf die Ausschreibung fir den Neubau einer Turnhalle der
Gemeinde G das bei weitem glinstigste Gebot aller Mitbewerber  ab.
Der Vertrag mit G wird geschlossen. Jetzt merkt A, dass er die
Transport- und Montagekosten in seiner Kalkulation vergessen hat.®®
Kann er vom Vertrag zur iick?

8. A erwirbt von B dessen Handelsgeschaft und filhrt es unter der alten
Firma fort ( § 25 HGB). Ein Glaubiger des B, von dem A nichts wusste,
verlangt von ihm Zahlung. A erkennt jetzt, was es bedeutet, die alte
Firma fortzufiihren und ficht den Vertrag mit B an.*® Zu Recht?

9. Aist einziges Kind des verwitweten Erblassers E. Dieser hat ein
Testament gemacht, in welchem A zwar als Erbe eingesetzt, zu seinem
grofBen Verdruss aber verpflichtet wird, seiner noch relativ jungen
Tante T ein lebenslangliches Wohnrecht in einer der von ihm geerbten
Wohnungen einzurdumen. A hélt es fir eine gute Idee, die Erbschaft

° Der Ostfriesewar der Verfasser selbst.
% vgl. LG Kdln NJW 88, 1518

8 vgl. BGH NJW 76, 565

% BGH NJW 98, 3198

% Beispiel nach RG 76, 440
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auszuschlagen und damit das Wohnrecht der T zu unterlaufen.
Nachdem er das getan hat, wird er dahin belehrt, dass er jetzt gar
keine Anspriiche mehr an das Erbe hat. Kann A anfechten?®

10. a. Kunsthandler K sieht bei Trodler T ein Gemdlde eines
niederlandischen Meisters. Das Bild ist mindestens 10.000 EUR wert.
T kennt den Wert nicht und verkauft es dem K am 1.4. fir 100 EUR.
Kann T nach Kenntnis seines Irrtums anfechten?

b. Variante: T hatte den A noch gefragt, ob er das Bild fir echt halte. K
hatte wider besseres Wissen erklart, es handele sich um eine billige
Kopie ohne Wert.

c. Am 15.4. wird Uber das Vermbgen des K das Insolvenzverfahren
eroffnet. Der Insolvenzverwalter weigert sich, trotz Anfechtung das Bild
an T herauszugeben. Zu Recht?

11. Karstadt offeriert im Internet Soeichermodule zum Preis von
Eur 1, 86. Klager ordert 99 davon. Karstadt: mail zuriick, verweigert
Lieferung, beimPreis hat sich das Komma um zwei Sellen nach
links verschoben, der Preis sei in Wahrheit 186,- . Klager verlangt
Schadensersatz wegen Nichterfiillung angeblichen
Deckungskaufes.™*

| +2.Grundsatz <—‘

Wenn eine Willenserkldrung gultig geworden ist, 8 130, kann sie nicht mehr
widerrufen werden.”” Es ist wie im Skat: Was liegt, das liegt. Es ist den
»Mitspielern” im Rechtsverkehr nicht zuzumuten, dass ein Partner seine
Willenserklarung wieder zurtickzieht, wenn sich die Dinge anders entwickeln,
als er es erwartet hat. Von diesem unbeachtlichen Erwartungsirrtum zu
unterscheiden ist der Irrtum Uber den Gegenstand des Geschéfts.*® Das deutsche
Recht z&hlt die erheblichen Irrtumsgriinde auf:

e [Inhatsirrtum, §1191S.1
e Erkl&rungsirrtum, § 1191 S. 2;

§ 120 beschreibt nur einen Sonderfall des Erkl&rungsirrtums. *
e Eigenschaftsirrtum, § 19911

% Beispiel nach OLG Duisseldorf, vgl. Palandt § 119 RN 15
. O g Hanmv. 12.1.04 NJWO04, 2801: deichgiltig ob ein
Vertrag zustande gekommen ist, jedenfalls anfechtbar.

%2 vgl. jedoch das Widerrufsrecht des Verbrauchers, § 312.

% Das frz. Recht sagt sehr allgemein in Art 1110 code civil: Irrtum fihrt zur (relativen)
Unwirksamkeit (= Anfechtung), wenn er sich auf den Gegenstand des Geschéfts bezieht.
Nicht das Gesetz, die Rechtsprechung, entwickelt praktisch dieselben Irrtumsfélle wie
in § 119 BGB.

* Palandt § 120 RN 1
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Beachte: Nicht unter § 119 fallen Anfechtungen der Ehelichkeit und nach der
InsolvenzO. Diese Félle werden vom Gesetz besonders geregelt.  Auch die
Anfechtung eines Testaments gemali} § 2078 folgt eigenen Regeln.

2. Inhaltsirrtum

Wenn der Erklarende es anders gemeint hat, als er verstanden wurde, hat er
zwar das gesagt, was er wollte, aber seine Erklérung hatte offenbar einen
anderen Inhalt, als er ihr geben wollte. Er hat sich Uiber die Bedeutung dessen,
was er sagte, den Inhalt seiner Erklarung, geirrt. Er kann seine
Willenserklarung anfechten, Fall 1. Auch im Fall 2 hat Rentnerin R offenbar
nicht gewusst, was ,, Privatbehandlungsvertrag” hier bedeutete.

3. Erklérungsirrtum

Erklarender sagt oder schreibt, was er gar nicht sagen wollte. Gelegentlich hilft
die Eselsbriicke, den Erklarungsirrtum als Verklarungsirrtum bezeichnen: Der
Erklérende ver-tut sich, ver-schreibt oder ver-spricht sich. Erklérender hat
gleichsam einen ,, Zahlendreher” im Kopf. Statt schwarz sagt er weil3, statt links
— rechts, statt Pfund - Kilo usw. Féle 3 und 4. A kann anfechten._Fall 11
zeigt, dass der Erklarungsirrtum auch unter modernen Umstadnden eine Rolle

spielt.

4. Motivirrtum

Der Motivirrtum berechtigt nicht zur Anfechtung.”® Im Fall 5 hat A sich nicht
versprochen. Er war sich auch Uber die Bedeutung des Wortes Brosche im
klaren. Der Irrtum des A bezieht sich nicht auf seine rechtsgeschéftliche
Erkléarung. Sein Motiv fir die Abgabe dieser Erklérung wurde enttauscht. Er
kann nicht anfechten.

Wére der Motivirrtum ein Anfechtungsgrund, bréche der Rechtsverkehr
vermutlich zusammen. Wer Aktien kauft in der Meinung, dass diese bald
steigen, konnte sich bei fallenden Kursen auf einen Motivirrtum berufen und
den Kauf riickgangig machen — zu schon fir diese Welt!

Wer die Glltigkeit seiner Willenserkldrung davon abhéngig machen will, dass
die Wiinsche und Motive, welche er sich dabei vorgestellt hat, auch eintreffen,
muss Bedingungen setzen bzw. vereinbaren, welche diese widerspiegeln, s.u.
V.

5. Eigenschaftsirrtum

Wie ein Motivirrtum, so fuhrt auch der Irrtum Uber eine Eigenschaft eines
Gegenstandes grundsétzlich  nicht zur Anfechtbarkeit. Der Irrtum Uber

% Das sieht das frz. Recht ebenso: Dalloz art.1110, Nr. 21
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verkehrswesentliche Eigenschaften ist eigentlich eine Form des
Inhaltsirrtums.

Der Begriff verkehrswesentlich meint eine objektiv gegebene Eigenschaft.
Verkehrswesentlich ist eine Eigenschaft, wenn sie bzw. ihr Fehlen objektiv,
nach allgemeiner Einschatzung, wichtig fur die Bewertung des Gegenstandes
ist. Nur wenn die Eigenschaft zum objektiven Merkmal  des Gegenstandes,
verkehrswesentlich, geworden ist, kann nach § 119 Il angefochten werden.
Der Wert einer Sache ist fast niemals eine objektive Gegebenheit. Im Fall 10 a
hat T nur dann Aussicht auf Erfolg, wenn er  sich Uber die Person des
Kinstlers geirrt hat. Der Irrtum tiber den Wert gibt kein Anfechtungsrecht. %

Fal 6: Fur den Verkehr, auf den es dem Verein ankommt, ist es von
Bedeutung, ob ein Spieler mit dieser Vergangenheit fur ihn auftritt. § 119 |1
macht deutlich, dass nicht jeder Eigenschaftsirrtum zur Anfechtung fihrt. Es
wird daher darauf ankommen, wie lange die Dopinggeschichte zurtickliegt, ob
sie seinerzeit Aufsehen erregte usw. Vielleicht gelten auch fir einen
Erstligaverein andere Anforderungen als fiir einen Verein in der Oberliga usw.
Der BGH liel3 Anfechtung zu.

6. Kalkulationsirrtum

Bei dem Kalkulationsirrtum hat sich der Erklérende nicht bei der von ihm
abgegebenen Erklérung vertan, er hat sich auch nicht tber den Inhalt seiner
Willenserkldrung (Vertragsangebot) geirrt - er hat nur nicht richtig gerechnet,
sonst hétte er ein Vertragsangebot zu diesem Preis, Konditionen usw. nicht
abgegeben. Kalkulationsirrtumist Motivirrtum und féllt in die Risikosphére des
Erkléarenden. °*° Im Fall 7 kann A also nicht anfechten. Das gilt in aller Harte.
Die Gemeinde G kann von A Erfillung des Vertrages verlangen, und sollte A
dariiber infolge seines Berechnungsirrtums insolvent werden.

Etwas anderes gilt fir den sogenannten offenen Kalkulationsirrtum. Dieser liegt
vor, wenn der Erklérende die Berechnungsgrundlagen offen ausweist, er sich
aber bel einer Rechenoperation vertut - etwa wenn er Zahlen dreht, falsch
addiert usw. In diesen Falen handelt es sich in Wahrheit um einen
Erkl&rungsirrtum.*

7. Rechtsfolgenirrtum
Der Irrtum Uber die rechtlichen Folgen einer Willenserklarung ist kein

Erklarungs- oder Inhaltsirrtum, auch kein Eigenschaftsirrtum. Er ist also
unbeachtlich.

% Palandt § 119 RN 27; im frz. ebenso: Dalloz art. 1110, Nr. 19

% Palandt § 119 RN 18; Im Fall hatte aber die auftraggebende Gemeinde den Irrtum
erkannt oder hétte ihn jedenfalls erkennen missen. G darf den A trotzdem am Vertrag
festhalten. BGH NJW 98, 3194: Positive Kenntnis des Kalkulationsirrtums gentigt
nicht fir die Annahme einer unzulédssigen Rechtsausiibung, die in dem Beharren auf
Vertragserfullung gesehen werden kdnnte.

% Palandt § 119 RN 19
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Es ist aber im Einzelfall zu prifen, ob der Erkldrende sich nur Uber die
Rechtsfolge geirrt hat, oder ob er sich nicht in Wahrheit Gber den Inhalt seiner
Willenserkldrung geirrt hat. Im Fall 8 kommt es vor allem auf die Interessen
der Glaubiger des B an. Diese waren an dem Vertrag des A mit B nicht
beteiligt, sie durfen auf die Kontinuitédt des Firmennamens vertrauen. Die
Interessen des A, welcher der Uberraschenden Haftung entgehen will, treten
dagegen zuriick, er hétte sich informieren sollen. Keine Anfechtung, so das
Reichsgericht. *°

Im Fall 9 wird man mit dem Gericht einen Inhaltsirrtum annehmen. A wollte
eine Erklarung abgeben, welche ihn von dem lastigen Wohnrecht befreite, er
wollte aber nicht auf die Erbschaft verzichten. *®°

8. Anfechtungsfrist

Die Anfechtung gemal3 § 119 muss unverziglich nach Kenntniserlangung von
dem Anfechtungsgrund erfolgen, d. h. so schnell wie nach den Umstanden
zumutbar. Das Anfechtungsrecht erlischt spétestens zehn Jahre, nachdem die
Willenserklarung abgegeben wurde.

Nur sofort bedeutet sofort, unverziiglich bedeutet also, dass der Anfechtende
eine gewisse Uberlegungsfrist hat. Die unverziigliche Absendung der
Anfechtung erhdlt dem Anfechtenden das Recht auch dann, wenn die
Anfechtung ohne Schuld des Anfechtenden zogerlich Gibermittelt wird. ***

9. Folgen der Anfechtung
a. Abstraktionsprinzip

Infolge der Anfechtung wird nur digjenige  Willenserklérung vernichtet,
welche auf Grund des gemdl? 8 119 erheblichen Irrtums gebildet worden war. In
den Beispielsféllen, Ausnahme Fall 9, bezog sich der Erklérungs-, Inhalts- oder
Eigenschaftsirrtum nur auf den schuldrechtlichen Vertrag: Der Erklarende hatte
sich auf Grund seines Irrtums vertraglich verpflichtet. Das, was die

% Palandt § 119 RN 16

100 Exkurs: Die Abgrenzung des unbeachtlichen Rechtsfolgeirrtums vom beachtlichen
Inhaltsirrtum ist haufig schwierig. Esist nach Meinung des Verfassers wie folgt zu
differenzieren: Der Irrtum Uber eine typische Rechtsfolge eines Rechtsgeschéfts und
solche Rechtsfolgen, welche auch gegeniiber Dritten wirken, ist unbeachtlich. z.B.
Birge irrt Uber seine Zahlungspflicht, Schenker irrt Uber die Endgultigkeit der
V ermdgensiibertragung; Grundstuickserwerber irrt Uber seine
Grunderwerbsteuerpflicht usw. Wer das Recht in seiner typischen Auspragung nicht
zur Kenntnis nimmt, muss sich im Rechtsverkehr zurlickhalten. Es besteht keine
Veranlassung, ihm auf Kosten anderer einen Freischuss in dem Sinne zu gewahren, dass
er ins Blaue Erklérungen abgibt, welche er, wenn sie etwas anderes zur Folge haben,
als von ihm erwartet, anfechten kann. Ist die Rechtsfolge, Uber welche der Erklérende
irrt, aber nur eine Nebenfolge (z.B. Abschluss des Vertrages bedeutet Verzicht auf
andere Rechte), dann ist dem Erklérenden die Irrtumsanfechtung zuzugestehen, wenn
diese Nebenfolge im Verkehr als wesentlich angesehen wird, vgl. §19911.

10 palandt § 121 RN 4. Grund: Der Irrende soll nicht mit der Frist spekulieren,
wahrend fur den Empfénger grundsétzlich egal ist, ob er die Anfechtung einige Tage
friher oder spéter zur Kenntnis nimmt.
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Vertragsparteien nun in Erfillung des glltigen, wenn auch anfechtbaren,
Vertrages an Willenserklérungen austauschen, ist von diesem Erklarungs-,
Inhalts-, oder Eigenschaftsirrtum nicht beeinflusst, sondern vom Motiv des
geschlossenen Vertrages.

Die Ubereignung des Halven Hahn in Fall 1 geschieht gemaR § 929: A und G
sind dartiber einig, dass A jetzt Eigentimer dieser Speise geworden ist. Wenn
A die Speise zurlickweist, also den Vertragsschluss gemal3 § 929 ablehnt, bleibt
der Wirt Eigentimer. Ebenso Fall 3. Die  Willenserkldrungen des
Ubereignungsvertrages ist nicht Folge eines beachtlichen Irrtums und kann
folglich nicht angefochten werden. Die Anfechtung des schuldrechtlichen
Vertrages erfasst also nicht den Ubereignungsvertrag. A bleibt also trotz
gultiger Anfechtung des schuldrechtlichen Vertrages Eigentiimer des falschen
Hahns.

Gemal} § 123 ist jeder durch Téuschung oder Drohung erzeugte Motivirrtum
erheblich. ' Im Fall 10 b kann daher nicht nur die Willenserklarung
angefochten werden, welche den schuldrechtlichen Vertrag begriindete, sondern
auch die dadurch motivierte Willenserkldrung geman § 929. Nach Anfechtung
ist T aso wieder Eigentimer. Der Insolvenzverwalter hat im Fall 10 ¢ das
Bild gemaR § 985 an T herauszugeben.

b. Ruckwirkung der Anfechtung

Das Rechtsgeschéft wird infolge der Anfechtung rickwirkend vernichtet,
§ 142. Der durch den anfechtbaren Vertrag begriindete Rechtsgrund féllt also
rickwirkend weg, sodass die Parteien gegenseitig ohne Rechtsgrund bereichert
sind. Die Vertragspartner werden so gestellt, als ob nichts geschehen wére. Es
gelten 88 812 ff. Die bereits ausgetauschten Leistungen missen zurtickgegeben
werden. Fall 10 b: T bekommt sein Bild, K seine 100 Euro zurtick.

c. Ersatzpflicht des Anfechtenden

Fir die Zulassigkeit der Irrtumsanfechtung kommt es auf ein Verschulden des
Irrenden nicht an. Umgekehrt ist der Irrende von seiner Ersatzpflicht geman
§ 122 nicht deswegen frei, weil er schuldlos geirrt hat.

Der wegen Irrtums Anfechtende ist, schuldhaft oder nicht, dafur
verantwortlich, dass gewisse Aufwendungen, die der Erklarungsempfanger im
Vertrauen auf die Bestandigkeit der Willenserkldrung gemacht hat, nun nutzlos
sind. Diese muss der Anfechtende ersetzen, § 122. Gehaftet wird fir den
V ertrauensschaden (= negatives Interesse).

Diese Haftung auf den Vertrauensschaden macht die Irrtumsanfechtung in
vielen Féllen zum Nullsummenspiel. Es kommt im Ergebnis nichts dabei
heraus. Im Fall 3 kann A zwar anfechten, aber er muss der Bank den Schaden
ersetzen, den diese dadurch erleidet, dass sie auf den nun im Kurs gefallenen
Telekomaktien sitzen bleibt. Das sieht in der formal wie folgt aus:

192 Das Verhaltnis von § 119 und 123 ist mit dem von § 823 und § 826 zu vergleichen:
Der offene Schadensbegriff in 8§ 823 wird in § 826 sowohl erweitert, als durch die
Erforderlichkeit des VV orsatzes wieder eingeengt.
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e A ficht seinen Auftrag mit Rickwirkung an. Die Bank hat also die
Aktien ohne Auftrag des A gekauft und kann folglich von A nicht
gemald § 670 den Ersatz der Aufwendungen verlangen, welche sie
hatte, um den Auftrag des A zu erfillen.

e DieAktien verbleiben der Bank, sie miissen nicht gemaf3 8§ 667 an
A herausgegeben werden.

e Wenn der Kurs félt, verkauft die Bank die Aktien mit Verlust.
Diesen Verlust macht sie geméal3 § 122 als Schadensersatz geltend.

Das Ergebnisist fur A fast egal, mit oder ohne Anfechtung hat er den Nachteil
aufgrund seines Irrtums zu tragen. Ohne Anfechtung haftet A gemai3 8 670 fir
den Preis der Aktien am Handelstag plus Provision und Spesen der Bank; mit
Anfechtung haftet er gemal? § 122 fir die Differenz zwischen diesem Preis
und dem niedrigeren Erlds am Wiederverkaufstag plus Spesen, freilich ohne
Provision.

InFall 4: Hat die Bank die Uberweisung durchgefiihrt; kann sie das Geld nicht
von G zuriickholen, dann gilt:

e A hat wirksam angefochten. Bank hat also keinen Anspruch darauf,
das Konto des A mit mehr als EUR 1580,- zu belasten, § 670.

o Aber aufgrund des Irrtums des A hat sie Aufwendungen i.H.v
EUR 5180 gehabt, die jetzt verloren sind. Die Differenz zu Eur
1580 macht sie als Schadensersatz geltend und darf das Konto des
A aufgrund des Kontovertrages mit dieser Summe bel asten.

A tragt im Ergebnis also doch das Risiko, ob das Geld vom Empféanger
wiedererlangt werden kann. Auch im Fall 1 kann A zwar anfechten, er muss
aber dem Gastwirt den Schaden ersetzen, der dadurch entsteht, dass das auf den
Tisch Gebrachte nicht noch einmal verkauft werden kann. A darf aber den
Gewinnaufschlag des G  abziehen. Die Anfechtung geht daher in den
Geschéften des téglichen Lebens im Ergebnis meist ins Leere und schiitzt den
Erklarenden nur davor, fir den entgangenen Gewinn des Erklérungsempféangers
einstehen zu missen, wahrend er selber wegen seines Irrtums keine
Moglichkeit hat, aus dem Geschéaft Nutzen zu ziehen.

10. Anfechtung wegen Téauschung oder Drohung
a. Tauschung

Die Anfechtung gema3 8§ 123 macht in der Regel keine Schwierigkeiten. Die
Tauschungshandlung ist im wesentlichen identisch mit der Betrugshandlung in
§ 263 StGB. Die Tauschung kann einmal durch aktives Tun geschehen. Im Fall
10 b ist daran wohl kein Zweifel.

Es kommt aber nur selten vor, dass man einander direkt ins Gesicht IUgt.
Man lugt und betrligt, wenn man es tut, durch Schweigen, obwohl man reden
sollte. Eine Téuschung durch Unterlassung liegt vor, wenn der Téter eine
Pflicht zur Aufkldrung gehabt hétte. Im Fall 10 a fragt sich, ob A den T
unaufgefordert Uber seinen Irrtum hétte aufkldren missen. Dazu bestand

80



zweifellos eine moralische Pflicht. Eine Rechtspflicht wird man aber wohl
verneinen. Es kommt freilich auf die néheren Umsténde an.

b. Drohung

Eine durch Drohung erzeugte Willenserkldrung ist anfechtbar, wenn die
Drohung rechtswidrig war. Die Rechtswidrigkeit ist nach den Umsténden des
Einzelfalles zu ermitteln. Als Grundsatz gilt: Was man algemein darf, darf man
auch dazu einsetzen, um einen Vorteil zu erreichen.

In der Praxis kommt verhaltnisméaig haufig die Frage auf, ob die Drohung mit
einer Strafanzeige zur Durchsetzung eines zivilrechtlichen Anspruches
rechtswidrig ist. Dasist grundsétzlich zu verneinen. Jeder Birger ist befugt, die
Staatsanwaltschaft auf wirkliche oder vermutete Strafhandlungen hinzuweisen.
Etwas anderes kann allerdings gelten, wenn die Drohung mit einer Strafanzeige
aus dem Blauen gegriffen ist, um eine vielleicht unbedarfte Person  zu
erschrecken und zu veranlassen, dass sie von ihren Anspriichen ablasst, S. 254
Fall 2.

¢. Rechtsfolge

Auch wer aufgrund einer Tauschung oder rechtswidrigen Drohung zur Abgabe
einer Willenserklarung veranlasst wurde, hat die Option das Rechtsgeschéft
bestehen zulassen. Das Rechtsgeschéft ist erst einmal gultig, es kann aber
angefochten werden. Allerdings gilt hinsichtlich der Schadensersatzpflicht
etwas anderes. § 122 verweist auf 88 119, 120, also nicht auf § 123. In diesem
Anfechtungsfall hat also der Téuschende bzw. Drohende den gesamten Schaden
( positives Interesse) des anderen Teils zu ersetzen.
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V. Willenser klarungen unter Bedingungen

Falle:

1. A-AG ist vertraglich verpflichtet, dem C im Lande L eine
Sicherheit i.H.v EUR 100 Mio dafir zu stellen, dass das von ihr
2u erstellende Zementwerk  pinktlich und ohne Mangel fertig wird.
Im Auftrage der A - AG Ubernimmt B-Bank gegeniber dem C
eine Garantie, in der es heil3t:

Wir zahlen auf Ihr erstes Anfordern verbunden mit einer von
dem Sachverstandigen S gegengezeichneten schriftlichen
Behauptung, dass A-AG ihre Pflichten Ihnen gegentiber nicht
erfullt hat. Diese Verpflichtung gilt bis zum 31.3. 2000.

C schickk am 31. 3. Ortszeit in L en Telefax mit
Zahlungsanforderung an B- Bank, welches bei dieser am 1. 4. MEZ
ankommt mit dem Hinweis, anstelle des Sachverstdndigen S
zeichne der ebenso kompetente  Sachverstéandige V die
Méangelanzeige.

B — Bank will nicht zahlen. C verlangt Zahlung. Zu Recht?

2. A mietet bel V eine Wohnung in Essen fur den Fall, dass er die
ihm in Essen in Aussicht gestellte Arbeitsstelle bei S bekomme.
A wartet die Entscheidung des Snicht ab und tritt in Leipzig eine
bessere an. V besteht auf Zahlung der Miete. Zu Recht?

3. A istbei B beschéftigt. A hat eine neue Sellebei Cin Aussicht und
schreibt eine Kiindigung an B: ,, Hiermit kiindige ich fristgemaf? das
Arbeitsverhaltnis zum 31.3., allerdings unter der Bedingung, dass
ich bis zum 15. 3. einen neuen Arbeitsvertrag mit C unterschrieben
habe.” B halt diese Kiindigung fur unwirksam.

4. F, Chef eines uralten katholischen Firstengeschlechtes mit
altererbtem Grundvermdgen, errichtet ein Testament, in welchem
es heildt: , Erbe ist mein Sohn S unter der Bedingung, dass er
standesgemald ( d.h. katholisches Firstenhaus) heiratet; wenn
nicht, erbt mein nachst altester Sohn N, der bereits entsprechend
verheiratet ist. F stirbt, Sheiratet eine evangelische Arztin.

| 2.3.Grundsatz <—‘

Wenn  der Erklé&rende noch unsicher ist, ob  und unter welchen
Voraussetzungen seine Willenserklarung  gelten soll, muss er  ihre
Wirksamkeit von einer Bedingung, 88 158 ff, abhéngig machen. Bedingungen
sind das rechtliche Werkzeug, um personliche Motive und Vorstellungen
rechtlich zur Geltung zubringen.
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Der Vertragspartner braucht sich auf Bedingungen nicht einzulassen. Wenn
er es tut, dann gilt die Bedingung. Das Gesetz unterscheidet in § 158 zwei
Bedingungen:

o Auflésende Bedingung: die Willenserkldrung wird sofort wirksam.
Wenn die Bedingung eintritt, entfallt die Wirkung der Willenserklarung
fur die Zukunft.

e Aufschiebende Bedingung: die Willenserklarung ist juristisch fertig,
kann also nach Eintritt der Bedingung ohne weiteres Zutun der
Beteiligten wirksam werden: sie ist aber solange nicht wirksam, als
diese Bedingung nicht eingetreten ist.

Eine unmégliche  aufschiebende Bedingung macht das Rechtsgeschéft
unwirksam, ein Rechtsgeschaft unter einer unméglichen auflésenden
Bedingung bleibt hingegen wirksam.'*

24.M 6gliche Bedingungen ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Bedingungen sind ungewisse Tatsachen. In der Regel sind damit Tatsachen
gemeint, welche in der Zukunft liegen. Denkbar ist allerdings, dass die Parteien
die Glltigkeit ihrer Willenserkldrungen von Umstanden abhangig machen, die
zwar zuriick liegen, deren Ausgang man aber noch nicht weil3. Beispiel: Am
Montag nach der Lottoausspielung sagt A zum Mercedes-Handler M: Fallsich
gewonnen habe, kaufe ich dieses Modell.

Bedingungen konnen vdllig willkirlich gestellt werden. Sie missen nicht
objektiv sinnvoll sein. Fall 1: Die im internationalen Verkehr auRerst wichtige
Garantie auf erstes Anfordern funktioniert unter der Voraussetzung, dass der
Garant, fast immer eine Bank, einseitig die Bedingungen setzt, unter denen sie
Zahlung verspricht.'® Bedingung war ein Testat des S, das bis zum 31. 3.
vorliegen sollte. Das tat es nicht. Es ist unerheblich, ob der V ebenso
kompetent wieder Sist, es spielt auch keine Rolle, dass es praktisch egal ist,
ob die Nachricht etwas friher oder spéter eintrifft. Die Bedingung fir die
Zahlungspflicht der Bank ist nicht erfillt.

Fall 2: Der Mietvertrag stand unter einer Bedingung. Die Bedingung ist nicht
eingetreten, A hat die Arbeitsstelle in Essen nicht bekommen. Der Mietvertrag
ist daher an sich automatisch entfallen. Hétte A den Eintritt der Bedingung
verhindert, etwa indem er die Aussicht, den Arbeitsplatz bei S zu erhalten,

103 pglandt § Einf.v. §158 RN 11.- Die sonst nicht groRen Unterschiede der beiden
Bedingungsformen konnen sich bei der Beweislast auswirken. Ist die Gltigkeit einer
Willenserklérung streitig, muss die Partei, die sich darauf beruft, die Glltigkeit
beweisen. Behauptet eine Seite, die Willenserklarung stehe unter einer aufschiebenden
Bedingung, muss die Gegenseite, welche die Gliltigkeit behauptet, beweisen, dass sie
unbedingt abgegeben wurde, BGH NJW 02, 2862

104 1m Akkreditivverkehr ( = Garantieshnliche Form der Zahlung im AuRenhandel) ist
diese Abhéngigkeit von wirklich oder scheinbar sinnlosen Bedingungen noch
ausgepragter. Der hier geltende Grundsatz der Dokumentenstrenge basiert auf der
peinlichen Einhaltung auch der kleinlichsten Bedingung. Vgl. alg. Haberle (Bearb.
Aden) Handbuch der Akkreditive, Inkassi, Exportdokumente und Bankgarantien,
Oldenbourg, 2000.
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dadurch zerstort hétte, dass er dem S einen beleidigenden Brief schreibt, so
waéreer gemald § 162 so zu stellen, als ob die Bedingung eingetreten wére. Der
Mietvertrag wére gultig. Im Fall 2 hat A nicht unmittelbar verhindert, dass die
Bedingung eintrat. Durch seine voreilige Entscheidung hat er aber die
Chancengleichheit, wonach der Eintritt der Bedingung fir beide Seite gleich
unsicher war, verhindert. Im Zweifel wird er so gestellt, als ob die Bedingung
eingetreten wére, § 162. Etwas anderes durfte nur gelten, wenn A nachweist,
dasser die Stellebei S auf keinen Fall bekommen hétte.

3. Bedingungsfeindliche Geschéfte

Grundsétzlich kann jedes Rechtsgeschéft unter eine Bedingung gestellt werden.

Ausnahmen nennt das Gesetz, zB. § 925 |II. Der Grund der
Bedingungsfeindlichkeit bestimmter Geschéfte besteht in dem Interesse an
einer definitiven Rechtslage. Dazu gehtren die so genannten

Gestaltungsrechte, also Riicktritt, Kiindigung, Anfechtung. '® Die Kiindigung
inFall 3ist unbeachtlich.

Bedingungsfeindlich sind daher auch familienrechtliche Rechtsgeschéfte etwa
die EheschlieBung § 1311, die Vaterschaftsanerkennung § 1594 I11. In manchen
Fallen verbietet das Gesetz, die Willenserkldrung unter eine Bedingung
zustellen, weil der Erklarungsempfanger sofort wissen muss, woran er ist. '
Auch in Spezialgesetzen finden sich Vorschriften, welche in Interesses der
Sicherheit des Rechtsverkehrs Bedingungen, welche einer bestimmten
Erklérung beigefugt sind, fur ungtiltig erkléren, z.B. § 18 WpUG.

4. Sittenwidrige Bedingungen

Bedingungen konnen sittenwidrig und gesetzeswidrig sein. Dann sind sie
ungiiltig.”” Von besonderer Bedeutung sind sitten - oder gesetzeswidrige
Bedingungen in Arbeitsvertragen. '

In einem normalen Vertrag wére eine Bedingung, welche die Glltigkeit eines
Vertrages, z.B. Uber eine Pauschalreise, davon abhdngig macht, ob jemand
katholisch, adlig usw. ist, wohl unwirksam. Es kommt allerdings auf die
Umstande an. Denkbar ist immerhin, dass ein katholischer Reisedienst fir eine
Fahrt ins Heilige Land die Glltigkeit des Vertrages davon abhéngig macht,
dass der Reisende katholischer Konfession ist. Die Anordnung von
Bedingungen in Testamenten und Erbschaftsvertrégen spielt eine ganz
entscheidende Rolle fur die Ausgestaltung des Willens des Erblassers. Gegen
die Bedingungen im Fall 4 ist daher nichts einzuwenden. Nicht S, sondern sein
Bruder N ist Erbe. **°

105 allg. BGHZ 97, 264; Palandt Einf v. § 158 RN 12

106 \/gl. auch § 19 WertpapierilbernahmeG

7 palandt Einf.v. § 158 RN 11

1% Eine Arbeitnehmerin, welche zu Vermeidung des ao Kiindigungsrechtes die
Bedingung akzeptiert, nicht schwanger zu werden, ist hieran nicht gebunden; ebenso:
Bedingung, nicht in eine Gewerkschaft einzutreten, keinen Betriebsrat zu grinden u.&
10991, BVerfG 2000, 2495

84



5. Befristung, § 163

Wird die Gultigkeit einer Willenserklarung von einer Befristung abhéngig
gemacht, dann erlischt die Verpflichtung ohne weiteres durch Zeitablauf, und
sel es nur 1 Minute. Die peinlich genaue Einhaltung von Fristen spielt im
Prozessrecht eine wichtige Rolle. Die Nachtbriefkéasten der Gerichte haben eine
Klappe, die um 0.00 h umspringt und so die bis 24.00 eingeworfenen
Schriftstiicke als noch fristgemal3 annimmt.

Fall 1. Es ist Auslegungsfrage, auf welchen Ort sich , 31.3.“ bezog; im
Zweifel auf den Geschéftssitz, ggfs Filiale, der Bank, welche aus der Garantie
verpflichtet ist.

6. Rucktritt

Die Willenerklé&rung unter Bedingung ist abzugrenzen von dem vertraglich
vereinbarten RuUcktrittsvorbehalt, 8§ 346 ff. Wesentlicher Unterschied: Die
Wirkung der Bedingung tritt ohne Zutun der Beteiligten ein; der Rucktritt kann,
muss aber nicht, geltend gemacht werden, wenn die Voraussetzungen seiner
Auslibung gegeben sind.

85



V. Formvorschriften zur Willenerklarung

Falle:

1. Ahat einen heif3en Borsentipp gekriegt. Er ruft bei seiner Bank an und
ordert fir EUR 1 Mio X-Aktien und sagt unter Berufung auf eine der
Bank vorliegende Vollmacht seiner Ehefrau: "Im Namen meiner Frau
verpflichte ich  mich zusdtzlich, eine Grundschuld auf dem Haus
Goethestr. 32 als Scherheit zu bestellen." Der Tipp war nichts, das
Geld ist futsch. Was kdnnen A und F tun?

2. Frau F hat den reichen R jahrelang umsonst gepflegt. R hat immer
wieder unter Zeugen gesagt: ,, Ich schenke Ihnen EUR 50.000, undin
meinem Testament werden Sie mit einem gleichen Betrage bedacht. " R
stirbt und nichtsist. Ist nichts?

3. A und B aus Essen vereinbaren am Srand von i Lanka
handschriftlich, dass B die Eigentumswohnung des A in Kdln, die A
dem B richtig beschrieben hat, fur EUR 125.000 kauft. Nach Riickkehr
will A (oder B) nicht mehr. Anspriiche?

| 2.4.Grundsatz <—‘

Willenserklérungen sind formfrei gultig, wenn nicht das Gesetz eine
bestimmte Form vorschreibt. Auch Vertrage sind, unabhangig von ihrer
Groélenordnung und Bedeutung, solange formlos, also schlicht mindlich,
gultig, als nicht Gesetz oder Vertrag etwas anderes bestimmen. Im Fall 1 hat
A sich und seine Ehefrau also mit einem Telefonanruf ruiniert. Nichts kénnen
sietun. Auch der Vertrag, die Grundschuld zu bestellen, ist formfrei giiltig. Nur
das Erfullungsgeschéft bedarf der Form, 8 873 II. Die Schriftform hat im
Wesentlichen zwei Aufgaben

Warnfunktion: Die Schriftform ist bei der Birgschaft nur auf Seiten des
Burgen erforderlich, § 766, denn dieser soll daran erinnert werden, dass er im
Begriff ist, sich zu verpflichten, ohne etwas dafir zu bekommen. Die Bank
brauchte die Biirgschaft nicht gegenzuzeichnen. **°

Beweisfunktion: Bei vom Gesetz als besonders wichtig angesehenen
Vertrégen, z.B. Grundstiicksgeschaften, tritt neben die Warnfunktion auch die
Beweisfunktion. Es soll durch klare Beweislage kiinftigem Streit vorgebeugt
werden. Die Beweisfunktion steht auch im  Vordergrund bel den
Formvorschriften hinsichtlich letztwilliger Verfigungen.

10 |5t der Warnfunktion geniigt, z.B. also die Birgschaft, Schiedsklausel usw. wurde
schriftlich vollzogen, dann gilt das Geschriebene, auch wenn die Urkunde verloren
gegangen sein sollte; der Glaubiger muss dann freilich den formgerechten Abschluss
der Vereinbarung beweisen, ggfs durch Zeugen.
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2. Gesetzliche Formvorschriften

Schreibt das Gesetz eine Form vor, dann ist die Willenserkldrung nichtig, wenn
sie nicht in dieser Form abgegeben ist, § 125. Im Fall 2 hat F daher Pech
gehabt. Das Schenkungsversprechen bedarf der notariellen Beurkundung,
§ 518; beachte auch 8 2301! Das Testament bedarf der besonderen Form
gemaR 8§ 2247 ff.™ Ein praktisches Problem entsteht, wenn in dem
Dokument, auf welchem die Unterschrift der Vertragspartner vollzogen ist, auf
Anlagen verwiesen wird, die nicht in dieser Form, z.B. notariell, erstellt sind.
Sind diese glltig mit vereinbart, ist der Vertrag insgesamt formgultig? Im
Zweifel ja??

Besonders wichtig ist § 311 b ( bis 31.12.2001: § 313 ) fir den
Grundstiickskauf. Kauf- und Verkaufspflicht missen notariell beurkundet
sein'®® Diese Formvorschrift gilt auch bei anderen an sich formfreien
Vertrdgen, z.B. Gesellschaftsvertrag nach § 705, wenn ein Vertragspartner sich
verpflichtet, ein Grundstiick in die Gesellschaft einzubringen.

Fall 3: Fir die Form gilt das Recht des Staates, in welchem der Vertrag
geschlossen wird., also Sri Lanka, Art. 11 | EG BGB. Wenn das Grundstiick
aber in Deutschland liegt, gilt zwingend Art. 11 IV EGBGB, deutsches Recht,
also damit § 311 b.

Die Schriftformist z.B. vorgeschrieben in folgenden Fallen:™

§ 492: Darlehensvertrage mit Verbrauchern, § 13.

8§ 550: Mietvertrége Uber eine langere Zeit as ein Jahr
§ 623: Die Kuindigung eines Arbeitsverhaltnisses
§766: Burgschaftserklarung

§780: abstraktes Schuldanerkenntnis.

Aulerhalb des BGB gibt es eine grofe Anzahl von Sondervorschriften, welche
eine Form, zumeist die schlichte Schriftform, vorschreiben. **°

3. Vertragliche Formvorschriften

a. Grundsatz

Die Vereinbarung, dass eine gesetzliche vorgeschriebene Form nicht gelte, ist
gemadld § 134 unwirksam. Die Parteien konnen aber an sich formlose

1 Eg kommen, alerdings unsichere, Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung
gegen die Erben in Betracht. Der Nachlass ist um den der F nicht gezahiten Lohn,
§ 612, bereichert. Oder hat F im Rahmen eines Gefédlligkeitsverhdtnisses geholfen?
Dann gibt es nichts. Die Umsténde entscheiden.

M2 BGH NJW 99, 1104: Die Schriftform des § 126 erfordert keine kérperliche
Verbindung der unterschriebenen Urkunde und der Anlagen, auf welche sie verweist,
wenn zweifelsfrei ist, dass Urkunde und Anlagen zusammengehdren.

13 BGH NJW 2000, 951: Ist eine (Zusatz-) Vereinbarung einseitig von einem
Grundstuicksvertrag abhéngig, dann ist diese formlos giltig.

14 BGH NJW 2000, 354: Grundfragen zur Schriftform

5 Palandt § 125 RN 1
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Rechtsgeschéfte einer Form unterwerfen. Dabei sind sie in der Gestaltung frei.
In der Praxis wird zumeist die schlichte Schriftform vereinbart. Dann ist gemai
§ 125 S. 2 das Rechtsgeschéft — allerdings nur im Zweifel — nichtig, wenn die
Form nicht eingehalten wird. **°

Viele Vertrége enthalten eine Klausel wiefolgt:

Fur diesen Vertrag gilt die Schriftform; miindliche Nebenabreden sind
nicht getroffen; solche werden nur gliltig, wenn sie schriftlich bestétigt
werden.

Diese Klausel ist genau genommen rechtlich unerheblich. Die Vereinbarung,
durch welche ein von Gesetzes wegen formloser Vertrag einer Form unterstellt
wird, bedarf selbst keiner Form und kann daher auch formlos wieder
aufgehoben werden, so auch diese Klausel. ™

b. Elektronische Signatur

Durch den seit dem 1. 8. 01 eingefiihrten § 126 a kann die mit eigener Hand
vollzogene Unterschrift durch eine elektronische Signatur ersetzt werden, und
zwar auch, wenn die Schriftform durch Gesetz vorgeschrieben ist. Es gilt das
Signaturgesetz. '

18 Exkurs: Die Einschrankung des Gesetzes - im Zweifel - ist fir die gewillkiirte
Schriftform sinnvoll. Wenn Vertragsparteien eine besondere Form vereinbaren, wird
die Warnfunktion zuriicktreten, es kommt ihnen vielmehr auf die Beweisfunktion an.
Wenn eine Vertragsvereinbarung entgegen der vereinbarten Schriftform nicht schriftlich
fixiert ist, so ist immer noch méglich, dass sie in anderer Weise, etwa durch Zeugen,
bewiesen wird. Oft werden die Parteien kein Interesse daran haben, dass ihr Vertrag
oder die entsprechende Klausel schon deswegen unwirksam ist, weil sie nicht der
vereinbarten Form genigt.

" Palandt § 125 RN 14

8 palandt § 126 a RN 4
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VI. Wirksamwerden der empfangsbediirftigen Willenserkléarung

Fall:

Arbeitgeber A will dem Mitarbeiter M kiindigen. M ahnt, was kommt
und

a. entfernt seinen Briefkasten

b. begibt sich auf Urlaub

c. stellt sein Faxgerat ab

d. wechselt die Wohnung
Nitzt das was?

4. Grundsatz: Zugang gemal3 § 130

Die empfangsbedirftige Willenserklarung wird erst wirksam, wenn sie dem
Empféanger zugeht, § 130. In den weitaus meisten Féllen von Vertragsschlissen
werden die ausgetauschten Willenserklarungen daher sofort glltig, weil beide
Parteien anwesend sind. Dasselbe gilt fur einen Vertragsschiul® per Telefon
oder Email.

Die Rechtssprechung lasst die Willenserkldrung als zugegangen gelten,
sobald der Empfanger unter normalen Umstdnden von ihrem Inhalt Kenntnis
nehmen kann. *° Fall 1 aund c: Die MaRRnahmen niitzen dem A nichts.

25. Ersatzzugang ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Wenn die Zielperson behauptet, ihr sei eine Willenserkldrung nicht
zugegangen, so kann das daran liegen, dass sie wirklich nicht angekommen ist.
Die Beweidlast dafir, dass eine Willenserklarung dem Empfanger zugegangen
ist, tragt derjenige, der sich auf den Zugang beruft, also der Erklarende.

Der fehlende Zugang kann allerdings auch daran liegen, dass der Empféanger
Vorkehrungen traf, um diesen Zugang zu verhindern. Ahnliches gilt auch sonst.
Wenn der Schuldner sich nicht verteidigt, kann das daran liegen, dass er sich
nicht verteidigen wollte oder konnte, es kann aber auch daran liegen, dass er gar
keine Kenntnis davon hatte, dass gegen ihn etwas vorlag. Zwei
Grundpositionen kollidieren mit einander:

¢ Niemand darf einen Rechtsnachteil erleiden, ohne Gelegenheit gehabt
zu haben, gehtrt zu werden und sich zu verteidigen. Das Gericht darf
dem Glaubiger Uber seinen Anspruch einen vollstreckbaren Titel nur
dann geben, wenn der Schuldner die Mdglichkeit hatte, sich gegen
diesen Anspruch zu verteidigen. Grundsatz des rechtlichen Gehdrs, Art.
103 GG.

e Der Schuldner darf sich aber auch nicht durch ,Totstellen® seinen
Verpflichtungen entziehen kdnnen.

1 BGH 67, 275:
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Die Regelung des § 132, namentlich geméaR § 132 11, ist recht kompliziert. Es
werden die Vorschriften der Zivilprozessordnung, ZPO, angezogen, die in fast
50 Paragraphen, 88§ 166 — 213, Fragen der Zustellung regelt."*

&gEmpfangsver hinder ung ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Im Rahmen bestehender Rechtsverhaltnisse gilt nach § 242 eine allgemeine
Pflicht, "empfangsbereit" zu sein. Wer umzieht, muss seinem Arbeitgeber den
neuen Wohnort angeben usw.

Der BGH sagt: Wer  aufgrund bestehender oder angebahnter vertraglicher
Beziehungen mit dem Zugang rechtserheblicher Erklérungen zu rechnen hat,
muss geeignete Vorkehrungen treffen, dass ihn derartige Erklérungen auch
erreichen.”  Fall: Diese MaBnahmen niitzen dem A alle nichts. In der
rechtlichen Konstruktion gilt: A verletzt eine Pflicht gegentiber dem Absender;
der von ihm zu leistende Schadensersatz, § 249, fihrt dazu, dass der Absender
so gestellt wird, wie er stiinde, wenn M sich redlich verhalten hétte. Dann wére
ihm die Willenserkl&rung zugegangen.

Wenn der Absender erkennt, dass die Erkldrung den Empfanger nicht erreicht
hat, muss er einen erneuten Versuch machen, es sei denn Empfanger verhindert
Zugang arglistig. Diese Arglist muss aber der Absender nachweisen.

120 Juristische Laien stéren sich oft an dem hier besonders deutlichen Formalismus der
Juristen. In der Praxis des Rechts, wie auch sonst, sind es aber nicht die grof3en
Menschheitsfragen nach Gerechtigkeit, Rechtssystemen und den Zielen des Rechts,
welche den Menschen wirklich erregen. Es sind scheinbar so kleinkarierte Regeln
wie: Wann lauft die Frist ab? Wann  wird eine Willenserklarung wirksam? Wann gilt
eine Klage als zugestellt? Usw.

121 NJW 98, 977: Kl&ger nahm Kaufangebot des Beklagten tiber Campingwagen durch
Einschreiben an; das wurde aber trotz Benachrichtigsungsschein nicht abgeholt. Das
Gericht meinte: Empfénger habe nicht wissen konnen, dass es sich um die
Annahmeerklérung handele. Der Vertrag war nicht zustande gekommen. Eine nicht sehr
Uiberzeugende Entscheidung des BGH.
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VII. Auslegung von Willenserklarungen, 88 133, 157

Falle

1. Gast G bestellt bei Kellner K in einem Hotel in Meran ,, Milch, mh
ah, calda!" K bringt ihm warme Milch. K verlangt Zahlung, G will
nicht. Wer hat Recht?

2. In einem Testament heifl}t es: , E soll mein Haus erben, alles andere
vermache ich dem V." Wer ist Erbe und haftet fur die
Nachlassverbindlichkeiten, E oder V?

3. Im Reiseprospekt des A heildt es: ,, Unverbauter Seeblick aus Ihrem
Zimmer." Der Blick ist aber durch hohe Baume verstellt. Muss A das
dulden?

4. B gibt fir seinen Schwiegersohn S eine Birgschaft ab, in der es heif3t:
»1ch birge fur alle Verbindlichkeiten meines Schwiegersohnes S
Gilt die Birgschaft auch fir Verbindlichkeiten, welche der S aufnimmt,
nachdem die Ehe mit der Tochter des B geschieden ist, S also nicht
mehr Schwiegersohn ist?

5. Im Testament des T heildt es. ,Men Neffe N hat immer viel
Familiensinn bewiesen. Er soll als Vermachtnis die Familienalben
nebst Bildern unserer Vorfahren erhalten. N meint, damit seien auch
die personlichen Aufzeichnungen wie Tageblicher der Vorfahren
gemeint. Der Erbe sieht das anders.

| 24. Grundsatz "—j

Willenserklérungen bestehen aus Worten. Jedes Wort hat ein Bedeutungsfeld
mit Schattierungen und oft geradezu widersprechenden Bedeutungen. So kann
z.B. das Wort Schongeist als Kompliment fir einen gebildeten Menschen
gemeint sein, es kann aber auch das Gegenteil bedeuten, wie Schwétzer auf
erhéhtem Niveau. Was jeweils gemeint, ergibt sich aus den Umsténden.
Begriffe missen ausgel egt werden. Ausgangspunkt ist der Wortlaut wieihn ein
redlicher Empfanger, also der BGB - Idealburger verstehen darf,
Empfangerhorizont 88§ 133,157.

Was hat G im Fall 1 eigentlich bestellt? Der Satz ist mehrdeutig. In Meran
spricht man Deutsch, aber auch Italienisch. G hat erst Milch gesagt. Dieses
Wort kann ein Italiener gar nicht aussprechen. G versuchte es dann auf
Italienisch und stockt bei dem Wort fur warm (=calda). K musste G daher fir
einen Deutschsprachigen halten, der — wie sein mmh, ah — zeigt, den typischen
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Fehler der Deutschen macht, das italienische Wort caldo mit kalt zu
Ubersetzen. G hatte also wohl kalte Milch bestellt.

2:5. Auslegung aus den Umstanden ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Ziel der Auslegung ist die Feststellung des wirklichen Willens im  Zeitpunkt
der Abgabe der Willenerklarung bzw. des Vertragschlusses, § 133. *** Nachher
ist man immer schlauer und mdéchte den gewahlten Worten vielleicht gerne
einen anderen Sinn unterschieben.

Es gibt zwar einige Auslegungsregeln. Diese sind nach unserem Recht fir den
Richter nicht verbindlich. Fir Tatsachen gilt der Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung, § 286 ZPO. Fiir Rechtsfragen ' gilt nur die allgemeine
Bindung des Richters an Gesetz und Recht, Art. 20 GG, wie es sich seinem
Gewissen darstellt. Wenn die Parteien ,,nein" gesagt haben, dann ist der Richter
daher nicht gehindert, dieses as , ja‘ auszulegen, wenn er es verantworten
kann. Das kann etwa dann der Fall sein, wenn Griechen an der deutschen
Grenze auf eine Frage mit " nei" sagen, was fir diese nicht ,,nein“, sondern "ja"
bedeutet.

Der Richter hat sich also in die Umstdnde und Vorstellungswelt des
Erklérenden zu versetzen und zu fragen: was wollte der Erklarende wirklich

sagen?

e Wenn die Vertragspartner sich objektiv falsch ausdriicken, aber
dasselbe meinen, gilt nur das Gemeinte."*

e Haben sich die Parteien nicht klar gedulert, ist fir die erganzende
Vertragsauslegung der hypothetische Parteiwille zu ermitteln: Was
hétten die Parteien vereinbart, wenn sie an diesen Punkt gedacht bzw.
die Unklarheit ihrer Worte erkannt hatten? Gliederung und Aufbau des
Vertrages, auch die Reihenfolge der Vertragsklauseln geben dazu
Aufschliisse.”

Fall 2: Der juristische Begriff , erben* bedeutet, dass der Erbe die Gesamtheit
des Nachlasses bekommt, wéhrend einzelne Nachlassgegensténde den
Verméchtnisnehmern ,, vermacht” werden. Der Ausdruck Erbe scheint hier also
falsch gewahlt zu sein. V wird die Steuern zahlen muissen.

Im Fall 3 ergibt sich aus den Umstanden, dass es nicht auf die Bebauung des
Grundstiicks ankam, sondern darauf, ob man vom Hotelzimmer einen freien
Blick auf den See hatte. Ebenso ist in Fall 4 zu prifen: Was war Zweck der

22 yvgl. den rémischen Rechtssatz. D. 16, 219: In conventionibus contrahentium
voluntatem potius quam verba spectari placuit = Bei Vertragen ist eher auf den Willen
der VertragsschlieRenden abzustellen als auf die gebrauchten Worte.

123 Tatsachen und Rechtsfragen auseinander zu halten, ist nicht immer leicht. Tatsachen
sind hier: Welche Sprachen werden in Meran Ublicherweise gesprochen? Was hat G
genau und wie gesagt? Rechtsfrage: Was bedeuten diese Tatsachen im Lichte von
8§ 133, 1577

124 Gibt von mehreren Auslegungsmdglichkeiten nur eine einen Sinn, so ist im Zweifel
diese gemeint: BGH NJW 98, 2966

125 BGH NJW 2000, 1404: diese ergab, dass die |etzte Rate erst nach Mangel beseitigung
zu zahlen war.
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Aussage in der Birgschaft? Doch nicht, die Ehe der Tochter zu pflegen,
sondern der Bank eine Sicherheit zu geben. Auslegungsfrage allerdings: War
es fur die Bank klar, dass die Birgschaft nur fir die Zeit gelten sollte, in
welcher Statséchlich Schwiegersohn war? Im Zweifel nein, B haftet

3:6.Grenzen der Auslegung ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Auslegung bedeutet die Ermittlung des Sinns der im Vertrag bzw. der
Willenserkldrung gebrauchten Worte. Der Richter ist nicht befugt, unter dem
Deckmantel der Auslegung den Parteien einen neuen ggfs klareren Vertrag zu
schreiben. BGH: Eine Auslegung kann auch zu einem vom Wortlaut
abweichenden Ergebnis fuhren, wenn sich ein entsprechender
Ubereinstimmender Wille der Vertragspartner feststellen 1asst...Die richterliche
Auslegung darf aber nicht zu einer Erweiterung des Vertragsgegenstandes
fuhren, sondern muss sich als zwingende selbstversténdliche Folge aus dem
Gesamtzusammenhang des Vereinbarten ergeben.*

Vielleicht hat N in Fall 5 sogar Recht, dass T auch die Tagebilicher meinte. Das
lag nach der zum Ausdruck gekommenen Motivation in der Tat nahe. Aber das
steht nun einmal nicht im Testament. Der Wille des Testators ist nur dann
beachtlich, wenn er schriftlichen Niederschlag im Testament gefunden hat. Die
Formvorschriften des Testamentes wiirden unterlaufen, wenn es fiir das Gericht
am Ende gar nicht darauf ankdme, was geschrieben steht. Entsprechendes gilt,
wenn der Partner eines formbedirftigen Vertrages zwar etwas hat sagen
wollen, aber eben nicht gesagt bzw. geschrieben hat. Auslegen bedeutet, die
Worte aus - legen, nicht etwas in sie ein- legen.”’ Es liegt freilich auf der
Hand, dass die Abgrenzung zwischen erlaubter Auslegung und verbotener
Unterlegung im Einzelfall sehr schwer sein kann.

4. SalvatorischeKlausel

Viele Vertrége enthalten eine Klausel wie:
Sollte eine Vorschrift dieses Vertrages ungultig sein, dann verpflichten
sich die Parteien, eine Regelung zu vereinbaren, die giltig ist und dem

Zweck der unguiltigen Klausel méglichst nahe komnt.

Der Wert solcher Schutzklauseln ist gering. Die Rechtsprechung sieht darin
nicht die Verpflichtung, den Vertrag auf jeden Fall gilltig zu erhalten. *®

126 BGH NJW 98, 1480:

27 Es soll eben nicht so sein, wie Goethe spottet: Im Auslegen seid ihr frisch und
munter, legt ihr nichts aus, legt ihr was drunter.

28 BGH NJW 03, 347
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VIII.

Falle

Sittenver stof3, § 138

A Ubernimmt zugunsten der B- Bank eine Biirgschaft fur die Schuld des
C, fur welche der D zusétzlich eine Grundschuld gestellt hat. In dem
Formularvertrag heifdt es: "Die Birgschaft besteht unabhangig davon,
ob die Bank andere ihr fur die verbirgte Forderung haftende
Scherheiten freigibt." Auf Bitten des D, der damit einen anderen
Kredit absichern will, gibt die B - Bank die Grundschuld frei. Bei
Falligkeit der Forderung verlangt B - Bank Zahlung von A in voller
Hohe der Birgschaft. A meint, die erwahnte Klausel sei unwirksam, er
hafte daher nicht in der Hohe, wie die Bank sich aus der Grundschuld
hatte befriedigen kénnen. Zu Recht?*

A kauft bei B ein neues Radarwarngerat fr DM 1987,-. Dieses ist
defekt. Awill den Kaufpreis mindern, §§ 459,462a.F. **°

Asylant A aus dem Lande L braucht Geld und hat dem B, der eine
Ferienreise nach L plant,, seine dort lebende minderjahrige Tochter
fur DM 100/ Tag fur gewisse Dienste zur Verfligung gestellt. Auf
ausdriickliche Frage des B hatte A gesagt, in seiner Heimat durften
Vater das. B hat diese Dienste in Anspruch genommen, A verlangt
Zahlung. Zu Recht?

Sechs  Jahre nach einem unentdeckt gebliebenen gemeinschaftlichen
Versicherungsbetrug verlangt A von B die vereinbarte Halfte der
Beute. B will nicht teilen. Angst vor Strafverfolgung hat A nicht mehr
Verjahrung(8 78 i.V.m § 263), daher verklagt er ihn vor Gericht auf
Zahlung.

A Ubertragt den wesentlichen Teil seines Vermdgens auf seine Frau, um
a. vorzusorgen, falls er einmal in Konkurs gerét
b. seinen schon dréangenden Glaubigern eine” Nase" zu drehen..
Zuléssig?

6. A zahlt dem Geschéaftsfuhrer G der B-GmbH Bestechungsgeld und

erhalt den im tbrigen marktgerechten Architektenvertrag von B, den A
ordentlich erfillt. A verlangt sein Architektenhonorar. Der neue
Geschaftsfilhrer von B hat alles erfahren und will nicht zahlen.**

Minzhandel sgesellschaft M vertreibt mit edlen Briefen Sondermiinzen
im Abonnement, auch an den wohlhabenden K. Der Preis dieser
Minzen, die vom Saat zum Nennwert ausgegeben werden, liegt etwa
um das Zehnfache Uber dem Nennwert. Prospekte der M legen dar,
dass es sich bel Sonderminzen um eine langfristig gunstige
Kapitalanlage handele. Zwar ist es in sehr seltenen Fallen zu enormen

129 Nach BGH NJW 2000, 1566.
1% | G Bonn NJW 98, 2681.
181 BGH NJW 99, 2267
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Wertsteigerungen solcher Minzen gekommen, aufs Ganze haben die
Anleger aber erhebliche Verluste gemacht. K hélt den Vertrag mit M
fir sittenwidrig und verlangt sein Geld zuriick."*

1. Grundsatz

Der Grundgedanke des § 138 ist: Die Birger vereinbaren, was sie wollen, aber
der Staat gibt seine Gerichte nicht dazu her, Schmuddelkram und Sittenlosigkeit
durchzusetzen.

In Tausenden von Urteilen hat die Rechtsprechung versucht, diesen
Grundgedanken zu konkretisieren. Dutzende von Fallgruppen werden gebildet.
§ 138 ist fur die Beratungspraxis schwierig, weil fur einen konkreten Fall kaum
gesagt werden kann, was das Gericht als sittenwidrig ansehen wird. Der Zweck
des Rechtes kann unter zwei Punkte gefasst werden

e Gerechtigkeit im Einzelfall und
e Rechtssicherheit, also Vorhersehbarkeit der richterlichen Entscheidung,
fur ale Fale.

§ 138 ist daher einerseits unverzichtbar, um der Gerechtigkeit im Einzelfall
zum Erfolg zu helfen, zum anderen aber ist diese Vorschrift, wie ale
Generalklauseln, vgl. § 242, auch eine Gefdhrdung der Rechtssicherheit und
ein Einfallstor fir rechtliche Sonderwege.

| 2.5.Problem der Generalklausel ‘—‘

Uber § 138 konnen unkronkretisierbare Erwégungen und hochstpersonliche
Motive des Richters rechtliche Bedeutung bekommen. Dadurch wird diese
Vorschrift zu einer Verlockung fir die Rechtsprechung, Rechtspolitik zu
treiben. Dieser Versuchung erliegt der BGH gelegentlich. ** DasBGB hat mit
im wesentlichen unveréndertem Wortlaut tadellos funktioniert erst in der
Kaiserzeit, und dann in der Weimarer Republik, dann in der Nazizeit, dann bis
1970 in der kommunistischen DDR™* und seit 1990 im wiedervereinigten
Deutschland. Jeweilige ideologische Ausrichtungen des Staates und seiner
Rechtsprechung lieR sich ohne Anderung des Wortlautes des Gesetzes alleine
dadurch bewirken, dass der Begriff der Gesetz- und Sittenwidrigkeit in der
Rechtsprechung veréndert wurde. Rechtsgeschéfte werden dann halt als gegen

2 BGH NJW 2000, 1254

133 Wer dieses riigt, muss aber bedenken: Der Gesetzgeber fordert die Rechtsprechung
durch schlechte Gesetze oft dazu heraus, den Gesetzgeber zu korrigieren oder gar zu
ersetzen. Die juristische Qualitdét moderner Gesetze ist z.T. erschreckend: Worte,
Worte, Worte! Ein Beispiel dafir ist die InsolvenzO. Nach Jahrzehntelanger
Vorbereitung wurde ein Gesetz gemacht, welches — so ein erfahrener Praktiker - nicht
schlechter ist als die alte Konkursordnung! Zum intellektuellen Niveau der
Parlamentarier, welche diese Gesetze letztlich verantworten, sei hier nichts gesagt.

¥Es wurde dort das DDR - Zivilgesetzbuch, ZGB, eingefiihrt, um dem sozialistischen
Rechtsgedanken stérker zur Durchsetzung zu verhelfen.
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die nationalsozialistische, sozialistische oder soziadstaatliche Grundsatze
verstoRend angesehen — und fertig."*

§ 138 bzw. der daraus entwickelte § 9 AGB — Gesetz,"*® ist mehrfach der
rechtliche Ansatz gewesen, um  Urteile des BGH zu stiitzen, welche weniger
einer rechtlichen Begrindung, als einer rechtspolitischen Zielsetzung des
Gerichtes entsprachen. Fall 1. Der BGH wies die Klage der Bank ab. Das
Motiv der Richter, den Biirgen zu schiitzen, mag ehrenwert sein, aber so steht
es nun einmal nicht im Gesetz. Die Grundfrage wurde nicht einmal gestellt:
Wie kann ein Vertrag plotzlich sittenwidrig sein, wenn Vertrdge dieser Art
seit Jahrzehnten, auch vom BGH selbst, sozusagen his gestern unbedenklich
angesehen waren?

| 3.6.Begriff der Sittenwidrigkeit ﬂ

Die Frage, was sittenwidrig ist, kann nicht biindig beantwortet werden. Die
Antwort hangt von den Umstanden ab. Als Grundsatz gilt ~ weiterhin der alte
Satz des Reichsgerichts (RG 80, 221):

Ein Rechtsgeschaft ist sittenwidrig, wenn es gegen das Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden verstoRt. **’

Fall 2: Ist es in diesem Sinne wirklich sittenwidrig, ein Radarwarngerét zu
kaufen, wie das LG Bonn meint? Dann kein Minderungsrecht des A, sondern
nur Riickabwicklung des Vertrages."® Die Mehrheit der Bevélkerung wird das
nicht so sehen.

Eine rechtsphilosophische Frage tut sich hier auf: kann Sittenwidrigkeit durch
Mehrheiten festgestellt/ verneint werden? Wenn ja — welche Mehrheiten?
Wenn es sich um Tatsachen oder Gepflogenheiten des Verkehrs handelt,
befragen die Gerichte regelméiig die Industrie- und Handelskammern oder
andere in Betracht kommende Organisationen. Es sprache nichts dagegen, etwa
die Kirchen oder andere , moralische Instanzen“ um ihr Votum bei der Frage
zu bitten; Was ist in diesem Falle gerecht? Das Gericht wére an das Votum
zwar nicht gebunden, aber ein solches Verfahren ndhme manchen
Entscheidungen den Verdacht der Beliebigkeit."™*®

¥ Esist tbrigens auffallig, dass in der klassischen Zivilrechtsprechung wahrend der
Nazizeit eine nationalsozialistische Ausrichtung nicht bemerkbar ist. Etwas anderes
galt etwa im Bereich des Familienrechts. Auch in der franzésischen Zivilrechtsprechung
nach 1940 sucht man vergebens Zeichen des politischen Umbruchs (faschistische
Vichy — Regierung). Das war in der DDR — Rechtsprechung vom ersten Tage an véllig
anders!

136 Nun wortgleich als § 307 in das BGB eingegliedert.

137 BGH NJW 2000, 586: es ist gemaB § 1 UWG sittenwidrig, wenn ein
Abschleppunternehmer von sich die Unfallbeteiligten auf Abschleppung  der
Unfallwagen anspricht. Das ist einerseits verstéandlich — aber ist das nicht auch ganz
praktisch fur den Unfallpartner?

138 vielleicht nicht einmal das, § 817 Satz 2: beide VP handelten sittenwidrig.

19 Nebeneffekt ware: Die Kirchen gewdnnen etwas an praktischer Relevanz zuriick,
die ihnen durch die Umstande und eigenes Unterlassen entschwindet.
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Das Gesetz verwendet den Begriff sittenwidrig in einer Reihe von Vorschriften
entweder wortlich, § 1 UWG, oder dem Inhalte nach, § 133 InsO. Der Inhalt ist
aber nicht immer derselbe und muss dem Zweck des betreffenden Gesetzes
entnommen werden.

4. Anwendungsfalle

Ein Vertrag wie Fall 3 zwischen A und B ist nach jedem Recht zweifellos
sittenwidrig. **°

Das Verlangen des A in Fall 4 ist an sich zu verstehen; aber der Rechtsstaat
gibt seine Gerichte fur solche Anspriiche nicht her. Auch wenn die Tat als
Straftat verjdhrt ist, so ist doch der Rickforderungsanspruch der geschédigten
Versicherung nicht verjahrt, 3 Jahre, § 195 ab Kenntnis, § 199. Die Beute steht
weder A noch B zu.

Fall 5a: A schadigt niemanden, er sorgt nur vor. Dasist in Fall 5 b anders. Die
Rechtshandlung des A ist, wenn es zur Insolvenz kommt, anfechtbar, §8129 ff
InsO, vielleicht sogar sittenwidrig.

Im Fall 6 sagt der BGH: Durch Schmiergeld zustande gekommene Vertrage
sind nur sittenwidrig, wenn das Schmiergeld zu einer fir den Auftraggeber
nachteiligen Vertragsgestaltung gefuhrt hat. Dieses zunédchst Uberraschende
Ergebnis ist formal richtig: Sittenwidrig war natirlich der ,Vertrag® zwischen
G und A. Der Architektenvertrag war fur sich genommen in Ordnung und wére
nur dann sittenwidrig gewesen, wenn G und A zu Lasten der B ein Uberhdhtes
Honorar ausgehandelt hétten. Hier aber hat A fur normales Honorar
ordentliche Leistungen erbracht.

Im Fall 7 geht es um die Frage, ob § 138 dazu dient, Ubertriebene Gewinne
unmdglich zu machen. Das wird verneint. Das Gesetz kann nicht vorgeben, wie
viel wert ein Wirtschaftsgut den Parteien ist. Von den Mitgliedern eines BGH —
Senates sollte sogar soviel personliche Kultur erwartet werden, dass sie viele
Dinge, fir welche der Normalbirger teures Geld ausgibt, selbst fir
unwichtig und gar wertlos halten. Wozu braucht der Mensch z.B. einen Ferrari
oder einen Lachsack? Auf die personliche Meinung der Richter kann es aber
nicht ankommen. Die Gerichte sind nicht dazu da, uns zu verninftigem Handeln
anzuleiten. Erst wenn zwischen Leistung und Gegenleistung ein objektives
Missverhaltnis besteht, kommt § 138 insBild. ***

140 Exkurs: Aber unterstellt, die Aussage des A sei richtig, dann gilt: Der Umfang der
elterlichen / véterlichen Gewalt des A Uber seine Tochter ergibt sich, soweit esin
Deutschland darauf ankommt, aus dem Recht des Landes, in welchem das Kind seinen
gewdhnlichen Aufenthalt hat, Art. 21 EGBGB, also Land L. Gemal? Art. 6 EGBGB ist
audéndisches Recht, auch wenn es an sich anzuwenden ist, dann fir uns
unbeachtlich, wenn es zu Ergebnissen fihrt, die mit wesentlichen Grundsitzen des
deutschen Rechtes offensichtlich unvereinbar sind. Bei Auslandsberiihrung ist aber zu
bedenken: Andere Lander, andere Sitten - nicht alles, was wir gema § 138 fir
sittenwidrig halten, ist auch ein Verstol3 gegen Art. 6 EGBGB. Die Grenze ist aber im
Beispielsfall klar Uberschritten.

11 BGH NJW 03, 283 verneint ein solche Missverhaltnis bei Grundstiickskaufvertrag,
wo ein Kaufpreis von DM 9000 vereinbart wurde, obwohl das Grundstiick eigentlich
DM 30.000 wert war.
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I1X. Gesetzesver stof3, § 134

Falle:

1. A halt das von der Bundesregierung verhangte Embargo (allgemeines
Handelsverbot ) iiber dasLand S fir unsinnig und liefert weiterhin Ol
an K in Serbien. Vor einem deutschen Gericht klagt A gegen K auf
Zahlung des Kaufpreises. Mit Erfolg?

2. DaimlerChrysler und BMW sind des Wetthewerbs miide und machen
einen Vertrag: DC verzichtet auf den Bau der A - Klasse, BMW auf den
der 7er- Reihe. Als BMW sich nicht daran halt, verlangt DC
Schadensersatz. Erfolgsaussichten?

3. Steuerberater S berdt K auch in allgemeinen Rechtsfragen. Dabei
unterl&uft ihm ein Fehler, der zu einem Schaden fiihrt, dessen Ersatz K
von Sverlangt.'*? Zu Recht?

4. A betreibt einen Einzelhandel mit Schnitzereien aus afrikanischem
Elfenbein. Durch Verordnung der EG — Kommission vom 17. 1. 90
wurde der Handel mit Elfenbeinerzeugnissen verboten. A muss seinen
Laden zumachen und verlangt Enteignungsentschadigung. '*
Erfolgsaussichten?

5. A ist Immobilienmakler und verlangt von B Zahlung einer Provision
wegen Vermittlung einer Wohnung des E. B beruft sich darauf, dass
der Eigentiimer dem A verboten habe, seine Wohnung zu vermitteln.lst
der Vertrag zwischen A und B. gultig?"*

6. A kauft in Nizza bei B ein Geméalde, welches nach dem franzdsischen
Gesetz z7um Schutz nationalen Kulturgutes nicht ausgefiihrt werden
darf. Das wussten A und B. Das Bild hangt aber nun im Wohnzimmer
des A in Essen. B verlangt es zuriick. Zu Recht?

1. Grundsatz

§ 134 ist neben § 138 ndtig, denn  Gesetzesverstdfe missen nicht als solche
sittenwidrig sein. Nach Aufhebung des Embargos gegen Serbien in Fall 1
spricht nichts gegen das Geschaft. Solange dieses aber gilt, muss die Klage
abgewiesen werden, weil ein Vertrag nicht gultig zustande gekommen ist.

142 BGH NJwW 2000, 69
143 BGH NJw 98, 1398
144 BGH v. 25.7.02 02, NJW 02, 3015
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Die Vereinbarung in Fall 2 ist zwar ein eindeutiger Versto3 gegen 8 1 GWB
(KartellG) und daher unwirksam, sie ist aber ohne das Hinzutreten weiterer
Umsténde sittlich neutral. In vielen Landern gibt eskein KartellG.**

Auch im Fall 3 ist das Verhalten des S sittlich nicht zu beanstanden. Die
Regelung des Rechtsberatungsgesetzes ist eine politische Entscheidung des
Gesetzgebers.  Das RechtsberatungsG verbietet die  berufsmaiige
Rechtsberatung ohne behordliche Erlaubnis.*® Der Beratungsvertrag ist
unglltig. K hat also keinen vertraglichen Anspruch.

2. Anwendungsfalle

Beliebig viele Félle sind denkbar: A méchte eine Maschinenpistole, Heroin,
lebende Galapagosschildkréten importieren, ein Spielcasino, eine Bank oder
Apotheke aufmachen, private Arbeitsvermittiung betreiben, Arbeitnehmer
vermieten usw. § 134 ist das gesetzestechnische Mittel zur Durchsetzung
staatlicher Rechts- und Wirtschaftspolitik. ™’

Bei der Auslegung des jeweiligen Verbotsgesetzes ist zu prifen, was das Gesetz
in Wahrheit bezwecken wollte. Der Wortlaut aleine ist oft ebenso wenig
entscheidend wie gemaf3 § 133 in Willenserklérungen. Fall 5: GemaR § 6 des
Wohnungsvermittlungsgesetzes ist es einem Makler verboten, eine Wohnung
ohne Auftrag des Vermieters zu vermitteln. Zweck dieser Vorschrift ist,
Wohnungssuchenden Zeit und Kosten fir vergebliche Besichtigung von
Wohnungen zu ersparen, die doch nicht zur Verfliigung stehen. Hier aber hat
die Wohnung zur Verfligung gestanden. Die Gefahr, welche das Gesetz bannen
wollte, konnte sich also nicht verwirklichen. Der Maklervertrag ist gultig, B
schuldet also den vereinbarten Betrag.'*®

3. Auslandbezug

§ 134 meint deutsche Gesetze. Dazu gehort auch das unmittelbar in
Deutschland geltende européische Recht, nicht aber Gesetze wie das erwéhnte

5 In der Volkswirtschaftslehre ist es auch keineswegs ausgemacht, dass
Monopolverbote Uberhaupt einen Sinn haben. Der Verfasser hédlt Kartellgesetze und —
amter fur ganz Uberflissig.

196 \verf. meint freilich, dass dieses Gesetz v. 13. XII. 1935 nicht mehr zeitgemaR ist; es
entspricht dem heute Uberholten Stédndedenken der damaligen Zeit; vgl. Schdnberger
NJW 03, 249.

4T Die Méglichkeit, Im- und Exportverbote zu verhdngen, ergibt sich aus dem
AuRenwirtschaftG und der AuRenwirtschaftsvVO; beide sind aber infolge Uberlagerung
durch das Europdische Recht teilweise funktionslos geworden. Auch EU — Verbote
sind als unmittelbar wirkendes Recht Verbote gemaR § 134.

18 Der wirkliche Grund dieser Entscheidung war wohl, dass das Gericht ohne es
beweisen zu kdnnen, den Plan des B. durchschaut hat: Dem B. tat es nach Einzug leid,
dem Makler Uberflissiges Geld zu schulden. Er wird wohl mit dem Vermieter
vereinbart haben, die (ersparte) Maklerprovision zu teilen, und als Gegenleistung hat
der Vermieter versprochen, zu behaupten, er sei gegen die Vermittlung gewesen.
Merke: Gerichte sind nicht (immer) weltfremd, die verdffentlichten Urteilsgrinde
sind nur gelegentlich nicht die wirklichen Griinde.

99



franzésische. **° Wenn dieses vorsieht, dass ein Vertrag wie zwischen A und
B nichtig ist, und dass das Eigentum an dem Kunstgegenstand nicht tibergehen
kann, dann ist das so. Nach den Regeln des deutschen internationalen
Privatrechts gilt fir diesen Vertrag franzosisches Recht, Art. 28 EGBGB. B ist
danach noch Eigentiimer, er hat Recht."™

4. PVV oder CIC bei nichtigem Vertrag’

Im Fall 3 haftet der S nicht aus Vertrag, denn der ist nichtig. Damit wére der
Kunde K ohne Schadensersatzanspruch. Das Gericht half ihm, indem ihm
gleichwertige vertragsdhnliche Schadensersatzanspriiche aus CiC zuerkannt
wurden. **

19 Auch Deutschland hat ein solches Gesetz

130 Exkurs: Es gehort zu den schwierigeren und interessanteren Fragen des IPR, unter
welchen Voraussetzungen die Parteien zwingende gesetzliche Beschrankungen des an
sich geltenden nationalen Rechts dadurch unterlaufen kénnen, dass sie ihren Vertrag
unter ein fremdes Recht stellen, welches diese Beschrankungen nicht kennt. Innerhalb
gewisser, im Einzelfall unklarer, Grenzen, ist das grundsétzlich moglich, Art. 27
EGBGB, vgl. aber Art. 29 ff EGBGB; § 306a: Umgehungsverbot.

° Jetzt in § 311 gesetzlich geregelt, vgl. Palandt vor § 275 RN 9. Die nun weitgehend
historisch gewordenen  Bezeichnungen seien hier noch  beibehalten, da die
vorliegende Rechtsprechung noch aus der Zeit vor der Verdnderung des BGB stammit.
5L BGH NJW 2000, 69
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| 4.7.Kapitel  Willenerklarungen durch andere <—‘

Falle

Stellvertretung

Im Antiquitatengeschaft des A sieht V eine alte Vase. V erklart dem A
wahrheitswidrig, er sei vom Chefarzt Dr. C beauftragt, solche Stiicke
zu kaufen. A glaubt das. V kauft daher in Vertretung des C die Vase
fur EUR 1000. A verlangt Zahlung von C. Zu Recht? Da C nicht zahlen
will, fragt A, von wem er denn sein Geld bekommt.

Wie Nr. 1, aber V ist wirklich von C bevollméchtigt. Nach Abschluss
des Vertrages findet V, dass er die Vase lieber fir sich behalten
mochte. Geht das?

Wie Nr. 2, aber V, dem die Vase sehr gut geféllt, mdchte sie fiir sich
kaufen und sagt nichts von seiner Vollmacht. Darf er?

A ist ein bekanntes Finanzberatungsunternehmen. S ist als freier
Mitarbeiter fur A tatig und fihrt erlaubter Weise als Biroanschrift die
des A. S verkauft auf eigne Rechnung ein Finanzprodukt an B. A hatte
dem S ausdriicklich verboten, diese Art von Geschéften unter Hinweise
auf seine Mitarbeit bei ihr zu verkaufen. Die Anlage geht schief; B
verlangt TDM 100 Schadensersatz von A.**

Ehemann M und Ehefrau F haben einander Generalvollmacht erteilt. M
findet plotzZiich die blonde B schicker als F und beschliefst ein neues
Leben. M verkauft die auf den Namen der F stehende ETW fir EUR
300.000, das sind EUR 50.000 Uber dem Marktpreis, an K. Anspriiche
der F?

Variante: In der Eile verkauft M fiir nur EUR 250.000.

P ist seit vielen Jahren im Grof3handelsgeschéft des A, wo insgesamt
150 Mitarbeiter beschaftigt sind, angestellt. Seit 3 Jahren hat er
Prokura. P trennt sich von seiner Frau und legt sich eine Freundin zu.
A misshilligt das und widerruft die Prokura ausdriicklich mit Hinweis
auf diesen Vorfall. P meint, er geniel?e Kindigungsschutz und sein
Privatleben gehe den A nichts an. Er halt den Widerruf der Prokura fiir
rechtswidrig. Zu Recht?

Kunsthéndler K entdeckt auf einer Auktion ein Marienbildnis, von dem
er well3, dass es sich um eine unverkaufliche Leihgabe des
Privateigentimers E an ein Museum handelt. Er mochte es gerne
erwerben. Er beauftragt und bevollméchtigt seinen ahnungslosen

12 BGH NJW 98, 1854
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Angestellten A, das Bildnis zu kaufen. A tut das und bezahlt EUR
10.000. E verlangt das Bildnis von K heraus. Zu Recht?

8. Aist Kunde der B -Bank, Filiale 1. Dort weil3 man, dass A Buchhalter
bei Sist und dass er Schulden hat. Bel Filiale 2 der B -Bank eréffnet A,
der dort unbekannt ist, ein zweites Konto. Auf dieses gibt er einen
hohen  Scheck zum Inkasso, der zugunsten seines Arbeitgebers
ausgestellt ist und lasst ihn sich kurz darauf in bar auszahlen. Das tut
er mehrfach. A verbraucht das Geld. S verlangt Schadensersatz von
der B-Bank.

9. Auf einer Dienstreise erkennt A, Mitarbeiter einer Bank, dass es im
dringenden Interesse des C, eines wackeligen Schuldners seiner Bank,
ist, sofort die dem C gehdérenden GmbH- Anteile an D zu verkaufen. D
hat mal gesagt, er sei daran interessiert, ist aber wie auch C nicht
erreichbar. Vollmachten hat A nicht. Was kann er tun? ( Echtfall aus
der Praxis des Verfassers)

10. Der D- Krankenhaus GmbH gehdrt ein Wohnheim. A, der gelegentlich
fur die D tétig ist, vermietet dem B das Wohnheim im Namen der D
und vereinbart zugleich, dass D dem B die Umbaukosten i.H.v rd TDM
80 ersetzen wird. A hatte gar keine Vollmacht der D; héatte B naher
nachgefragt, hétte er das auch bemerkt.™®® B verlangt TDM 80 von A,
zu Recht?

1. Grundsatz
a. OffeneVertretungsmacht

Aus der Willenserklérung eines anderen wird man nicht verpflichtet. Etwas
anderes kann nur aufgrund einer Vertretungsmacht gelten. Vertretungsmacht
kann nur entstehen durch

o Gesetz: gesetzliche Vertretungsmacht oder
e Rechtsgeschéft: Vollmacht

Fall 1: C haftet nicht, denn V hatte keine Vertretungsmacht fir C. Der gute
Glaube an das Bestehen einer Vertretungsmacht wird nicht geschitzt. Man
stelle sich vor, das wére anders: Ein  serits wirkender Betriger verkauft in
angeblicher Vollmacht mein Haus, und nimmt auch gleich den Kaufpreis in
Vollmacht far mich  entgegen, um sich alsdann auf eine Pazifikinsel
zurtickzuziehen!

Anders im Fall 2; C wurde unmittelbar berechtigt. Nur er ist Vertragspartner
des A; nur C, nicht V, ist gemal3 § 929 Eigentimer der Vase geworden. V
macht sich sogar strafbar, Unterschlagung § 246 StGB, wenn er die Vase
behalt.*™

153 vgl. BGH NJW 2000, 1407
154 Der Wortlaut des § 164 ist offenbar davon gepragt, dass die Regelung des rémischen
Rechtes, welche den Verfassern des BGB vor Augen stand, etwas anderes vorsah. Nach
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Fall 3: V ist vielleicht aufgrund eines Auftrages verpflichtet, fur den C, solche
Vasen zu suchen und fir ihn zu kaufen, 8 662. Er hat dazu auch Vollmacht.
Wenn er aber nicht ausdriicklich im fremden Namen auftritt, wird er selber
Vertragspartner, und zwar auch dann, wenn er sich innerlich vorbehdlt, doch
fur C kaufen zu wollen, § 164 11.

b. Geschéaft fir den esangeht

Bei vielen Geschéften, namentlich wenn sie sofort bar abgewickelt werden, ist
es den Vertragspartnern egal, wer ihr Vertragspartner ist. Beispiel: A kauft fir
seinen Nachbarn N auf dessen Bitte eine Theaterkarte, die er auch sofort
bezahlt. In Abweichung von § 164 1l wird in der Rechtsprechung seit langem
anerkannt, dass in diesen Féllen der Vertrag unmittelbar mit dem Vertretenen
zustande kommt, auch wenn der Vertreter die Vertretung nicht deutlich macht.
N ist also unmittelbar Eigentimer der Theaterkarten geworden, er kann sie
gemén § 985 herausverlangen.™

2. Anscheinsvollmacht

Der gute Glaube an das Bestehen einer Vollmacht wird zwar nicht geschtitzt.
Aber: Wer schuldhaft den Rechtsschein einer Vollmacht veranlasst hat, so dass
der Geschéftsgegner nach Treu und Glauben von einer Bevollméchtigung
ausgehen darf, wird behandelt, als ob er tatséchliche eine Vollmacht erteilt hatte
(Anscheinsvollmacht). Bei der Anscheinsvollmacht kann sich der Vertretene
auf den Mangel der Vertretungsmacht nicht berufen.*® In der rechtlichen
Konstruktion: Der Scheinvertretene haftet nicht kraft Rechtsgeschéfts, der
vertrauensvolle Vertragspartner hat aber einen Schadensersatzanspruch gegen
ihn, der ihnim Ergebnis genauso stellt.

Im Fall 4 war dem A die Aktivitdt des S bekannt. A hat es nicht nur geduldet,
sondern auch erméglicht, dass S vom Verkehr wie sein Mitarbeiter auftreten
konnte. BGH aaO: Dann aber lag fir einen Kunden, der sich in ener
Geschéftsstelle des A Vertrage dieser Art vermitteln lief3, die Annahme nahe,
dass Aigas Verhalten des S duldete. Er haftet, als ob S Vollmacht des A gehabt
hétte.

diesem konnte eine Person nur ausnahmsweise rechtsgeschéftlich vertreten werden.
In diesem Fall, der - wie auch noch heute im franzésischen Recht, vgl. art 1985 ff cc -
als Auftrag konstruiert wurde, galt nach rémischem Recht, dass neben dem Vertretenen
auch der Vertreter selbst aus der von ihm abgegebenen Willenserklarung berechtigt und
verpflichtet wurde. Vgl. Aden NJW 99, 3099 m. N.

'° Palandt § 164 RN 8

% BGH NJw 98,1855:

57 palandt § 173 RN 14. Systematisch sollte man nicht von einer Anscheinsvollmacht
sprechen, sondern von einer Verursachungshaftung. Haftungsgrund ist die von A
geduldete oder pflichtwidrig nicht gesehene Geféhrlichkeit des A daraus, dass er fir
seine Geschéfte die Finanzkraft des A in Anspruch nimmt. Der eigentliche
Haftungsgrund durfte daher derselbe sein, wie er in der Rechtsprechung aus der
Eréffnung einer gefahrlichen Anlage angenommen wird.
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3. Gesetzlicher Vertreter
Gesetzliche Vertretung gibt es nur in den vom Gesetz vorgesehenen Fallen:

e Eltern fur das minderjdhrige Kind, 81629. Die gesetzliche
Vertretungsmacht der Eltern kann entzogen werden, § 1666, trotzdem
bleiben sie aber Eltern mit im Ubrigen unverédnderten Rechten und
Pflichten.

e Vorstand des Vereins, § 26 I1; Aktiengesellschaft § 78 AktG: s.u. Nr. 4

e Prasident fur eine Behorde, Burgermeister, Landrat fir eine Kommune

usw. ™8

4. Vertretungsmacht und Grundver héltnis

Vertretungsmacht und das Grundgeschéft, aufgrund dessen bzw. zu dessen
Besorgung die Vertretungsmacht besteht, sind nicht dasselbe. Sie werden
rechtlich getrennt betrachtet, Abstraktheit der V ertretungsmacht.

Die Vertretungsmacht ist eine rechtliche Eigenschaft, welche der
Vertreter/Bevollméchtigte kraft Gesetzes oder Rechtsgeschéft erwirbt. Diese
gibt dem Vertreter gegeniber Dritten die Befugnis, den Vertretenen zu
berechtigen und zu verpflichten. Sie sagt aber nichts darliber aus, wozu der
Vertreter im Verhdltnis zum Vertretenen berechtigt ist. Im Fall 5 hatte M die
Vollmacht, die Eigentumswohnung der F zu verkaufen. Gegentiber Dritten, hier
aso dem Kaufer K, waren die von M im Namen der F abgegebenen
Willenserkldrungen also gultig; im Verhdltnis zu F aber war M zu dem
Verkauf nicht berechtigt.™™ M ist gemaR § 687 11 verpflichtet, der M nicht nur
den Marktpreis, sondern den gesamten Verkaufserlés herauszugeben. In der
Variante kann F statt des Anspruches aus Geschéftsfihrung ohne Auftrag einen
Schadensersatzanspruch geltend machen (§ 823 11 i. V. m. § 266 StGB), sodass
M verpflichtet wird, der F den Marktpreis zu zahlen.

Dasselbe gilt im Fall 6: Arbeitsverhdltnis und Bestehen der Prokura sind zwei
verschiedene Dinge. Hinsichtlich seines Arbeitsverhdltnisses genielst P
Kundigungsschutz wie jeder Mitarbeiter nach dem KindigungsschutzG; die
Vertretungsmacht des Prokuristen kann A aber jederzeit ohne Grund entziehen,
§52 HGB.*

Im Gesellschaftsrecht spielt dieser Grundsatz eine grof3e praktische Rolle: Der
Aufsichtsrat kann dem Vorstandsmitglied jederzeit die Vollmacht entziehen,
damit bleibt aber der Dienstvertrag grundsétzlich unberiihrt Die
Aktiengesellschaft bzw. GmbH muss dem Vorstandsmitglied/Geschéftsfihrer
fur den Rest des Dienstvertrages das Gehalt bezahlen.

%8 |m Bereich des offentlichen Rechtes muss der Vertragspartner einer Behorde,
Kommune usw. nach dem jeweils einschlagigen Recht feststellen, ob  die
Vertretungsmacht des Présidenten, Burgermeisters intern beschrankt ist, und ob diese
Beschrankungen nach auBen wirkt, vgl. Palandt Einf. V. § 164 RN 5a.

159 M macht sich sogar gemaR § 266 StGB strafbar.

180 port ausdriicklich: Die Prokura ist ohne Riicksicht auf das der Erteilung zu Grunde
liegende Rechtsverhaltnis jederzeit widerruflich.
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5. Kenntnisdes Vertreters - Wissenszurechnung

Der Vertreter gibt eine eigene Willenerkldrung ab, er trégt sie nicht nur weiter
wie ein Bote, § 120. Nur auf seine Willenserklarung kommt es daher an,
wenn Irrtum oder guter Glaube eine Rolle spielen, § 166 1.

Da das Bild im Fall 7 nicht dem Verkaufer gehoért, kann es nur gutglaubig,
§ 932, erworben werden. Aus § 166 | folgt, dass es fur die Gutglaubigkeit
grundsétzlich auf das Wissen des Vertreters ankommt. Hétte A ohne Auftrag
des K das Bild gekauft, wirde K Eigentiimer, auch wenn er gewusst hatte, das
dieses Bild unterschlagen war. So alerdingshat A aufgrund einer Weisung des
K gehandelt. § 166 Il rechnet nun das Wissen des K dem A zu, so dass der gute
Glaube des A zerstért wird, K also nicht  Eigentiimer wird. ***

Im Fall 8 kommt ein Schadensersatzanspruch geméald § 989 gegen die Bank
in Betracht. Filiale 1 wusste, dass B verschuldet war. Die Einreichung eines auf
den Arbeitgeber des A ausgestellten Schecks auf das Privatkonto des A war
daher hdchst verdachtigt. Filiale 2 wusste davon aber nichts. Kann das Wissen
der beiden Filialen zusammengerechnet werden, so dass sich insgesamt ein
Verschulden der B-Bank ergibt? Der Wortlaut des § 166 | spricht dagegen. Die
Rechtsprechung zogert."®*

Der gesetzliche Vertreter handelt nicht aufgrund von Weisungen des
Vertretenen. § 166 1 gilt fir ihn daher nicht.

6. Vertretung ohne Vertretungsmacht

Die Willenserklérung, die ein Vertreter, ohne Vertretungsmacht zu haben,
falsus procurator, fiir den Vertretenen abgibt, ist nicht ungdltig. Sieist nur for
und gegen den angeblich Vertretenen solange nicht glltig, als der sie nicht
genehmigt, § 177.

Im Fall 9 konnte A die GmbH-Anteile als Vertreter ohne Vertretungsmacht
des C an D verkaufen. Da aber auch D nicht anwesend war, ging das nur,
indem A nicht nur fur C, sondern zusétzlich auch fur D als Vertreter ohne
Vertretungsmacht auftrat. A schloss also  mit sich selbst, einmal als Vertreter
des C as Verkaufer, und einmal als Vertreter des D als Kaufer, den Vertrag
zwischen C und D. Ein solches, hier sogar doppeltes, Insichgeschaft ist
grundsétzlich unzulassig, § 181. Die Gefahr von Interessenkollisionen liegt auf

181 E hat einen unmittelbaren Anspruch gegen K aus § 985; den gezahlten Kaufpreis
muss K sich von seinem Vertragspartner, hier dem Auktionshaus, wiederholen, § 434.
Der Eigentimer hat damit nichts zu tun.

182 Exkurs: Wenn sich ein Unternehmen einer dezentralen Organisation bedient aber
damit wirbt, dass die dezentrale Organisation durch die Zusammenfiihrung in einer
Rechtspersonlichkeit die Leistungsfahigkeit des Unternehmens erhéht, dann ist das
Unternehmen as einheitliche Rechtspersonlichkeit anzusehen, welche einheitlich
Wissen aufnimmt und - &hnlich wie die verschiedenen Teile des menschlichen Gehirns -
zu einem einheitlichen Wissen zusammenfasst. Innerhalb eines Unternehmens finden
die Vorschriften der § 164 ff daher keine Anwendung. Was Filialel weil3, weil3 auch
Filiale 2 usw. vgl. Aden NJW 99, 3098.
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der Hand. Mit Genehmigung der  Vertretenen wurden aber beide Vertrdge
rickwirkend gultig.

§ 179 gibt dem Vertragspartner des Vertreters ohne Vertretungsmacht einen
gesetzlichen Anspruch auf Erfillung, falls der Vertretene nicht genehmigt.
Handeln ohne Vertretungsmacht ist fir den , Vertreter* also gefahrlich. Fall 10:
A haftet selbst. Er haftet nur dann nicht, wenn der Vertragspartner den Mangel
der Vertretungsmacht kannte oder infolge Fahrléssigkeit nicht kannte, kennen
musste, § 179 111. B musste aber nicht nachforschen, ob die Vertretungsmacht,
welcheder A zu haben behauptete, wirklich gegeben war. BGH: Behauptet der
Vertreter ausdriicklich oder schliissig, Vertretungsmacht zu haben, so darf der
Vertragspartner daran grundsétzich glauben. '*

163 NJW 2000, 1408
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. Verfligungen Dritter, § 182

Falle:

1. A und B haben gemeinsam geerbt. Zu der Erbschaft gehort ein
silbernes Kaffeegeschirr, welches Napoleon dem General Rapp,
einem Vorfahren, zur Hochzeit geschenkt hatte. A, der dringend
Geld braucht, geht mit dem Geschirr zu Kunsthandler K, sagt ihm,
sein Bruder sei mit dem Verkauf einverstanden und verkauft und
Ubereignet ihm das Geschirr zu einem guten Preis. B will von
diesem Verkauf nichts wissen und verlangt das Geschirr von S
heraus. Zu Recht?

2. A und B haben sich in der Erbschaft auseinander gesetzt. Dem A
ist das Sllbergeschirr zugefallen. Dem B tut das etwas leid, und er
lasst sich von A versprechen, dieses nicht ohne seine Zustimmung
zu verkaufen. A kann dem Angebot des S nicht widerstehen und
verkauft es fir 2.000 EUR. Anspriiche des B?

3. A hatte am 1.4.02 seine gesamten Kundenforderungen zur
Scherheit an die B-Bank abgetreten. Da A neues Geld braucht,
Ubertragt er dieselben Forderungen am 1.4 03 noch einmal an C-
Bank. Am 15.4.03 werden diese Forderungen auf3erdem vom
Glaubiger G gepfandet. Da B - Bank durch die Verwertung einer
Grundschuld befriedigt ist, gibt sie die Forderungen am 15.05. 03
frei. Wem stehen diese nun zu?

1. Grundsatz

Wenn die Wirksamkeit einer Willenserklérung von der Zustimmung eines
anderen abhangt, dann ist sie ohne dessen Zustimmung halt ungultig. Es ist aber
zu unterscheiden: Hangt die Wirksamkeit der Willenserkldrung selbst von der
Zustimmung ab, oder ist der Erklérende nur im Verhdltnis zu einem anderen
verpflichtet, dessen Zustimmung einzuholen?

Bei den Fallen gemaR 8§ 182 ff handelt es sich nicht um eine Vertretung, denn
der Vertreter handelt im fremden Namen und im fremden Interesse; der
Verfiigende handelt im eigenen Namen.

Durch die Verfigung wird eine Rechtsénderung unmittelbar herbeigefihrt,
nicht erst eine Verpflichtung dazu begriindet, S. 49.

2. Schwebende (Un-) Wirksamkeit der Rechtsdnderung

Im Fall 1 hatten A und B as Miterben Eigentum zu gesamten Hand an dem
Gemélde, § 2032. Keiner der beiden konnte ohne den anderen Uber die
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Kaffeekanne  verfiigen, § 2040.'* Die Verfugung des A war daher
unwirksam.*® B hat einen Anspruch. auf Riickgabe an die Erbengemeinschaft.

Andersim Fall 2: Jetzt ist A Alleineigentimer des Kaffeegeschirrs geworden.
Zwar hat er sich vertraglich gegeniiber B verpflichtet, nicht ohne dessen
Zustimmung dariiber zu verfligen. Die Vertragspflicht gilt aber nur im
Verhdltnis zum Vertragspartner. B kann also von A Schadensersatz verlangen,
gegeniiber dem S hat er keine Anspriiche.

Der Fall 3 kommt immer wieder in der Kreditwirtschaft vor. Am 1.4. 03 war A
nicht mehr Eigentimer der Forderungen. Ein gutglaubiger Erwerb an
Forderungen ist nicht moglich. Die C -Bank hatte daher durch die Abtretung
nichts erworben, denn A hatte als Nichtberechtigter verfiigt. Diese Verfiigung
war nicht nichtig, sie war schwebend unwirksam. Nach Erledigung des
Sicherungszwecks fiel die Forderung von B-Bank in das Eigentum des A
zuriick. Damit wurde die Verfigung am 15.5. zu Gunsten der C- Bank
wirksam, § 185 II, und zwar riickwirkend, § 184, also mit Wirkung ab 1.4. 03.
Der Pfandungsgléubiger wird also Uberholt, er hat wieder nichtsin der Hand.

184 Das andert selbstverstandlich nichts daran, das A sich giiltig verpflichten konnte, das
Geschirr zu Ubereignen, nur die Erflllung dieses Kaufvertrages war ohne Zustimmung
des B nicht mdglich.

15 Der gute Glaube des K bezog sich nicht darauf, dass A Alleineigentiimer war,
sondern darauf, dass B seine Einwilligung zu der Verfiigung gegeben hatte. Der gute
Glaube an das Bestehen einer Vertretungs - oder Verfiigungsmacht wird aber nicht
geschuitzt.
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2. Teil Allgemeiner Teil des Schuldrechts

1. Kapitel Begriindung des Schuldver haltnisses

l. Arten der Schuldverhéaltnisse

Fale

1. A und B trinken am Sonntagabend Bier. A weil3, dass B Alkohol
schlecht vertragt, und auch dass B am folgenden Montag bei
Arbeitgeber G fir einen wichtigen Vertragsabschluf? zur Verfiigung
stehen muss. Dem A ist das aber egal, er animiert den B, immer noch
einen zu trinken. Am folgenden Tag fallt B vollig aus. Infolge des
entgangenen Vertrages erleidet G einen Schaden.von EUR 5000. Hat
G einen Schadensersatzanspruch gegen A?

2. A ist ein gesunder Mann von 18 Jahren und deutscher
Staatsangehorigkeit. Das Kreiswehrersatzamt will ihn zur Musterung
vorladen. A will nicht. Muss er?

3. A hat von einem Onkel EUR 1 Mio geerbt. Das Finanzant fordert ihn
auf, eine Erbschaftssteuererklarung abzugeben. A meint, er, nicht das
Finanzamt, habe geerbt.

4. A sieht, wie sein Nachbar N den D anfahrt. Im Prozess wird A als
Zeuge geladen, er will aber nichts sagen, weill er Sreit mit N
befirchtet. Muss er?

5. A streitet mit V Uber die Auslegung eines Testamenst des verstorbenen
T. T hatte einmal seinem Bruder B geschrieben, er werde so und so
testieren. A verlangt von B die Vorlage des noch vorhandenen Briefes.
B meint, ihn gehe der Streit nichts an. Anspriiche desT?

| 4+2. Grundsatz ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

a. Schuldrechtlicher Anspruch alsrelatives Recht

§ 241 sagt: Kraft des Schuldverhaltnissesist der Glaubiger berechtigt, von
dem Schuldner eine Leistung zu fordern; zu erganzen: nur von dem Schuldner!
Das Eigentum und andere dingliche Rechte geben ein absolutes Recht
gegeniiber jedermann. Aus einem vertraglichen oder gesetzlichen
Schuldverhdltnis folgen aber nur relative Rechte im Verhdtnis nur der
Partner zueinander.

Dieses wirkt sich im Schadensersatzrecht aus. Wer ein absolutes Recht

rechtswidrig und schuldhaft verletzt, muss Schadensersatz leisten, § 823. Wer
aber nur ein relatives Recht eines anderen schuldhaft verletzt, braucht sich um
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den von ihm verursachten Schaden nicht zu kiimmern.’®® Im Fall 1 nimmt A es
in Kauf, dass B seine arbeitsvertraglichen Pflichten gegentiber G verletzen wird.
A handelt unkameradschaftlich an B, er verletzt aber keine Pflichten
gegentiber G.

b. Vertragliche und gesetzliche Schuldverhaltnisse
Schuldverhaltnisse kénnen nur entstehen durch

o Vertrag, vertragliches Schuldverhéltnis, oder
o Gesetz, gesetzliches Schuldverhdltnis, als Gesetz gilt hier wie auch
sonst das Gewohnheitsrecht.

Es gibt theoretisch so viele gesetzliche Schuldverhéltnisse, wie es gesetzliche
Vorschriften gibt. Die Mehrzahl der gesetzlichen Schuldverhéltnisse entsteht
auf Grund 6ffentlichen Rechtes. Fall 2: Auf Grund des Wehrpflichtgesetzes ist
A verpflichtet, sich mustern zu lassen. Das Rechtsverhétnis zwischen ihm und
dem Staat wird fir die Dauer des Wehrdienstes nicht von einem Vertrag
bestimmt, sondern von dem offentlichen Dienstrecht fur Soldaten. Von
besonderer Bedeutung ist das  Steuerschuldverhdltnisses. Das gesetzliche
Schuldverhaltnis zwischen A und dem zusténdigen Bundesland, dieses vertreten
durch das Finanzamt, entsteht in Fall 3 aufgrund des Erbschaftssteuergesetzes
dadurch, dass die Tatbestandsmerkmale des Gesetzes erfillt sind.

Dem Birger werden durch Gesetz vielfach Pflichten auferlegt, wenn er es etwa
dulden muss, dass ihm im Rahmen eines Enteignungsverfahrens auf Grund der
entsprechenden Gesetze ein Grundstlick entzogen wird. Ein gesetzliches
Schuldverhdltnis entsteht aber auch wie in Fall 4 dadurch, dass ein Richter
einen Birger als Zeugen in einem Rechtsstreit |adt. Gemal3 8§ 380 ff ZPO ist
A verpflichtet, vor Gericht zu erscheinen und die Wahrheit zu sagen, auch wenn
er davon Nachteile hat.

Viele gesetzliche Schuldverhdtnisse beziehen sich auf Spezialfragen und
werden selten praktisch. Die Vorlegungspflicht gemal? § 810 kann als Beispiel
dafir dienen. Im Fall 5 entsteht ein  gesetzliches Schuldverhaltnis zwischen A
und B dadurch, dass B das Dokument in Besitz hat, und A ein rechtliches
Interesse an der Einsichtnahme darlegt. Wenn B dem A nicht freiwillig die
Einsicht erlaubt, kann A den B darauf verklagen. Die Pflicht des alten
Glaubigers gemaR § 402 ist hiermit vergleichbar. ™’

Die Regeln des BGB gelten grundsétzlich ohne Abweichung sowohl fur
gesetzliche wie fur vertragliche Schuldverhdltnisse. Das gilt fur die
Rechtsfolgen der Unméglichkeit und des Schuldnerverzuges ebenso wie fir zu
fur die Nebenpflichten gemaR § 242.

186 Nur fiir den Fall des § 826 bei vorsatzlicher und sittenwidriger Schadigung kommt
dann ein Schadensersatzanspruch in Betracht.

1678 402 gilt gemaR § 412 auch im Falle der gesetzlichen Zession, wenn also zwischen
altem und neuem Gléaubiger keinerlel Vertragsbeziehung besteht.
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2. Gesetzliche Schuldverhéltnisse desBGB

Das BGB kennt eine ganze Reihe von gesetzlichen Schuldverhaltnissen,
manchmal bestehen diese wie § 402 nur aus einem Paragraphen, umfangreich
und praktisch wichtig sind aber die folgenden Rechtsinstitute:

88 677 ff.: Geschéftsfiihrung ohne Auftrag

88 812 ff: ungerechtfertigte Bereicherung

88 823ff : unerlaubte Handlung

88 985 ff: Eigentimer — Besitzer — Verhdltnis

Die gesetzliche Schadensersatzregelung der 88 823 ff durfte das wichtigste
einzelne Institute des birgerlichen Rechtes Uberhaupt sein, gefolgt von 88§ 812
ff und 88 677 ff. Das Eigentimerbesitzerverhdltnis tritt in seiner praktischen
Bedeutung dem gegeniiber zuriick.
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. Schuldver haltnisse aus Vertrégen

Falle

1. A hat den B zu sich zum Abendessen am 1. 10. um 20h eingeladen, B
sagt zu. Frau A hat fir EUR 50 zusétzlich eingekauft. B komnmt nicht
und sagt spater, er habe keine Lust gehabt. Ersatzanspriche des A?

2. A hat eine sehr schlechte Schufa, keine Bank will mit ihm einen
Kontovertrag schlief3en. Er kommt zu einer Sparkasse in NRW.

3. Fist ein FuRballverein. Er méchte inden V- Verein einen landesweit
tétigen  gemeinnitzigen Verein eintreten, da nur Uber diese
Mitgliedschaft Zugang zu bestimmten Fordermitteln besteht. V lehnt
die Aufnahme des F ab. **®

4. A verspricht seinem bolivianischen Gastschiler Jean Paul DM 20,
wenn er bis zum 31.10. "Die Birgschaft" von Schiller auswendig
lern. Btut das. A will nicht zahlen. Muss er?

1. Grundsatz

a. Vertrdge muss man halten - pacta sunt servanda.

Der Satz pacta sunt servanda ist ein Weltrechtssatz.'® Durch zwei ™
Ubereinstimmende Willenerklarungen kommt ein Vertrag zustande!* Die
Parteien werden gemald § 241 durch den Vertrag verpflichtet, einander das
Versprochene zu leisten. "

Wer den Vertrag nicht hadlt, kann von seinem Vertragspartner Uber ein
Gerichtsverfahren dazu gezwungen werden. Wenn eine Erflllung nicht oder
nicht mehr moglich ist, tritt anstelle des an sich Geschuldeten ein
Schadensersatzanspruch in Geld.

b. Abgrenzung: Gefélligkeitsverhdltnis
Vom Vertragsverhdtnis ist das Gefalligkeitsverhdltnis zu unterscheiden. Wer

seinem Nachbarn einen Tipp Uber einen hiibschen Urlaubsort gibt, will keine
Garantie dafir Ubernehmen. Wer seinem Nachbarn erlaubt, sein Auto auf dem

188 vgl. BGH NJW 99, 1326

189 Das gilt auch im Volkerrecht, vgl. Art. 26 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht
der Vertrage v. 23.5.1969: Ist ein Vertrag in Kraft, so bindet er die Vertragsparteien
und ist von ihnen nach Treu und Glauben zu erfiillen.

170 Besser: durch mindestens zwei; bei einem Vertrag zur Grindung eines Vereins,
einer Gesellschaft, beim gemeinschaftlichen Vertragsschluss kommen auch mehr als
zwel Vertragspartner in Betracht.

1 Offenbar ein Weltrechtssatz, vgl. auch den romischen Rechtssatz D. 44, 7, 2:
consensu fiunt obligationes = durch Ubereinkunft entstehen Verpflichtungen.

172 v/gl. art 1101 code civil.
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Hof abzustellen, will in der Regel keinen Mietvertrag schlief3en; wer das
Nachbarskind mit ins Freibad nimmt, schlief3t keinen Beaufsichtigungsvertrag
usw. ® Als Gefalligkeitsverhaltnis kann man eine Beziehung zwischen zwei
Personen bezeichnen, worin sie einander die Geltung zwischenmenschlicher
Gepflogenheiten'™ in Erinnerung rufen. Eine Rechtsbindung ist nicht gewollt.
Im Fall 1 kommen Anspriiche also nicht in Betracht; auch umgekehrt kann B
nicht die Kosten eines Restaurantessens und seines vermutlich mitgebrachten
Blumenstrauf3es ersetzt verlangen, wenn B bei A plnktlich erscheint und
erfahrt, dass A die Sache vergessen hat.

c. Pflicht und Obliegenheit

Pflichten muss man erfillen, um Schadensersatzpflichten gegeniiber dem
Glaubiger zu vermeiden. Obliegenheiten sind solche Aufgaben, deren
Erfillung im eigenen Interesse des Pflichtigen liegt; ein anderer hat auf deren
Durchsetzung keinen  (unmittelbaren)  Rechtsanspruch. Z.B.: Wer als
Kaufmann in einem beiderseitigen Handelskauf eine Ware von dem Verkaufer
erhdlt, ist nicht verpflichtet, das Empfangene auf Méngelfreiheit zu
untersuchen. Er sollte es aber im eigenen Interesse tun, weil er ndmlich seine
Gewadhrleistungsanspriiche gemdld 8§ 377 HGB verliert, wenn er dieser
Obliegenheit nicht unverziiglich nachkommt.

2. Vertragsfreiheit
a. Grundsatz

Die Vertragsfreiheit ist Ausfluss des allgemeinen Freiheitssatzes geméald Art. 2
GG. Sie zeigt sichindrei Formen:

e Positiv durch freie Partnerwahl: Jeder darf mit jedem Vertrége
schlief3en.

e Negativ durch das Fehlen von  Abschlusszwang: Niemand ist
gezwungen, mit jemandem Vertrége zu schlief3en.

e Inhaltlich in der Gestaltungsfreiheit: Die Partner kénnen vereinbaren,
was sie wollen. Auch der gréfite Unsinn kann vertraglich vereinbart
werden, wenn die Pflichten nur nicht gegen § 138, 134 verstof3en.

b. Positive Vertragsfreiheit

Der Privatmann kann sich seine Vertragspartner willkirlich aussuchen, er
braucht nicht den Besten zu nehmen, er kann nach Lust und Laune entscheiden.
Wer einen Steuerberater oder Lieferanten fir Heizdl sucht, kann seine
Vertragspartner danach aussuchen, ob sie katholisch, Linkshénder oder
Brillentréger sind.

Schwierig wird die Frage im Arbeitsrecht. Wer eine Putzfrau einstellen will,
kann einer Bewerberin offen sagen, dass er in seinem Hause keine Afrikanerin
oder nur unverheiratete Kréfte winscht. Je  bedeutender der potenzielle
Vertragspartner jedoch durch sein Unternehmen oder Ansehen in der

173 pglandt Einf.v. § 241 RN 6
Tyvgl.s. 7
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Allgemeinheit ist, desto mehr muss er auch seine privaten Eigenheiten zu
Gunsten objektiver Wertvorstellungen  verzichten. Dem  industriellen
Arbeitgeber ist nicht mehr zuzubilligen, dass er seine Arbeitskréfte nach Rasse
oder Familienstand auswahlt, er unterliegt dem verfassungsrechtlichen
Gleichheitsgebot, dessen besondere Auspragung das Diskriminierungsverbot
ist.

c. Negative Vertragsfreiheit und Kontrahierungszwang

Niemand ist gezwungen, mit anderen Vertrage zu schlief3en. Es gilt aber auch,
dass niemand ohne besonderen Grund von Dienstleistungen der offentlichen
Daseinsvorsorge ausgeschlossen werden darf.'” Die entsprechenden Anbieter,
gleichgiltig ob offentlich-rechtlich oder privatrechtlich organisiert, sind daher
verpflichtet, mit jedem, der es wiinscht, entsprechende Vertréage zu schlief3en.
Ein Abschluss- oder Kontrahierungszwang kann sich ausdriicklich aus dem
Gesetz ergeben, z.B. der nach dem NRW - Sparkassengesetz bestehende
Zwang fur Sparkassen zum Abschluss von Kontenvertragen. Fall 2: A hat
Anspruch auf ein Konto, aber keinen Anspruch auf Kredit oder eine EC- Karte.

Ein Abschlusszwang kann sich auch indirekt dadurch ergeben, dass die
Ablehnung des Vertragsschlusses als vorsétzliche sittenwidrige Handlung im
Sinne von § 826 gewertet werden wirde. Auch nach dem Kartellrecht, 8§ 19 f
GWB, kommt fir marktbeherrschende Unternehmen ein Abschlusszwang in
Betracht. Genauer: Die Verweigerung des Vertragschlusses durch das
marktbeherrschende  Unternehmen  kann ein Missbrauch im Sinne des
Kartellrechts sein und zu einem Schadensersatzanspruch fuhren. Der Ersatz
besteht in dem Abschluss des begehrten Vertrages.

Fall 3: Grundsétzlich darf jeder Verein selbst entscheiden, wen er aufnimmt.
Ein Anspruch auf Aufnahme in den gemeinnitzigen Verein wurde wegen der
besonderen Bedeutung der Mitgliedschaft fiir F zugestanden.'”®

d. InhaltlicheVertrags- oder Gestaltungsfreiheit

Fir die Glltigkeit eines Vertrages spielt es keine Rolle, ob der Vertrag
wirtschaftlich oder sonst sinnvoll ist; das geht niemanden als die
Vertragspartner selbst etwas an. *'’ Im Fall 4 kommt vielleicht in Betracht,
dass A sein Angebot nicht ernst gemeint hat. Johnny sah das nicht so, er nahm
die Sache erngt, lernte und kassierte.

175 7 B. Benutzung der Bahn, Wasser - und Strombezug.

7 vVielleicht hétte sich der BGH die Entscheidung ganz einfach auf § 20 VI GWB
stiitzen sollen.

7 Im April 2000 verkaufte die BMW AG Anteile an ihrer angeschlagenen englischen
Tochtergesellschaft Rover plc fur DM 50 an einen Aufk&ufer. Warum fir DM 50
und nicht, was wirtschaftlich dasselbe wére, fur Null? Im englischen Recht wirkt nach
der rdmischen Rechtsatz, D. 2,7,4: Nuda pactio obligationem non parit = schlichte
Einigung, ohne Gegenleistung, erzeugt keine Rechtspflicht. Im deutschen Recht gilt
dieser Satz nicht: Entscheidend ist allein der gegenseitige Rechtshindungswille.
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4. Dauervertrage
a. Grundsatz

Das BGB erweckt den Eindruck, als gdbe es nur den Einmalvertrag, sofort zu
erflllen und fertig. Typ: Brotchenkauf gegen Bargeld. Das Wirtschaftsleben
wird aber zunehmend von Vertrdgen beherrscht, die Uber viele Jahre, oft
Jahrzehnte laufen und damit weit Uber die Lebenszeit der bei Vertragschluss
handelnden Personen Rechte und Pflichten begriinden. Das Gesetz kennt als
Dauervertrag eigentlich nur den Mietvertrag und das Darlehen.

Das fir den Einmalvertrag konzipierte Recht der Leistungsstorungen passt
schlecht auf ein Dauerschuldverhdltnis. Weder das BGB noch die anderen
europaischen Gesetze bieten ausreichende Regelungen, um auf Veranderungen
wahrend des V ertragslaufes eingehen zu kénnen. Die Neufassung des BGB zum
1.1.2002 hat immerhin gezeigt, dass der Gesetzgeber hier einen
Handlungsbedarf sieht, 88 313, 314.

b. Vertragspraxis

Die Praxis hat je nach Branche und Vertragsgegenstand  besondere
Vertragsklauseln fir Dauervertrage entwickelt

o Wiederverhandlungsklausel: in festen Zeitabstanden werden wichtige
Klauseln des Vertrages, insbesondere die Preisfindungsklausel, oder
auch der gesamte Vertrag einer Uberpriifung unterzogen.

e Anpassungsklausel: bei Eintritt bestimmter, oder mangels
Vorhersehbarkeit auch offen gelassener oder nur algemein
umschriebener Falle sind die Partner verpflichtet, bestimmte
Vertragsklauseln den neuen V erhaltnissen anzupassen.

o Harteklausel: Die Parteien verpflichten sich, Abhilfe zu schaffen, wenn
die Durchfiihrung des Vertrages oder bestimmter Vertragsklauseln fur
eine Seite zu einer nicht vorhersehbaren Harte oder Sonderbelastung
fuhrt.

c. Anpassungsklauseln als bedingter Vorvertrag

In der juristischen Konstruktion haben diese Klauseln die Bedeutung eines
bedingten Vorvertrages:

Zugleich mit dem Abschluss des Dauervertrages vereinbaren die Parteien in
Gestalt dieser Klauseln  einen oder mehrere  Vorvertrdge unter der
aufschiebenden Bedingung, dass die angesprochene Problematik eintritt. Inhalt
dieser bedingten Vorvertrage ist, dass sich die Parteien nach Treu und Glauben
verpflichten, eine angemessene Klausel entsprechend den Vorgaben zu
vereinbaren. Zu diesen Fragen gibt es kaum Rechtsprechung. Das bedeutet
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aber nicht, dass es sie nicht gibt. Streitigkeiten dieser Art werden so gut wie
immer in Schiedsgerichten ausgetragen. *'

178 \vgl. Aden, Internationale Handel sschiedsgerichtsbarkeit, Miinchen 2003. Esist ein
bisher nur wenig beachtetes  Problem, dass wirklich wichtige Fragen des
Vertragsrechts Uberhaupt nicht mehr von den staatlichen Gerichten behandelt werden.
Diese werden fast ausschlieflich von privaten Schiedsgerichten entschieden, deren
Entscheidungen in der Regel vertraulich bleiben und so der Rechtsfortbildung nicht
dienen.
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1. Zustandekommen des Vertrages

Falle

1. A macht dem B ein Kaufangebot Uber dessen in der Zeitung
annoncierten Wohnwagen. zu EUR 15.000.. Dabei sagt er: ,, Uberlegen
Seessich biszum 15.3,, dann fahreich auf Urlaub.” B sagt weder ja
noch nein. Am 14.3. ruft B bei A an und will kaufen, A will nun nicht
mehr. Muss er?

2. GrofRunternehmen A tauscht mit auslandischem Staatsunternehmen
Absichtserklarungen ( Letter of intent) aus, wonach A einen Flughafen
zu bestimmten, im einzelnen aber noch auszuhandelnden Bedingungen
bauen soll. Gilt das schon?

1. Grundsatz

Das Angebot muss zugehen, und die Annahme muss ebenso erklart werden
und dem Gegner zugehen, 88 145 ff. Ausnahme § 151: Annahme ist zwar
notig, aber sie muss dem Gegner nicht zugehen. Auch fir ein lediglich
vorteilhaftes  Angebot gilt § 151 ° Die Annahme kann ausdriicklich oder
durch schliissiges Handeln geschehen, Kopfnicken genligt. Durch Schweigen
kommt aber grundsétzlich kein Vertrag zustande.'®

2. Bindung an den Antrag

Ein Angebot kann nur so angenommen werden, wie es gemacht wird. Wer ein
Angebot mit einer, auch nur in Klenigkeiten abweichenden, Annahme
erwidert, macht ein neues Angebot, das alte erlischt. Wird ein Angebot nicht
sofort angenommen, erlischt es. Der Anbietende kann aber durch ausdriickliche
Erklarung seine Willenserklérung fir eine gewisse Zeit offen halten. Typische
Formulierung: An dieses Angebot halten wir uns bis zum 30. April gebunden.
Wird die Annahme bis zum 30. April einschliefflich erklért, ist der Vertrag
geschlossen.

Wie ein Angebot gemeint ist, muss wie Ublich durch Auslegung festgestellt
werden. Im Fall 1 ist unsicher, ob A dem B eine Erklarungsfrist zugestehen
wollte, § 148. Wahrscheinlich wollte A nur sagen: Bis dann bin ich da, falls
Se mich sprechen wollen. Die Umsténde sprechen wohl fir letzteres.

¥ BGH NJW 2000, 276.

BGH NJW 99, 3554: Ausder Entgegennahme einer Leistung (die per Fax Ubermittelt
wurde hier: Architektenleistung) kann nicht auf den Willen des Empfangers
geschlossen  werden, ein  entsprechendes Vertragsangebot anzunehmen.
Rechtsgeschéftlicher Wille zur Annahme muss erkennbar werden.

180 Ausnahme: § 362 HGB. Zusétzlich hat die Rechtsprechung das K aufméannische
Bestatigungsschreiben entwickelt: Schweigen auf eine im kaufmannischen Verkehr
erteilte schriftliche Bestdtigung einer mindlichen Vereinbarung gilt als Annahme des
Vertrages mit dem Inhalt des Bestétigungsschreibens, auch wenn dieses von dem
zuvor Vereinbarten (nur nicht zu sehr!) abweicht.
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Im Bereich von Dauervertrégen kommen vielfach Optionen vor. Dem Mieter
wird z.B. die Option eingeraumt, nach Ablauf des Mietvertrages diesen um
weitere funf Jahre zu verlangern. Im Leasingvertrag wird dem Leasingnehmer
die Option eingerdumt, die Leasingssache zu bestimmten Bedingungen zu
kaufen; und umgekehrt wird von einer Angebotsoption, Andienungsrecht,
gesprochen, wenn der Verkdufer das Recht haben soll, dem Kéaufer die
Kaufsache zu einem bestimmten Preis zu verkaufen. Rechtlich handelt es sich
hierbei um Angebote mit einer weit, manchmal um Jahre hinaus geschobenen
Erklérungsfrist.

3. E- Hand€

Viele vom Gesetz nicht erfasste und von der Rechtsprechung noch nicht
geklarte neue Rechtsfragen zu Abschluss und Durchfiihrung von Vertréagen
treten auf im Zusammenhang mit dem E — Handel (vgl. E-commerce-
Richtliniev. 8.6.00). ***

4. \Vorvertrag
a. Grundsatz

Der Vorvertrag ist ein schuldrechtlicher Vertrag, der die Verpflichtung zum
spateren Abschluss eines Hauptvertrages begriindet. ' Er enthdlt die
Verpflichtung der Vertragspartner, den Hauptvertrag zu den im Vorvertrag
niedergelegten Bedingungen abzuschlielen. Wer  sich trotz eines glltig
vereinbarten Vorvertrages weigert, den Hauptvertrag abzuschlief3en, kann von
seinem Partner auf Abschluss des Hauptvertrages verklagt werden. Mangels
einer Einigung muss dann das Gericht die Nebenbedingungen gemaR § 242
festlegen. Der Vorvertrag bedarf der Form des in Aussicht genommenen
Hauptvertrages."® Stets, so auch in Fall 2, ist gemaR § 133 auszulegen, ob
schon eine rechtliche Bindung gewollt war, und ggfs welche.

In der Praxis werden verschiedene Begriffe  fir vertragsdhnliche
Vorabregelungen benutzt. Deren Bedeutung ist gesetzlich nicht geregelt, es
kommt also auf die Umstdnde an, was gemeint ist. Man wird aber von
folgenden Bedeutungen dieser Begriffe ausgehen dirfen

b. Absichtserklarung/ Letter of Intent

Ein- oder zweiseitige unverbindliche gemeinte Erklérung, wonach der Anbieter
seine Bereitschaft bekundet, unter bestimmten Bedingungen einen Vertrag
abzuschlieffen; oft wird diese Absichtserklarung von der Gegenpartei
schriftlich zur Kenntnis genommen, wobei diese gegebenenfals ihre
Bereitschaft bekundet, ein Vertragsangebot des Anbieters wohlwollend zu
prifen. Eine rechtliche Verpflichtung ergibt sich aus einer Absichtserklarung

81 vgl. A. Junker NJW 98, 947: Entwicklung des Computerrechts; Palandt Art 40
EGBGB RN 11;

182 pglandt Einf v. § 145 RN 19, BGHZ 102,388;

183 plandt § 125 RN 9
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grundsétzlich noch nicht. Es kommt allerdings in Betracht, in der Bekundung,
das Vertragsangebot der Gegenseite wohlwollend prifen zu wollen, eine
Verpflichtung zu sehen, das Angebot eines anderen Anbieters erst in Betracht
zu ziehen, nachdem dieses Angebot geprift worden ist.

c. Punktation/ Heads of Agreement

In der internationalen Vertragspraxis wird oft das Bedirfnis gesehen, den
komplizierten Prozess von der ersten ldee bis zum Vertragschluss in
Zwischenstufen zu gliedern. Es kommt in Betracht, erreichte
Verhandlungsfortschritte in einer Punktation festzulegen. Diese koénnen
unverbindliche Erinnerungsstitzen sein, gelegentlich wird aber auch
vereinbart, den erreichten Verhandlungsstand verbindlich zu machen, auf
dessen Grundlage weiter verhandelt wird.

5. Weiches Recht — Soft Law

Viele zumal langfristige, Vertrage enthalten, eine Klausel, wonach sich die
Vertragspartner verpflichten, unter bestimmten, meist recht allgemein
gehaltenen Voraussetzungen den Abschluss weiterer Vereinbarungen oder die
Ubernahme gewisser Pflichten wohlwollend™® zu priifen. Solche Klauseln
finden sich oft irgendwo lieblos am Ende des Vertragswerkes und wirken nicht
besonders ernst gemeint.  Solche algemeinen Pflichten nach Treu und
Glauben lassen sich kaum durchsetzen. Vieles, was Vertragsjuristen hierzu in
die Vertrége bringen, geht im strengen Rechtssinne ins Leere.

Dennoch sind solche Klauseln nicht wertlos. Wenn es sich um internationale
Vertrége handelt, werden an Stelle der staatlichen Gerichte meistens
Schiedsgerichte Uber die Vertragspflichten entscheiden. Im Rahmen eines
Schiedsgerichtsverfahrens wird immer 6fter nicht mehr das Recht eines
bestimmten Staates angewendet. Es gelten allgemeine Billigkeitsgrundsétze.
Wenn eine Partei sich also verpflichtet, wohlwollend und nach Treu und
Glauben die Ubernahme bestimmter Pflichten zu priifen, dann wird das
Schiedsgericht sich im Zweifel als befugt angesehen, an Stelle der Parteien
eine billige Anpassung oder Ergadnzung des Vertrages vorzunehmen oder
sozusagen dringend anzuraten.

184 engl.: in good faith
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V. Einigungsmangel, 88 154, 155

Falle:

1. Aund B haben in monatelangen Verhandlungen alle Vertragsklauseln
bis auf eine nebensachliche Schlussklausel geregelt. A hatte zu B bei
Schluss der letzten Sitzung gesagt: Dariber werden wir uns auch
noch einigen! Plotzich erhdlt A ein gunstigeres Angebot und will
Uberhaupt nicht mehr. B ist nun bereit, die Schlussklausel wie von A
vorgeschlagen zu akzeptieren.

2. Privater Fernsehsender F ruft bei Professor A an: ,, Wollen Se bei
uns zum Thema XY etwas sagen? Ist ja auch fir Sie Werbung; DM
250 die Sunde." A stimmt zu und meint, er bekommt, F meint e r
bekommt das Geld.

3. A findet in seinem Hotelzimmer einen geflillten Obstkorb, den er
aufisst. A meinte, das sei eine Gabe des Hotels, dieses wollte ihm das
Obst verkaufen. Hotel verlangt Zahlung; zu Recht?

1. Grundsatz

Es bestand im Fall 1 Einigkeit dartber, dass der Vertrag noch nicht zuende
verhandelt war. In diesen Féllen des offenen Einigungsmangels tritt eine
vertragliche Bindung noch nicht ein. A kann zurtickziehen. In Betracht kommt
alenfals, dass A dem B unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei
Vertragsabschlul® (CiC, jetzt § 311 11 1) den Schaden dafir ersetzen muss, dass
er B umsonst am Verhandlungstisch festgehalten hat.

Die Parteien konnen aber selbst verstandlich vereinbaren, dass im Sinne eines
Abschichtungsverfahrens einzelne Vertragselemente je nach
Verhandlungsfortschritt  verbindlich sein sollen, schon bevor der Vertrag
insgesamt ausverhandelt ist.

2. Versteckter Einigungsmangel, § 155

Ein Vertrag kommt zustande, wenn beide Vertragspartner sich auf dasselbe
geeinigt haben. Gelegentlich kommt es vor, dass Parteien meinen, dass sei der
Fall, stellen dann aber fest, dass sie aneinander vorbei geredet haben. Ein
Vertrag ist dann nicht zustande gekommen. Im Falle 2 haben die Partner
geglaubt, die Sache sei klar: die beiderseits gewechselten Willenserklarungen
sind objektiv mehrdeutig, sodass auch eine Auslegung gem. § 133 zu keinem
Ergebnis fuhrt. Einigung liegt nicht vor.

Vielleicht liegt auch Fall 3 so. Hier kommt es darauf an, wie A den Obstkorb
verstehen durfte. In einem Hotel der Oberklasse wird man ohne weiteres davon
ausgehen, dass der Obstkorb  ein Teil des Arrangements ist; er ist kein
Geschenk, sondern eine mit dem Mietpreis fir das Zimmer abgegoltene
Leistung des Hotels. In Hotels niedriger Kategorie, liegt es aber nadher, von
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einem formlichen Kaufangebot auszugehen. Es kommt also hier wie sonst auch
auf die Umstande an, 88 133, 157.

3. Einigungsmangel und Irrtum

Der Irrtum gemal § 119 wird oft mit dem Einigungsmangel gemal § 154
verwechselt. Wenn eine Vertragspartei sich (iber die Bedeutung der von ihr
abgegebenen Willenserklarungirrt, dannist der Vertrag gliltig, er kann jedoch
gemal § 119 angefochten werden. Liegt aber ein Einigungsmangel vor, so ist
der Vertrag nichtig.

Ein Einigungsmangel liegt vor, wenn en Vertragspartner eine
Willenserkl&rung abgibt, welche

e objektiv mehrdeutig ist, sodass ihr auch durch Auslegung gemai
§ 133 kein eindeutiger Sinn beigelegt werden kann, Fall 2 und

o die Vertragspartner verstehen jeweils eine andere der mehreren
moglichen Bedeutungen, z.B. F meint, er kriege Geld, A meint, er
bekomme ein Honorar.

Haben beide Parteien, trotz objektiver Mehrdeutigkeit dasselbe gemeint, z.B.
beide meinten, A kriegt Geld, gilt der Vertrag mit diesem Inhalt.
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V.

Widerruf bei Verbrauchervertragen, § 355

Falle

1. Dr. A, Rechtsanwalt in Essen, wird mit seiner Frau von Dr. H.,
Rechtsanwalt in Dusseldorf, zum Abendessen in dessen Haus
geladen. Mit eingeladen ist der Juwelier J. aus H. Nach dem Essen
packt J seine Kollektion aus. A kauft einen Ring fir seine Frau, der
sein Geld auch wert ist. Auf der Rickfahrt von Dusseldorf argert
sich A uber den Kauf, weil er sich eigentlich den Ring gar nicht
leisten konnte. Kann er zuricktreten?

2. K, Kunde der Sparkasse, ist gehbehindert. Um eine Kreditsache zu
regeln, bittet er den Sparkassendirektor D, ihn aufzusuchen. Das
geschieht. Dabei unterzeichnet K eine Blrgschaft zu Gunsten der
Soarkasse. K meint spater, diese sei ungultig. Zu Recht?

1. Grundsatz

Der Verbraucher, 8 13, hat ein besonderes Widerrufsrecht beziglich seiner
Willenserkl&rung  gegentber  einem  Unternehmer, wenn  die
Willenserklarung unter besonderen Bedingungen abgegeben wurde. Die
Auslibung des in 8§ 312 bzw. in anderen Verbraucherschutzgesetzen
geregelten Rechts und seine Folgen ergeben sich aus 88 355 ff.

Das Recht des Verbraucherschutzes ist in weitem Mal3e européi sches Recht.
Die in das BGB eingefugten Vorschriften zur Umsetzung der
entsprechenden Richtlinien der Europdischen Union werden daher in letzter
Kompetenz nicht vom Bundesgerichtshof sondern von dem Européischen
Gerichtshof ausgel egt.

2. Widerrufsrecht

Einerseits ist es problematisch, die Bedeutung der Willenserklérung
dadurch zu relativieren, dass sie auch ohne Vorliegen eines férmlichen
Willensmangels widerrufen werden kann. Andererseits zeigt Fall 1, ein
Echtfall aus dem Leben, dass auch ein rechtskundiger, gestandener Mann in
Lebenslagen gebracht werden kann, in welchen er letztlich nicht mehr frei
entscheiden kann.

Angesichts der heute herrschenden Vertriebsmethoden, ist der Verbraucher
in viefédtiger Weise Beeinflussungen ausgesetzt, welchen er sich nicht
immer entziehen kann. Das Widerrufsrecht des Verbrauchers dient daher
dem Schutz der Privatautonomie. Das Verbraucherschutzrecht knlpft
daran an, dass der Verbraucher in einer Situation zur Abgabe einer
Willenserklarung veranlasst wird, in welcher er darauf nicht vorbereitet ist,
z.B. direkte Ansprache an der Haustir oder wéhrend einer Verkaufsfahrt.
Fall 2 beschreibt eine typische Ausnahme, in welcher das Widerrufsrecht
nicht gilt.
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2. Kapitel Arten der Schuldverhéltnisse

l. Einseitig ver pflichtendes Schuldver héltnis

Falle

1. A sieht einen Zettel am Baum. ,Wer mir meinen Dackel Flocki
wiederbringt, erhadlt EUR 25,- gez. Frau Else Pickenpack.” A findet
Flocki, bringt ihn und verlangt Geld. B will nicht zahlen. Darauf lasst A
das Tier einfach wieder laufen.

2. A hat als Erbe seines Vaters die testamentarische Pflicht, dem
Vermachtnisnehmer V  das MeilRener Porzellan zu Ubereignen. A ist
darUber sehr veradrgert, packt das Porzellan in einen Waschkorb und
lasst diesen dem V zustellen. Die Hélfte im Werte von EUR 5.000
geht kapuitt.

3. Onkel O hat seinem Neffen N mit notariellem Vertrag versprochen, ihm
zur Hochzeit das Haus in der Goethestralie zu schenken. N heiratet und
will einziehen. O meint, N kdnne noch etwas warten. Daraufhin mietet
N, ohne dem O irgendetwas zu sagen, ein gleichwertiges Haus und
verlangt von O Schadensersatz in Hohe der Miete. O meint, eine
Wohnung hétte es bei dem jungen Schndsel auch getan.

Anspriiche?

| L;Grundsatz ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Man spricht als Abgrenzung zum Gegenseitigen Vertrag, s.u. I, von einseitig
verpflichtenden Vertrdgen, wenn nur eine Seite daraus verpflichtet wird.
Hauptanwendungsfélle sind der Schenkungsvertrag, Burgschaftsvertrag, der
Auftragsvertrag, auch die Auslobung, § 657, wieim Fall 1.

Genau genommen begriindet auch der einseitig verpflichtende Vertrag auf
beiden Seiten Pflichten. Der Schenker, Birge usw. schulden zwar allein eine
Hauptpflicht, der Beschenkte, Birge, Auslobende usw. sind aber verpflichtet,
die besonders vereinbarten oder sich aus der Natur des Vertrages (§ 242)
ergebenden Nebenpflichten zu erfillen.

Ausnahmsweise entstehen im Falle der Auslobung einseitige Pflichten ohne
formlichen Vertrag allein aufgrund einer rechtsgeschéftlichen Erklarung,
Fall 1.

| 2:4.Rechtspflichten ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Die Pflichten aus einseitigen Schuldverhdltnissen sind normal zu erfillen,
88 241 ff, unter Berticksichtigung der besonderen Pflichten des entsprechenden
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Rechtsverhéltnisses. Fall 1: A hat einen Anspruch auf Zahlung, § 657. Wenn
P den Hund nicht annimmt, kommt sie in den Annahmeverzug. ** A verletzt
aber eine Nebenpflicht, § 241 11, wenn er den Hund zurlickgibt, ohne darauf
hinzuweisen, dass er ihn in einer tollwutgefahrdeten Zone gefunden hat.

Im Fall 2 hat A die einseitige Verpflichtung gegentiber V; wenn er diese
schuldhaft schlecht erflillt oder wie hier unmdéglich macht, haftet er auf
Schadensersatz, § 280. Im Fall 3 mag es sein, dass eine Wohnung fur N
zunichst auch gereicht hatte, aber er hat einen Anspruch auf Ubereignung, er
darf den Schaden infolge des Verzuges, § 286, also die aufgewandte Miete,
von O ersetzt verlangen.

% Wenn A den Dackel ohne Notwendigkeit wieder laufen lasst, kommt ein
Schadensersatz der P aus § 989 f. in Betracht.
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Falle

Gegenseitiger Vertrag, § 320

K mdchte, wie er dem V wahrend der Vertragsverhandlungen erzahlt,
inden Ferien, ab 1. Juli, inder Flensburger Foérde schippern. Am 15.
Mai kauft er von V ein bestimmtes gebrauchtes Boot fir 1.000
Euro und einen dazu passenden gebrauchten Auf3enbordmotor fir 300
Euro. K und V einigen sich auf einen Gesamtpreis von 1.200 Euro. Den
Motor nimmt K gleich mit. V weil3, dass Handler H in Holland dieses
Boot verkaufen will, er will es von diesem besorgen und néchste
Woche liefern. K zahlt 100 Euro an. Weitere Absprachen bestehen
nicht.

Die Ferien riicken néher, das Boot ist nicht da. Am 15. Juni verlangt V
von K, dass er die restlichen 1.100 Euro schon mal zahle, denn H
bestehe, auf Barzahlung; mindestens aber verlangt VV Zahlung von 200
EUR, um den schon (bergebenen Motor bezahlt zu machen. K will
nicht. Als nichts passiert, will K am 20. Juni von dem ganzen Vertrag
nichts mehr wissen. Was kann er tun? Welche Anspriiche haben K und
V gegeneinander?

Variante: Zufélligerweise trifft K den H auf einer Bootsmesse. K
erkennt, dass H derjenige ist, von dem V , sein* Boot kaufen will, er
beschliefdt den Zwischenhandel Uber V zu sparen und kauft das Boot
demH direkt ab.

A méchte zu seinem 60. Geburtstag seine Gaste im festlichen Rahmen
empfangen. Dazu engagiert er zu einem Honorar von EUR 300 ein
Flétenquartett, welches Flétenmusik des Rokoko spielen soll. Das
Mitglied M des Quartetts, einwandfreier Fl6tist des Sadttheaters,
erscheint mit Wuselhaar im Schlabberpullover. A ist dariiber so erbost,
dass er das ganze Quartett nach Hause schickt. Das Quartett verlangt
Zahlung von EUR 300. Zu Recht?

G bestellt am 10. 4. bei Hotelier H zur Messezeit ein Hotelzimmer fir
den 19./20. Mai, Anreise bis 20h. H bestétigt die Reservierung,
insbesondere, dass Anreise bis spatestens 20 Uhr erfolgen misse.

a. AlsGam 19. im Hotel des H ankommt, sagt H ihm, dass das fiir
ihn vorgesehene letzte Zimmer durch einen soeben erfolgten
Wasserrohrbruch unbewohnbar geworden sei.

b. H weigert sich, G in das Hotel aufzunehmen, weil dieser darauf
besteht, zwei mitgebrachte Hunde in sein Hotelzimmer zu
nehmen.

c. G kommt am 19.5. piinktlich an. Alle Normalzimmer sind vergeben.
H bietet an, die so genannte Kdnigssuite zurecht zu machen, macht
aber darauf aufmerksam, dass dieses mit dem zur Verfligung
stehendem Personal viel Zeit erfordere, weil die Reste der gestrigen
Hochzeitsfeier dort zusammengestellt worden seien. H behélt sich
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daher vor, dem G in zwei Stunden mitzuteilen, ob es klappt.
Anspriiche?

1. Grundsatz

Der gegenseitige Vertrag ist der Normalfall des Rechtslebens und kommt im
taglichen Leben standig vor. Im gegenseitigen Vertrag™ stehen Leistung und
Gegenleistung in  einem von den Vertragspartnern gewollten
Abhangigkeitsverhdtnis: A leistet, weil er von B eine Gegenleistung begehrt,
B erbringt seine Leistung, weil er die Leistung des A begehrt. Beide
Vertragspartner stehen einander also in einer Doppelrolle gegeniber: sie sind
in Bezug auf ihre Pflichten Schuldner, und in Bezug auf ihre Anspriiche
Glaubiger des anderen. Haufigster Anwendungsfall ist der Kaufvertrag:
Hausfrau H gibt dem Bécker B Geld, weil sie ein Brot braucht; B gibt Brot, weil
er Geld will. H ist Glaubigerin des Ubereignungsanspruches in Bezug auf das
Brot und Schuldnerin des Zahlungsanspruches des B; umgekehrt ist B
Glaubiger des Zahlungsanspruches und Schuldner des Ubereignungsanspruches.

Fir den gegenseitigen Vertrag  gelten zunéchst ohne Besonderheiten die
Regeln des Schuldverhdtnisses, 88 241 ff. Die Haupt - und Nebenpflichten
sind nach Treu und Glauben zu erfiillen.

Aus der Verknipfung der gegenseitigen Leistungspflichten folgt jedoch ein
gegenseitiger L eistungsverwei gerungsmechanismus zu Gunsten der Seite 1 fur
den Fall, dass Seite 2 ihren Verpflichtungen nicht oder nicht vollstandig
nachkommt. Dieser Mechanismus, ist in 88 320 — 326 abstrakt formuliert.
Dadurch wirkt die Regelung etwas kompliziert.

2. Diegesetzliche Regelung, 88 320 ff
a. §3201 und Il

In § 320 wird der Grundsatz ausgesprochen. Dieser ist an sich sehr einfach,
weil er auf der Alltagsweisheit beruht: Wenn du nicht tust, was du sollst, tu
auch ich nicht, wasich soll.

Im Fall 1ist K aus dem gegenseitigen Vertrag ( Kaufvertrag) verpflichtet,
noch 1.200 EUR zu bezahlen. Da zur Féalligkeit der Kaufpreiszahlung nichts
vereinbart ist, gilt § 271. V kann aso die Leistung, da Vertrag oder Gesetz
nichts anderes bestimmen, sofort verlangen. Die Aufforderung des V am 15.
Juni ist daher rechtlich eigentlich in Ordnung.

Das Gesetz gibt aber fir den gegenseitigen Vertrag dem Schuldner in § 320 |
ein Leistungsverweigerungsrecht, bis ihm die Gegenleistung erbracht wird. K
braucht die 1.200 Euro nicht jetzt, sondern erst Zug — um - Zug gegen
Ubereignung des Bootes zu zahlen. Bis dahin kommt K  mit seiner

8 Der friher tbliche Ausdruck  Synallagmatischer  Vertrag wird kaum noch
verwendet.
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Zahlungspflicht nicht in Verzug. Sollte V den K auf Zahlung verklagen, wirde
K gemal3 8 322 nur zur Leistung Zug — um- Zug verurteilt werden.

Zu prifen ist, ob V wenigstens 200 EUR verlangen kann. K hat den mit 300
EUR veranschlagten Motor schon als Teilleistung erhalten, aber erst 100 Euro
bezahlt. § 320 Il sagt: Ist von der einen Seite ( hier V) teilweise geleistet
worden (hier: Motor), so kann die Gegenleistung ( hier: 200 Euro) insoweit
nicht verweigert werden, als die Verweigerung nach den Umstanden,
insbesondere wegen verhaltnismalBiger Geringfligigkeit des rickstandigen
Teils, gegen Treu und Glauben verstoflen wurde. Der nach dem Vertrag
rickstandige Teil ist das Boot, denn Boot und Motor wurden als Einheit
verkauft. Das Boot ist aber offensichtlich kein geringfigiger Teil des Vertrages.
K ist nicht verpflichtet, mit 200 EUR in Vorlage zu treten.

b. §323
Grundfall §323 1

Fir die Féaligkeit der Lieferpflicht hinsichtlich des Bootes war zwar kein
bestimmter Tag vereinbart worden. V wusste aber, dass K das Boot ab dem 1.
Juli nutzen wollte. Aus den Umsténden, § 271, ergab sich die Féalligkeit daher
etwa Mitte Juni, nicht erst der 30. Juni, denn dem K sind einige Tage der
Vorbereitung zuzubilligen. Seit dem 20. Juni will K nichts mehr von dem
Vertrag wissen. K kann sich von dem Vertrag nur durch Ricktritt gemafd
§ 323 I6sen. Dass man die Lust an einem Vertrag verloren hat, berechtigt
alein nicht zum RUcktritt.

Der Vertrag hat Fakten geschaffen und in aller Regel bei den Vertragsparteien
Aufwendungen im Hinblick auf die Vertragserfillung ausgeldst. Auch wenn
eine Vertragspartei ihren Pflichten schuldhaft nicht nachkommt, hat sie ein
schiitzenswertes | nteresse daran, dass ihr der Vertrag nicht einfach aus der Hand
geschlagen wird. Fehlverhalten kommt nun einmal vor, und au3erdem wird den
Interessen des Glaubigers dadurch Rechnung getragen, dass er bei Verschulden
gemal § 280 Schadensersatz fordern kann. Gemaf3 § 323 | ist der Riicktritt
nicht einmal von einem Verschulden des Schuldners abhangig.

Der Glaubiger muss dem Schuldner eine angemessene Frist zur Erfillung
setzen. Wenn diese Frist erfolglos verstrichen ist, kann der Glaubiger vom
Vertrag zuriicktreten, 8 323 |. Angemessen ist eine  Frist, binnen derer dem
Schuldner die Nachholung der Leistung moglich ist. Dabei dirfen von ihm
besondere Anstrengungen verlangt werden. Ist die Frist zu kurz bemessen, ist
der Rucktritt ungiltig. Im Fall 1 ware wohl eine Frist von zwei Wochen
angemessen. Damit wirde zwar der von K angestrebte erste Nutzungstermin am
1.Juli Gberschritten. Das wird K aber zunéchst hinnehmen miissen, ggfs hat er
aber einen Schadensersatzanspruch gegen V, falls dieser die Verzégerung zu
vertreten hat.

Beachte: § 323 entspricht zwar § 326 aF. Es gelten aber jetzt folgende
Unterschiede gegeniiber § 326 a.F.

o Rucktritt setzt keinen Verzug des Schuldners mehr voraus.
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e Die friher erforderliche ausdriickliche Ablehnungsandrohung
ist nicht mehr nétig.

§32311

Die Frist geméal3 § 323 | dient dem Schutz des Schuldners. Wenn dieser den
Schutz nicht verdient, oder wenn der Glaubiger ein ganz Uberwiegendes
Interesse daran hat, ohne Fristsetzung vom Vertrage zuriickzutreten, dann ist
das gemé&R § 323 II mdglich.

§ 3231 11 Nr. 1: Zu denken ist etwa an den Fall, dass V aus Arger dariiber,
dass K keine Vorauszahlung leisten will, dem K sagt: Dann kénnen Sie mit
dem Boot warten, bis Sie schwarz werden. Sofortiger Riicktritt.

§ 323 11 Nr.2: Diese Lage waére etwa gegeben, wenn im Fall 1 K dem V
eindringlich vorgestellt hétte, dass er das Boot fir diesen Urlaub brauche, um
mit seiner Familie sofort am 1. Juli loszulegen, da er selber nur in den ersten
Julitagen Urlaub nehmen kodnne. K darf sich nun durch sofortigen Rucktritt
vom Vertrag 16sen, da dem V von vornherein bekannt war, dass K den Vertrag
unter der Bedingung schloss, dass er die punktliche Lieferung sicher erwarten
durfte. Wenn V' sich hierauf einlief3, und doch nicht - aus welchen Grinden
auch immer - liefern kann, geht dieses auf sein Risiko. Seine eventuellen
Aufwendungen, z.B. Fahrten nach Holland zu H, sind nun umsonst gewesen.

832311 Nr. 3: Dieser Fall kéme etwain Betracht, wenn dem K am 20. Juni
von seridser dritter Seite ein  entsprechendes Boot allerdings mit der Mal3gabe
angeboten wirde, dass er sich binnen dreier Tage entscheiden misse. Esist dem
K nicht zuzumuten, die unsichere Lieferung des V abzuwarten, wahrend ihm
von einer verlasslichen Seite ein Angebot gemacht wird.

§323111

In diesem Fall denkt der Gesetzgeber weniger an aktive Leistungspflichten as
an durch den Vertrag ausdricklich oder sillschweigend geforderte
Unterlassungspflichten. Fall 2: M hat sich unpassend angezogen, durch
Abmahnung kann A darauf hinwirken, dass M nach Hause geht, sich ordentlich
anzieht. Bleibt das erfolglos, kann A zurlcktreten.

§3231V

In diesem Fall denkt der Gesetzgeber an den Fall, dass der mit der Fristsetzung
erstrebte Erfolg ohnehin nicht eintreten kann. Z.B. : Prof. A hat sich gegeniber
dem Verlag verpflichtet, bis zum 1.10. ein Buchmanuskript abzuliefern, am
15.9. gesteht er jedoch treuherzig, dass er noch nicht angefangen hat. Der
Verlag braucht in diesem Fall mit dem Ruicktritt nicht bis zum 1.10. zu warten.

§323V
Im Fall 1 hatte der V mit der Lieferung des Motors zwar schon teilweise erfullt,
aber der Motor dlein nitzt K nichts. An dieser Teilleistung hat er kein

Interesse. Etwas anderes konnte gelten, wenn K mit Boot und Motor Handel
treiben will.
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8323 VI
1. Alternative:

In der Variante des Falls 1 gilt: V kann das Boot nicht mehr besorgen, weil H
es nicht mehr hat. K seinerseits hat auch kein Interesse mehr an der Lieferung
des Bootes durch V, denn er hat es ja schon. Es wére daher fir K eine prima
Sache, wenn er zurlicktreten konnte, etwa unter Berufung auf § 323 V
(Interessewegfall). Abs. VI verhindert das: K selbst war esja, der den Umstand,
der zum Ricktritt berechtigen wirde, zu verantworten hat.

2. Alternative:

Dieser Alternative l&ge etwa in folgendem Fall vor: Verkdufer bietet dem
Kéufer die Lieferung des Bootes am 20. und noch mehrmals danach, etwa am
21, und 22., aber K verweigert jedes Mal mit nichtigen Griinden die Annahme.
Am 24. Juni wird das Boot gestohlen. Am 25. erklart K, ohne von dem
Diebstahl zu wissen, nun zur Entgegennahme des Bootes bereit zu sein. K
befand sich seit dem 20., spétestens seit dem 22. im Annahmeverzug. Da V fir
den Diebstahl nicht verantwortlich ist, kann K nicht zuriicktreten. Er muss also
das Boot bezahlen, obwohl es nicht mehr bekommt.

c. 8324

Der jetzige § 324 ist ganz neu.’®” Er erleichtert den Rcktritt von einem
gegenseitigen Vertrag, wenn einer Vertragspartei das Festhalten an dem Vertrag
nicht zuzumuten ist, obwohl die Hauptleistungspflichten ordnungsgeman
erbracht werden kdnnen. Nach 8§ 320 ff alter Fassung kamen Rucktritt und
Schadensersatz nur in Betracht, wenn eine Hauptpflicht verletzt war. Die
Verletzung vertraglicher Nebenpflichten fihrte bei Verschulden zwar zu einem
Schadensersatzanspruch des Gléaubigers, aber die Hauptpflichten aus dem
Vertrag blieben unangetastet. Der Schadensersatzanspruch ist in Fallen wie
im Beispielsfall 2 aber entweder nicht durchsetzbar: M ist gemal? § 249
verpflichtet, nach Hause zu gehen und sich ordentlich anzuziehen, um dann
wieder zu kommen - bis dahin ist aber der Empfang schon vorbei; oder nichts
nitze: welcher Schaden ist dem A dadurch entstanden, dass das Quartett nicht
spielt?

Diese Félle sind jetzt leichter zu |6sen. Das Flétenquartett ist in Fall 2 nicht nur
verpflichtet, die vereinbarte Musik zu Gehér zubringen, seine Pflicht ging
gemdal3 § 241 Il auch dahin, Rucksicht ....auf die Interessen des A zunehmen.
Das bedeutete angesichts des von A gewiinschten festlichen Rahmens, dass die
Mitglieder des Quartetts als Gesamtschuldner, diesen Rahmen durch ihr
auReres Erscheinungshild jedenfalls nicht stéren. Einen Wuselkopf wird man
bei einem Kinstler heutzutage wohl akzeptieren missen. Vielleicht ist diese
Haartracht das Markenzeichen des M. Esist nicht von ihm zu verlangen,
dass er seine Haartracht wegen dieses Auftritts andert. Die Kleidung I&sst sich
aber leicht austauschen. Wenn M sich nicht im letzten Augenblick entschlief3t,
eine passende Kleidung anzulegen, kann A den Vertrag kindigen und das
ganze Quartett nach Hause schicken. An einer Teilleistung, das Quartett spielt
ohne M als Trio, hat A gemaR § 323 V kein Interesse.

187 pglandt § 324 RN 1
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d. 8326

§ 326 ist gegentiber dem alten Wortlaut vollig neugefasst. In gewissem Sinne ist
er eine Zusammenfassung der 88 323, 324 und 326 a.F.

Abs. |

Grundsatz des gegenseitigen Vertrages und einer der primitivsten weltweiten
Rechtsgrundsétze ist: Wer selbst nicht leistet, bekommt auch nichts. Wenn der
Schuldner aus irgendwelchen Griinden von seiner Leistungspflicht befreit ist,
verliert er den Anspruch auf die Gegenleistung. Fall 3 a H kann seine Pflicht
nicht erflllen; das hat er zwar nicht zu vertreten, deswegen schuldet er auch
keinen Schadensersatz, aber kann auch nicht von G den Ubernachtungspreis
verlangen.

Abs. 11

Wird die Leistung dem Schuldner aus einem Grunde unmoglich, welche nicht
er, sondern der Gléaubiger zu vertreten hat, wére es ungerecht, dem Schuldner
um seinen Gegenanspruch zubringen. Fall 3 b: Von Hunden war bei der
Zimmerbestellung nicht die Rede. Schon mit Ricksicht auf kinftige Géste,
welche auf Hundehaare vielleicht alergisch reagieren, darf H dem Gast
verbieten, Hunde aufs Zimmer zu nehmen. Wenn G das Zimmer unter dieser
Bedingung nicht beziehen will, ist er es, der dem H Erflllung des Vertrages
unmadglich macht; er schuldet dem Zimmerpreis.

Abs. 11

Gemald § 285 hat der Glaubiger bei Unmdglichkeit der urspringlichen
Leistungserfillung einen Anspruch auf Herausgabe desienigen, was der
Schuldner an Stelle der unmdglich gewordenen Leistung erlangt. Gedacht ist in
erster Linie an Versicherungsanspriiche, auch Schadensersatzanspriiche
gegeniiber Dritten. Z.B. A verkauft B den bei V mit EUR 30.000 versicherten
Oldtimer fir EUR 25.000; vor Ubergabe wird dieser gestohlen. B hat Anspruch
auf Abtretung der Versicherungsleistung. Wenn B diesen Anspruch geltend
macht, wird er behandelt, als ob er seine vertragsméflige Leistung erhalten
hétte, folglich ist er auch verpflichtet, seinen Kaufpreis zu entrichten. B hat
also im Ergebnis einen Gewinn von 5000 EUR.

Abs. IV
Denkbar ist, dass der Glaubiger seine Verpflichtung schon erfillt hat, bevor
sich herausstellt, dass der Schuldner von der Leistung befreit ist. Die Regelung

des Absatz IV versteht sich von selbst: der Schuldner muss die bereits
empfangene Gegenleistung erstatten.
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Abs. V

In Abs. | ist gesagt, dass der Schuldner, welcher von Gesetzes wegen von der
Leistungspflicht befreit ist, § 275 I-111, keinen Anspruch auf die Gegenleistung
hat. Hier ist gesagt, dass der Glaubiger von dem Vertrag ohne Fristsetzung
zuriicktreten kann, wenn die Voraussetzungen des § 275 | - Ill bei seinem
Schuldner gegeben sind.

Fall 3 c: Vertrag ist Vertrag, G kann nicht einfach zurticktreten, denn H
verweigert die Leistung nicht, wie es § 323 1l 1 vorsieht. Auch ein anderer der
in § 323 genannten Ricktrittsgrinde wird wohl nicht greifen. Es kommt aber in
Betracht, dass H auf Grund der erwdhnten Schwierigkeiten von seiner
Verpflichtung zur Leistung gemaR § 275 Il (unzumutbar Aufwand) befreit wird.
Es ist dem G nicht zuzumuten, einige Stunden zu warten, um dann zu
erfahren, dass H doch nicht leistungsbereit bzw. leistungspflichtig ist. § 326 V
erlaubt ihm, klare Verhdltnisse zu schaffen, indem er kindigt: G ist damit an
den Vertrag nicht mehr gebunden, sein Recht, im Falle des Verschuldens
Schadensersatz zu verlangen, bleibt gemald  § 325 bestehen.
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[1. Nebenpflichten aus dem Schuldver haltnis

Falle

1. Ahat sich verpflichtet, ein Zementwerk fiir den Saat Bangla Desch zu
bauen und nach Fertigstellung die ortlichen Kréafte einzuweisen. Das
Werk ist fertig. A meint aber, die Ortlichen kapieren das doch nicht.
Hat A schon Anspruch auf Zahlung?

2. A kauft bei P ein exquisites Porzellanservice ,, Oderland.* Nach einem
Jahr fallt eine Schissel entzawei A mdchte diese bei P nachkaufen. P
fubhrt dieses Service nicht mehr. Ohne die Schiissel hat das Service, wie
P zugesteht, eigentlich seinen Schick verloren. Ist P zu etwas
verpflichtet?

3. Rechtsanwalt A hat fir B ein Gutachten erstellt. B mdchte sich dieses
mindlich erlautern lassen. A meint, dafiir habe er keine Zeit, vielleicht
aber werde er schriftliche Fragen des B schriftlich beantworten. Was
muss er?

4. Akauft bei Kleingewerbehandler K Messingschraubverschliisse. Nach
Ablauf der Gewahrleistungsfrist brechen diese mit der Folge eines
grof3en Wasserschadens bei A. A mochte gegen den Hersteller aus § 4
[11 ProdukthaftungsG vorgehen und verlangt von K dessen Namen. Ist
K verpflichtet, diesen zu kennen und wenn ja zu nennen? *%

5. Alasst sich mide auf dem Hintersitz im Taxi des T nieder und plumpst
in das Nutella des Frihstlicksbrotes des T. A verlangt von T
Reinigungskosten seines Anzugs . Zu Recht?

1. Grundsatz

Das Schuldverhdltnis ist die Beziehung zwischen mindestens zwei Personen,
wonach die eine, der Glaubiger, von der anderen, dem Schuldner, ein Tun oder
Unterlassen zu fordern berechtigt ist (§ 241)."* Dass Schuldverhdtnis hat
immer eine oder mehrere Hauptpflichten, welche zumeist sehr schnell zu
erkennen sind, denn sie préagen den Vertrag. Zuweilen kann zweifelhaft sein, ob
eine Pflicht Haupt- oder Nebenpflicht ist. Fall 1: Es ist Auslegungsfrage, ob
auch die Ausbildung als Hauptpflicht anzusehen ist; die Umsténde sprechen
wohl dafur.

o Hauptpflichten: Verletzung fuhrt fir den Glaubiger zum Rucktritts-
und Schadensersatzanspruch geméai 8§ 323,326.

e Nebenpflichten:  Verletzung fohrt gemd3 § 280 zum
Schadensersatzanspruch und Uber die neue Vorschrift § 324 i.V. m.
§ 241 11 zum Rucktritt.

188 OLG Bamberg NJW 98, 2228
189 palandt Einl.v. § 241 RN 1
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2. Nebenpflichten
a. Grundsatz

AulZer den Hauptpflichten enthalt jedes Schuldverhaltnis Nebenpflichten. Es
kann unterschieden werden zwischen

e Benannten Nebenpflichten und
e Nebenpflichten gemai Treu und Glauben:

Bei benannten Pflichten, wenn der Vertrag die Nebenpflichten also
ausdricklich nennt, ist die Sache in der Regel sehr einfach: z.B. der Unterricht
im Fall 1 muss in englischer Sprache von einheimischen weiblichen Kraften
gehalten werden usw. Die Vertragspraxis der Grounternehmen bemtiht sich,
die in der Abwicklung eines Vertrages erforderlich werdenden Pflichten
moglichst umfassend vorherzusehen und zu regeln. Nichts niitzt dem guten
Verhdltnis der Vertragspartner mehr als ein klarer Vertrag.

Schwierigkeiten kdnnen aber entstehen, wenn  eine Partei meint, dass
bestimmte nicht ausdriicklich im Vertrag geregelte Dinge einfach sein miissen
oder zu unterbleiben haben, damit der Vertrag ordnungsgemafd durchgefihrt
werden kann. Der grofte Teil aller Vertragsstreitigkeiten dreht sich um die
Frage, ob solche unbenannten Nebenpflichten bestanden und ggfs verletzt
wurden.

Bevor die Verletzung einer Vertragspflicht geprift wird, muss festgestellt
werden, ob es Uberhaupt eine Pflicht gab. Die Rechtsgrundlage fur diese
Nebenpflichten kann sich nur aus 88 241, 242 ergeben.

Nebenpflichten lassen sich in zwel Hauptgruppen unterteilen. Beide kénnen
durch aktivesTun oder Unterlassen verletzt werden:

e Leistungserganzende Pflichten
e  Schutzpflichten

b. Leistungserginzende Nebenpflichten

Aus den Umsténden des Einzelfalles ergeben sich die Pflichten, welche nach
Treu und Glauben, § 242, einfach dazu gehoren, damit dieser Vertrag bzw. die
aus dem gesetzlichen Schuldverhdltnis geschuldete Leistung unter den
gegebenen Umstanden verninftig erfullt werden kann und ihren Zweck erfllt.

Fall 2: Eine allgemeine Bevorratungspflicht des P as Nebenpflicht zum
Kaufvertrag ist wohl zu verneinen, aber auch nicht grundsétzlich
auszuschlief3en. Der Handel bietet oft Nachkaufgarantien. Die Nebenpflicht des
P ging vielleicht darauf, dem A bel Kaufabschluss zu sagen, dass es hier eine
solche nicht gebe. Fall 2: Ausgehend vom Vertragszweck (umfassende Klarung
der Rechtsfrage) wird aus  § 242 eine Pflicht des A folgen, dem B zu einer
mindlichen Erlauterung zur Verfigung zu stehen. Fall 3: Fir einen
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Fachhandler bestinde die Auskunftspflicht wohl als Nebenpflicht, bei dem K
als kleinen Handler, nach Meinung des Gerichtes nicht.

c. Schutzpflichten

Wer aus Vertrag oder gesetzlichem Schuldverhdltnis etwas zu fordern hat, ist
dem Schuldner insofern ausgeliefert. Dieser entscheidet, wie er liefern will,
und nur er kann die Beschaffenheit und eine eventuelle Gefahr fur den
Glaubiger erkennen. Sein Informationsvorsprung gegeniber dem Glaubiger
verpflichtet ihn, Mal3nahmen zu dessen Schutz zu treffen. Fall 4: T muss die
Reinigung zahlen.
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V. Vor sorgepflichten - Culpain Contrahendo, CiC

Falle:

1. VinHamburgwill dem K in Dresden sein Haus in Hamburg verkaufen.
Die Vereinbarungen sind soweit per Fax festgelegt. V bestellt den K
zum Notartermin nach Hamburg am 27.8. In der Amtsstube des Notars
erhdlt V von X Uber Handi ein besseres Angebot. VV schickt K wieder
nach Hause.

2. V mochte sein Unternehmen  verkaufen. Mit K steht er in
Verhandlungen, aber K will nicht den Preis des V bezahlen. V beginnt
daraufhin mit C Verhandlungen zu einem vollig indiskutablen Preis,
nur um K Angst zu machen. Das klappt. C erféahrt aber, dass A nur zum
Schein mit ihm verhandelt hat. C verlangt Ersatz seiner Aufwendungen
in Gestalt von Wirtschaftspr tferexpertisen usw. . i.H.v. EUR 10.000.

3. A will sich bel F die Haare schneiden lassen. Vor dem Friseursalon
des F rutscht er auf einer Bananenschale aus, die dort schon seit
gestern liegt.

4. A bestellt zur Zeit der Hannovermesse in H einen Tisch bei G, einem
bekannten Gasthaus, fir 5— 6 Personen. A kommt nicht; G verlangt
Schadensersatz. **°

Anspriche?

1. Grundsatz

Verschulden bei oder vor Vertragsschluss bezeichnet solche Pflichten, deren
Erflllung erforderlich ist, damit  kinftige oder potentielle Vertragspartner
redlich mit einander umgehen und sich wéhrend der Vertragsanbahnung nicht
schéadigen. Eine gesetzliche Regelung fehlte friher. Sie wurde als CiC von der
Rechtsprechung entwickelt. Sieist nunin § 311 |1 gegeben.

Da ein Vertrag noch nicht besteht, stellt CIC ein gesetzliches Schuldverhaltnis
dar zum Schutz kinftiger Vertragspartner. Der Rahmen der Pflicht ist
wiederum § 241 11, §242.

Auch hier kann wie bei den Nebenpflichten unterschieden werden zwischen

e Leistungsausfiillenden Pflichten, die sich also auf den Gegenstand des
in Aussicht genommenen V ertrages beziehen, und

e Schutzpflichten, die der Tatsache Rechnung tragen, dass die Partner
sich gegenseitig einen Vertrauensvorschuss geben missen, damit sie
Uberhaupt mit einander in Kontakt treten.

190 G Kiel NJW 98, 2539
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2. Anwendungsfalle

Fall 1. K muss wissen, dass erst der notariell unterschriebene Vertrag
verbindlich ist; bis dahin darf V sich zuriickziehen. K hat keine Anspriiche,
auch nicht auf Ersatz der Reisekosten.

Fall 2 liegt anders. A muss dem C nicht verkaufen, aber die
Scheinverhandlungen lie3en dem C gar keine Chance; C kann die Kosten,
welche er in Hinblick auf den mdglichen Vertragsschluss fur nétig halten
konnte, ersetzt verlangen.

Fall 3: Ein Privatmann muss nicht standig darauf achten, ob es vor seiner Tur
rutschig ist. Wer aber ein Geschéft mit Kundenverkehr ertffnet, ist fir die
Sicherheit seiner Kunden verantwortlich, auch bevor sie Kunden geworden
sind.

Fall 4: A schuldet mindestens den Ersatz der von H nutzlos gemachten
Aufwendungen, z.B. Tischdekoration. Vielleicht, das ist eine Frage der
Auslegung, liegt auch ein Vorvertrag auf Abschluss eines Bewirtungsvertrages
vor. Dann haftet A nicht nur geméaR CiC fir den Vertrauensschaden, sondern
auf  Erfdllung. Frage jedoch: wie soll der Schaden berechnet werden?
Vielleicht kann man dem G zugestehen, dass er eine Durchschnittsberechnung
aufmacht, wonach Ublicherweise Gaste bei ihm EUR 25 ausgeben.
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3. Kapitel L eistungsstorungen

l. Unmdoglichkeit

Fale

1. Wist Wahrsagerin in Kdln. A lasst sich von W die Karten legen und
sieht zu seiner Freude, dass seine Frau F entgegen seinen
Vermutungen keinen Freund hat und ihn auch nicht verlassen werde.
Das Honorar von 500 EUR zahlt er sofort. Wenige Tage spater verlasst
F ihren Mann, um zu ihrem Freund zu ziehen. A fragt, ob er Anspriiche
gegen W hat.”

2.A verpflichtet sich gegentiber der Konzertagentur K, am 18. 11. bei
einem Musikfest Beethovens 1. Klavierkonzert zu spielen. Das Honorar
von 1000 Euro l&sst er sich zur Hélfte auszahlen.

a. A kann gar nicht Klavier spielen, wie K am 15.11 erfahrt.

b. A setzt sich stark betrunken ans Klavier und bricht das Konzert
nach der Hélfte ab.

¢. Am dem Wege zum Konzert wird A ohne eigene Schuld angefahren
und muss ins Krankenhaus.

Folgen:

aa. F engagiert den zufallig freien, aber sehr berihmten und
teuren Pianisten P fir 5000 Euro.

bb. Die Konzertbesucher bekommen insgesamt 10.000 Euro
Eintrittsgelder zuriick. Auf den Kosten von 5000 Euro bleibt K vorerst
sitzen.

cc. Das Konzert wird abgesagt. Zu den Kosten gilt bb.

Anspriiche desK gegen A?

3. D ist Dirigent. Er hat sich gegentiber der Stadt Mannheim ver pflichtet,
zum Neujahrstag die 9. Symphonie von Beethoven zu dirigieren. Kurz
vor Weihnachten stirbt er. Er wird von seinem Sohn S, der ebenfalls
Dirigent ist, beerbt. Um das Konzert nicht ausfallen zu lassen,
verlangt Stadt M von S, dass er an Selle seines Vatersdirigiert. Swill
nicht. Hat die Sadt Anspriiche gegen S?

4., A und B sind je zur Halfte Gesellschafter der A- GmbH. Das einzig
wesentliche Vermdgensstiick der GmbH ist ein Grundstiick. A, der
nétig Geld braucht, verkauft seinen Anteil an dem Grundstiick an K.**
K verlangt Ubereignung. Zu Recht?

° Nach einem wahren Fall in Kéln.
91 ygl. OLG Saarbriicken NJW — RR 00,845
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5.Auf Grund eines rickwirkend gednderten Steuergesetzes muss A fiir
2002 zusitziche 10.000 EUR Einkommensteuer bezahlen.'” Seine
Seuern 2001, auch seine sonstigen Schulden hat er bezahlt. Da sein
Geschéftshaus bei Dresden durch die grofe Flut im Herbst 2002
vollig zerstort wurde, ist A vollig mittellos. Er meint, er sei wegen
schuldloser Mittellosigkeit von der Verpflichtung zur Leistung frei. Zu
Recht?

| 6. Porzellanhandler P hat dem Kaufer K 1995 auf das Geschirr
Konigsberg des Herstellers H eine 10-jdhrigen Nachkaufgarantie
gegeben. 2002 mochte K eine zerschlagene Schiissel nachkaufen. H ist
vor einigen Jahren Konkurs gegangen und vom Markt verschwunden.
Anspriiche des K?

7. Schriftsteller Shat sich im Juni 2002 verpflichtet, bis zum 1.7.2003 ein
druckfertiges Manuskript der Festschrift fur das Jubildaum der Firma
A- AG abzuliefern. Im Frihjahr 2003 erkrankt die Ehefrau des S
schwer. Hierdurch fuhlt S sich psychisch so bedriickt, dass er, wie er
im Mai 2003 erkennt und der A mitteilt, auBer Stande ist, das
Manuskript fertig zustellen. A beauftragt nun eine Gruppe von
Schriftstellern,  welche in der verbleibenden Zeit die Festschrift
erstellen. Die Mehrkosten von 5000 EUR verlangt A von S. Zu Recht?

1. Grundsatz

a. Pflicht und ihreErfillung

Verpflichtung und Erfiillung sind, wie der Abstraktionsgrundsatz'® zeigt, zwei
von einander unabhadngige Vorgange bzw. Vertrége. Eine Verpflichtung ist
also auch gultig, wenn ihre Erfillung unmaoglichist.

Wer dieselbe Sache, z. B. seinen Hund, funf verschiedenen Kéufern verkauft,
ist funfmal verpflichtet, aber nur einmal ist Erflllung mdglich. Wer sich
gegeniber drei  verschiedenen Vertragspartnern verpflichtet, an drei
verschiedenen Orten zur selben Zeit als Zauberkinstler zu wirken, ist dreimal
verpflichtet, er kann aber nur einmal erfullen. Pflicht hin und her - es gilt die
schlichte Wahrheit: Unmdgliches geht halt nicht. Das Gesetz stellt dieses in
8§ 275 | fest: Der Anspruch auf Leistung ist ausgeschlossen, soweit diese fir
den Schuldner oder fir jedermann unméglich ist.

Dieses ist eigentlich kein Rechtssatz, sondern eher eine Verbeugung vor der
Wirklichkeit. Eine rechtliche Frage entsteht erst bei der Frage nach den
Folgen der Unmdoglichkeit.

b. Grindeder Unmdglichkeit und ihre Folgen
Die Verpflichtung, die Zukunft vorauszusagen, ist vollig unmdglich. Niemand

kann das, und jeder weil3, dass niemand so etwas kann. Ein solcher Vertrag
war gemal? § 306 a.F. ungiltig. Im Fall 1 hatte W ihr Honorar gemaR § 812

%2 Das BVerfG hat die Moglichkeit von riickwirkenden Steuergesetzen leider bejaht.
1% vgl. Anhang.
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zuriickzuzahlen. Nach jetzigem Recht ist der Vertrag gultig, vgl. auch § 3113,
es stellt sich alenfalls die Frage, ob er wegen § 118, Mangel der
Ernstlichkeit, unwirksam ist. A hat ihn aber ernst genommen, sonst hétte er
nicht bezahlt."** Schulbeispiele von dieser Art, friher war es die
Wiederauffindung der Titanic, welche als unmégliche Verpflichtung genannt
wurde, spielen in der Praxis fast keine Rolle. Die Anderung des Rechtes ist
daher zwar theoretisch wichtig, sie wird in der Praxis aber wenig Bedeutung
haben.

Fir die Befreiung von der Leistungspflicht gemaR § 275 ist es gleichgtiltig, aus
welchem Grunde die Unmdglichkeit besteht, vgl. Fall 2: In alen drei Varianten
entfallt die Pflicht des A. Der Grund der Unmoglichkeit ist nur  fir die
Gegenanspriiche des Glaubigers von Bedeutung.

2. Ausschlussder Leistungspflicht gemaf § 275
a. 8275 | Unmoglichkeit

Esist die Frage, was im konkreten Fall unmdglich ist. Die Dinge liegen nicht
immer so einfach wie in Fall 3. Wenn D tot ist, kann er nicht in dirigieren. S
tritt als Erbe zwar in die Rechtstellung des D ein und haftet gemal § 1967 fir
die Nachlassverbindlichkeiten. Hétte D als Handwerker die Pflicht gehabt, eine
bestimmte L eistung auszufiihren, wére sein Erbe wohl verpflichtet, den Vertrag
zu erfullen, und wenn er ist nicht tut Schadensersatz zu leisten. Die Leistung
eines Dirigenten ist aber an die Person geknipfte hochstpersonliche
Leistung. **°

Im Fal 4 steht A as Gesellschafter der GmbH zwar wirtschaftlich das
Grundstick zur Halfte zu, Eigentiimerin ist aber die GmbH. Einen Anteil, wie
ihn A verkauft hat kennt das Recht nicht. Die Erflllung der von A
Ubernommenen Pflicht ist daher rechtlich unmdglich.

Der Fall 5, schuldlose finanzielle Unmdglichkeit, passt nur scheinbar unter §
275 1. Nach einer Formel der Rechtsprechung kann sich der Schuldner
gegeniber einem Geldanspruch niemals auf Unmdglichkeit berufen.
Unabhéngig von einem Verschulden habe jeder fir seine finanzielle
Leistungsfahigkeit einzustehen.'”® Es handelt sich hier nicht um eine
Sonderregel des deutschen Rechtes. Dieser Grundsatz gilt weltweit. A wird
keinen Erfolg haben."’

1% Aber auch nach heutigem Recht dirfte W das Geld nicht behalten. W ist
verpflichtet, die Zukunft vorherzusagen. Von dieser Pflicht ist sie aber geméR § 275 |
befreit, denn niemand kann das. Der Anspruch der W auf die Gegenleistung ist gemaf
8§ 326 | entfallen; nach § 326 IV hat W das Empfangene zuriickzuzahlen. Das Ergebnis
ist daher nach neuem Recht dasselbe wie nach altem, nur etwas umstandlicher zu
begriinden.

% AG Mannheim NJW 91,1490

1% palandt § 275 RN 3

197 Exkurs. Der Grund, weswegen auch der schuldiose Geldmangel zu keiner
Befreiung von der Leistungspflicht geméa  § 275 | berechtigt, dirfte tief  in
rechtliche, vielleicht sogar theologische Regionen reichen. Die tiefsinnige Doktrin des
Christentums von der Erbsiinde lasst sich auf den Satz zusammenziehen: Wer lebt,
schuldet Leben.
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b. 827511 Unzumutbarer Aufwand

Es ist heute nicht mehr objektiv unmdglich, die berihmte Titanic vom
Meeresgrund zu heben, esist eine Kostenfrage. Die Unmdglichkeit, auf welche
es im Rechtsverkehr ankommt, ist daher in wesentlichen die wirtschaftliche
Unmdglichkeit. Diese ist in 8§ 275 Il gemeint. Der Schuldner kann die
Leistung verweigern, soweit  diese einen Aufwand erfordert, der unter
Beachtung des Inhaltes des Schuldverhaltnisses......in  einem groben
Missverhéltnis zu dem Leistungsinteresse des Glaubigers steht.

Durch die Verwendung des Wortes kann bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass
die Leistung theoretisch mdglich sein kann. Die Leistungspflicht entfallt gemald
Absatz 1l also nicht kraft Rechtes, ipso iure, wie gemdal3 Abs. 1, der Schuldner
kann aber ein Leistungsverweigerungsrecht geltend machen. Durch die
Verwendung des in der Betriebswirtschaft bekannten Begriffs Aufwand wird
deutlich, dass ein wirtschaftlicher, also in Geld ausdriickbarer, Aufwand
gemeint ist. Die wirtschaftliche Unmdglichkeit ergibt sich aus einem Vergleich
der Kosten, welche die Erfillung der geschuldeten Leistung verursacht mit dem
Nutzen, den die Erfullung fur den Gléaubiger hat.

Im Fall 6 kdnnte P in einer landesweiten Anzeigenaktion nach einer passenden
Schiissel fahnden, um die an sich wohl noch mégliche Leistung zu erbringen.
Das Leistungsinteresse des K dirfte aber durch den Preis fir ein neues oder
gleichwertiges Geschirr nach oben begrenzt sein. P kann dem an sich
berechtigten Anspruch des K daher das Leistungsverweigerungsrecht gemaid
§ 275 11 entgegenhalten. **°

c. 8275 Il Personliche Unzumutbarkeit

Die Tragweite des § 275 Il ist unklar. Gedacht ist wohl an Féle wie Fall 7.
Die Leistung, zu welcher sich S verpflichtet hat, kann eigentlich nur von ihm
personlich erbracht werden. Letztlich liegt es also bei S, ob er sich trotz der
widrigen Umstande zusammenreif3t und den Vertrag erfillt. Nach altem Recht
war S von seiner Verpflichtung in diesem Fall nur frei, wenn die psychische
Belastung zu einer eigenen Erkrankung und so zur Unméglichkeit fuhrte.

Es gibt also keinen Zustand, in welchem der Mensch gegeniiber Gott nicht fir sein
Leben verantwortlich ist. Ins Recht Ubertragen: Wer als Rechts- und Pflichtfahiger
lebt, schuldet der Rechtsgemeinschaft die allgemeine Pflicht, sein Leben entsprechend
den Mindesterfordernissen der Gemeinschaft einzurichten. Wer in Gemeinschaft |ebt
und folglich am Rechtsverkehr so teilnimmt, dass er eine Geldschuld auf sich ziehen
kann, muss dafir einstehen, dass er sie erflllt. Fur  einzelne  konkrete
Leistungspflichten muss das Recht hinnehmen, dass ihre Erfillung unmdglich ist -
wer nicht singen kann, obwohl er muss, kann's halt nicht. Die faktische Befreiung von
einzelnen Leistungspflichten |&sst aber die allgemeine Lebenspflicht unberihrt.

1% Die Nachkaufgarantie ist als bedingter Vorvertragy zum Abschluss eines
Kaufvertrages Uber ein zu dem Geschirr gehdrendes Teil anzusehen. Die vereinbarte
Bedingung besteht darin, dass K einen solchen Vertrag abschlief3en méchte. Wenn P
diesen Vorvertrag nicht erflllen kann, kann er auch einen wichtigen Teil des
urspringlichen Kaufvertrages nicht erfillen, sodass sich — freilich wie stets nach
Abwéagung der Umstande - ein Rucktrittsrecht, 8 326, desK hinsichtlich des gesamten
Kaufvertrages ergeben kann.
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8§ 275 Il ist daher zun&chst zwar wohl nur die Festschreibung dieser
Rechtsprechung, geht aber offenbar dariber hinaus. S hat ein
Leistungsverweigerungsrecht. Zu befirchten ist, dass die Rechtsprechung,
entsprechend ihrer Tendenz, Pflichten aufzuweichen, wenn sie wehe tun, diese
Vorschrift zu einem algemeinen Schlupfloch fir Schuldner entwickeln wird,
welche zwar kdnnten, aber nicht kdnnen.

3. Folgen der Unmdoglichkeit fur den Glaubiger
a. Grundsatz

Die Befreiung von der Leistungspflicht betrachtet nur die Seite des Schuldners.
Die Rechte des Glaubigers ergeben sich aus § 275 V. Durch die Verweisungen
und Weiterverweisungen wird die gesetzliche Regelung etwas unibersichtlich.

Zwei Hauptfalle sind zu unterscheiden.

e Der Schuldner hat die Unmdglichkeit nicht zu vertreten: Im Falle eines
gegenseitigen Vertrages wird der Glaubiger von der Verpflichtung zur
Gegenleistung frei, § 326, und er kann den Vertrag kiindigen/davon
zuriicktreten.

e Handelt es sich nicht um einen gegenseitigen Vertrag, sondern um ein
einseitiges Schuldverhdltnis, ergeben sich praktisch dieselben
Rechtsfolgen wie aus § 326, nur aus § 281, freilich ohne das Problem
der Gegenleistung. *°

e Der Schuldner hat die Unmdglichkeit zu vertreten, vgl. b.
b. Vom Schuldner zu vertretende Unmdglichkeit

Ist der Schuldner geméaR § 275 | bis Il von seiner Leistungspflicht befreit, so
gilt 8 275 1V. Dieser verweist auf § 283, dieser wiederum auf § 280 |. Der
Glaubiger hat aso folgende Rechte:

Schadensersatz statt Leistung, § 283: An die Stelle des weggefallenen
Erfullungsanspruchs tritt ein Ersatzanspruch, Schadensersatz statt Leistung,
SsL, wenn der Schuldner die Unméglichkeit zu vertreten hat. *® Art und
Umfang des SsL. ergibt sich geméaR der Verweisung in § 283 aus § 280.

199 1n Betracht kommen freilich Gegenleistungen des Glaubigers, welche nicht in dem
Gegenseitigkeitsverhéltnis stehen. Beispiel: Erbonkel hat seinem Neffen notariell ein
Haus im Wert von 500.000 Euro geschenkt. Bei Falligkeit Ubertrégt O das geschenkte
Haus nicht; Neffe hat, um sich erkenntlich zu zeigen, in Erwartung der Schenkung
seinem Onkel eine gemeinsame Reise nach Griechenland gekauft. Die Frage, ob der
Neffe seine Kosten von Onkel zuriickverlangen kann, entscheidet sich nicht nach
Vertragsrecht, sondern nach dem Recht der ungerechtfertigten Bereicherung, vielleicht
§ 815.

20 pgandt § 283 RN 2 weist darauf hin, dass § 281 denselben Fall regelt wie § 283,
dass also § 283 eigentlich Uberflissig ist. Es wére daher vermutlich richtiger, wenn
8§ 275 IV auch auf 8§ 281 verwiese und 8283 fehlte. Fur die praktische
Rechtsanwendung kann das aber auf sich beruhen: die Anspruchsgrundlage fur den SsL
ist§2751V i.V.m. § 283.

141



Ersatz vergeblicher Aufwendungen, § 284: Anstelle von SsL kann der
Glaubiger aber auch den Ersatz vergeblicher Aufwendungen, EVA, verlangen,
die er im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung gemacht hat. Praktisch kommt
dieser Anspruch in Betracht, wenn die EVA hdher oder besser beweisbar sind
alsder SsL.

Rucktritt, 8 325: Der Glaubiger kann zusétzlich zum Schadensersatz auch
den Rucktritt aussprechen; anders als nach altem Recht, wo der Glaubiger sich
zwischen beiden entscheiden musste. **

4. Schadensersatz statt L eistung, 8 283
a. Grundsatz

Der Schadensersatz statt Leistung ist mit dem Schadensersatz wegen
Nichterfilllung alten Rechts identisch. ** Die jetzige Formulierung betont nur,
dass der Schadensersatz den Erfillungsanspruch ersetzt. Der Schadensersatz
statt Leistung gemal3 § 281 kommt daher nur in Betracht, wenn die betreffende
Leistung definitiv nicht mehr geschuldet wird. Dieser Fall ist in § 283 infolge
des Wegfalls der Leistungspflichten gemal? § 275 | — 111 gegeben.

Da der Schadensersatzanspruch nur entsteht, weil die Leistungspflicht entfallen
ist, kommt der Grundsatz des § 249 auf Echtersatz (Naturalrestitution) nicht in
Betracht. Der Schadensersatz statt L eistung richtet sich nur auf Geld, und zwar
auf das positive Interesse.

b. Differenztheorie

Wenn in einem gegenseitigen Vertrag der Glaubiger Schadensersatz statt
Leistung verlangt, so bleibt er gedanklich verpflichtet, seine Leistung zu
erbringen. In einem formalen Sinne wéren also zwei Anspriiche abzuwickeln:
Der Glaubiger legt den Schaden dar und macht diesen Zug um Zug gegen
Erbringung seiner Gegenleistung geltend. Diese Surrogationstheorie, so wird sie
genannt, ist wenig praktikabel. Es herrscht die sogenannte Differenz- oder
Saldotheorie. **® Danach gilt:

o Die berechtigte Erhebung des Anspruchs auf Schadensersatz wegen
Nichterfillung (jetzt: Schadensersatz statt Leistung) wandelt die
gegenseitigen Vertragspflichten in beiderseitige Zahlungsanspriiche um,

o diese werden miteinander saldiert,

e esverbleibt nur ein Anspruch auf den Saldo/ Differenz zu Gunsten des
Glaubigers. Nur dieser wird geschuldet.

Das bedeutet fur den Fall 2 Alternative a2 K engagiert P fur 5000 Euro. A hat
die Nichterfullung zu vertreten, er haftet auf das positive Interesse, welches fir
K darin besteht, dass das Konzert stattfindet. Der Leistungsanspruch K

2! palandt § 325 RN 2 mit Verweisung auf Vorauflagen zu § 326. Damit ist eine
tuckische Falle, in welche oft auch Anwaélte tappten, beseitigt.

292 pglandt Vorb v § 281 RN 8

%% palandt § 281 RN 19 f
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verwandelt sich in einen Schadensersatzanspruch tiber 5000 EUR. Dieser wird
mit dem Honoraranspruch des A verrechnet, sodass ein Anspruch in Hohe von
4000 EUR zu Gunsten desK verbleibt.

Alternative b: Nach Erbringung einer Teilleistung wird dem A die Erfiillung
des Vertrages unmoglich. GeméR § 281 Abs. 1 Satz 2 ist zu prufen, ob der
Glaubiger Schadensersatz wegen der ganzen Leistung verlangen kann. Das ist
zu bejahen, da an der Teilleistung unter diesen Umsténden kein Interesse
besteht. A haftet auf das positive Interesse des K, er muss ihn also so stellen, als
ob das Konzert stattgefunden hétte. Der Schadensersatzanspruch umfasst gemaf3
§ 252 auch den entgangenen Gewinn des K. A schuldet also 10.000 EUR,
abzlglich des Honorars, welches K dem A nun nicht mehr zu zahlen hat, also
9000 EUR.

Alternative ¢: A hat die Nichterfillung nicht zu vertreten. K hat seinen
Leistungsanspruch gema? § 275 verloren, ohne dass an dessen Stelle ein
Ersatzanspruch getreten ist. Er bleibt auf seinen Kosten sitzen. Aber auch A
verliert seinen Anspruch auf die Gegenleistung, da er schon 500 EUR
empfangen hat, hat K geméR § 326 1V einen Anspruch auf Riickzahlung.

5. Ersatz fir vergebliche Aufwendungen, § 284

Fir den Fall 2 a sei die Alternative angenommen, dass K, nachdem er von der
Unféhigkeit des A erfahren hat, das gesamte Konzert absagt. Auch jetzt hat K
Anspruch auf Schadensersatz statt Leistung einschliefllich entgangenen
Gewinn. Aber die Héhe des Schadens muss bewiesen werden. Da das Konzert
nicht stattfindet, sind nur MutmalBungen mdglich. K hat mit einem
Schadensersatzanspruch  wohl nur dann Erfolg, wenn er plausible
Erfahrungswerte fir seinen Schaden angibt. Die neue in das BGB eingefiigte
Vorschrift des 8§ 284 erleichtert dem K die Durchsetzung seiner Rechte
erheblich. Anstelle des Schadensersatzes statt Leistung kann K nun gemaf3
§284 Ersatz der vergeblichen Aufwendungen verlangen, also die Kosten,
welche K in Erwartung der ordentlichen Vertragserfillung des A gemacht hat.

§284 erleichtert die Rechtsdurchsetzung insbesondere in den Féllen, in welchem
der Glaubiger keinen Gewinn gemacht hétte, auch wenn der Vertrag
ordnungsgemdl3 erfullt worden wére. Zu denken, dass K im Fal 2 ein
Wohltétigkeitskonzert durchfiihren wollte. Nach altem Recht wére es fur K
schwierig gewesen, die nutzlos gemachten Aufwendungen als Schadensersatz
gegeniber A durchzusetzen. **

24 palandt § 284 RN 1 f
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1. Verzug

Falle

A und B vereinbaren, dass B irgendwann einmal fur 14 Tage das
Ferienhaus des A in Rheinweiler zu 25 Euro/ Tag benutzen darf. A
meint: , Uber den Termin einigen wir uns noch.” B dréngt und drangt,
aber A weicht aus. Anspruch desB?

Variante: Die Vereinbarung lautet: In den Sommerferien 2003.

A hat im Ziemlich leeren Bahnhofsgasthaus des G um 18 h ein
Zigeunerschnitzel mit Pommes bestellt. Das ist bis 18.45 h immer noch
nicht da. A will das Haus verlassen. G meint, das Schnitzel komme
gleichund besteht auf Zahlung. Zu Recht?

A erteilt Rechtsanwalt R am 14. den Auftrag, seine
Schadenser satzanspr liche gegentiber X in einem Gutachten zu prifen. R
meint, er werde fur das Gutachten etwa vier Wochen brauchen. Nach
sechs Wochen meldet sich A, um nach dem Stand der Dinge zu fragen,
R hat aber noch gar nicht ernsthaft angefangen. Nach weiteren vier
Wochen, fragt A noch einmal etwas dringliche. Nun entschliefd sich R
die Sache ernsthaft anzufassen. Am 1.8. ist das Gutachten fertig, in
welchem R feststellt, dass dem A gegen X Anspriiche in Ho6he von
50.000 EUR zustehen. Ware das Gutachten im Mai fertig gewesen,
hatte A seine Anspriiche gegen X gerichtlich durchsetzen kénnen. Seit
Juli ist X aber pleite. A fragt, ob er Schadensersatzanspriiche gegen R
hat. R verlangt im Gegenteil sein vereinbartes Honorar. Wer hat
Recht?

A hat dem B am 2. 5. frischen Fisch zu liefern. Infolge eines
Dispositionsfehlers kommt der LKW des A erst am 5. 5. bei B vorbei.
Der Fisch riecht schon. Anspriiche des B?

A schuldet dem Makler M EUR 15.000. Bei Falligkeit am 1.4. zahit A
nicht. M beauftragt das Inkassobiro des | mit dem Einzug der
Forderung. Als A immer noch nicht zahlt, beauftragt | im Namen des
M Rechtsanwalt R mit der Klage. M zahlt Inkassogebiihren und
Rechtsanwaltsvorschiisse i.H.v EUR 500 von insgesamt. M méchte,
dassR diese auch gleich mit einklagt. Haftet A dafiir?

Elektroingenieur E hat sich vertraglich verpflichtet, dem Bauherrn B
zum 1. 6. einen Schaltplan fir den Neubau eines Geschéftshauses
vorzulegen. E wird nicht fertig. Am 10. 6. erliegt E einem
Herzinfarkt. A beauftragt nun Ingenieur I, der wegen des Zeitdrucks
Euro 1000 mehr verlangt alsE. B verlangt die Mehrkosten von den
Erben desE. Zu Recht?

A hat bei der Gértnerei G einen Kranz fir EUR 100 zur Beerdigung
des X am 10.4. um 14h bestellt. Als A zur Feier erscheint, fehlt der
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Kranz. Rasch besorgt A fur EUR 150 Blumen. Am 15.4. liefert G den
Kranz und meint, jetzt komme dieser besser zur Geltung als bei der
Trauerfeier selbst. A verlangt Schadensersatz, G Zahlung. Zu Recht?

Variante: Der Lieferwagen des G kam in einen unvorhersehbaren Stau
und deswegen zu spat.

8. A hat bei G einen Weihnachtsbaum fiir Euro 25,- bestellt, den G bis
Weihnachten, genauer Termin war nicht gesagt worden, liefern sollte.
Der Baum wird am 27. 12. geliefert. A hatte am 24. 12. mittags noch
auf die Schnelle einen passenden Baum fir Euro 50,- besorgen kdnnen.
G meint, ein  Weihnachtsbaum bleibe Ublicherweise bis Epiphanias
aufgestellt. G bietet zwar einen Preisnachlass von 50% an, verlangt
aber Zahlung. A verlangt Schadensersatz. Wer hat Recht?

| 2.2.Grundsatz <—‘

Die Pflicht, irgendwann etwas zu tun, ist keine Rechtspflicht. Diese setzt
voraus, dass sich aus dem Schuldverhdltnis ergibt, wann spétestens der
Schuldner erfiillen muss. Eine solche Falligkeitsbestimmung kann auch einer
Partei Uberlassen werden, § 315. Wenn auch das nicht vereinbart ist, haben sich
die Parteien im Zweifel noch nicht geeinigt, § 154. Fall la: Es ist gar kein
Anspruch entstanden.

Die schlichte Saumseligkeit ist nur beim Fixgeschadft, § 376 HGB,
erheblich, °® im BGB mangels ndherer Vereinbarung nicht. Daher hat die
Verzogerung in Fall 2 zundchst keine Folgen. Da G  nicht vom Vertrag
zurlickgetretenist, bleibt er auch zur Bezahlung des Schnitzels verpflichtet. Ob
er zurlicktreten darf, entscheidet sich gemaf § 323; wohl nicht.

2. Falligkeit und Verzug
a. Falligkeit

Falligkeit ist der Zeitpunkt, zu welchem der Schuldner spétestens leisten muss
bzw. der Glaubiger Leistung verlangen darf. Die Félligkeit ergibt sich aus dem
Vertrag bzw. dem Schuldverhéltnis. Ist in dem Schuldverhaltnis eine Falligkeit
nicht bestimmt, und ist dieser auch nicht aus den Umsténden zu entnehmen,
so gilt gemdald 8 271: Der Gléaubiger kann die Falligkeit jederzeit herbeifiihren,
indem er die Leistung verlangt. So in der Variante von Fall 1: Die Falligkeit ist
nur als Rahmen vereinbart. B kann also irgend einen Zeitraum von 14 Tagen
wahrend der Sommerferien bestimmen und damit die Faligkeit der
Leistungspflicht des A herbeifihren.

%5 gje fijhrt ohne die gemaR § 323 erforderliche Fristsetzung unmittelbar zu einem
Rucktrittsrecht des Glaubigers, bei verschuldeter Verzdgerung auch zu seinem
Schadensersatzanspruch.
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b. Verzug aufgrund Mahnung

Verzug ist in die verschuldete Leistungsverzogerung nach Mahnung oder
mahnungsgleichem Vorgang. Das Verschulden, bzw. Vertretenmissen des
Schuldners wird gemaR3 § 286 1V vermutet.

Verzug entsteht durch Mahnung, § 286 |. Die Mahnung ist die an den Schuldner
gerichtete Aufforderung des Glaubigers, die geschuldete Leistung zu
erbringen. ?°® Die Mahnung vor Falligkeit ist grundsétzlich ohne rechtliche
Bedeutung. Es ist nicht erforderlich, dass der Gléaubiger gerichtliche Schritte
androht, zuviel Hoflichkeit kann aber schaden. Als verzugsbegriindende
Mahnung genigt jede eindeutige und bestimmte Aufforderung, mit der der
Glaubiger unzweideutig zum Ausdruck bringt, dass er die geschuldete Leistung
verlangt.”’

Verzug tritt aber solange nicht ein, als die Falligkeit der Leistung davon
abhéngt, dass der Glaubiger seinerseits eine Mitwirkungshandlung erbringt. z.
B.: Der Portrétmaler, der zum Geburtstag des gestressten Auftraggebers fertig
sein soll, kommt, trotz klarer Terminvorgabe, nicht in Verzug, wenn das
Modell ihm nicht sitzt.

¢. Verzug ohne Mahnung

Wenn der Schuldner datumsgenau weil3, wann er leisten muss, oder wenn eine
Mahnung offenbar zwecklos it, tritt Verzug auch ohne Mahnung ein, 8
286 11.

§ 286 Il ist neu: Fir Geldschulden gilt, dass der Schuldner ohne weiteres
kraft Gesetzes in Verzug kommt, wenn er nicht innerhalb von 30 Tagen nach
Falligkeit und Zugang der Rechnung leistet.

Der Mahnung stehen gleich die Erhebung der Klage sowie die Zustellung eines
Mahnbescheids.

Beachte: Die Mahnung bzw. Verzug unterbrechen nicht die Verjéhrungsfrist.

2. Verzugsfolgen
a. Verzugsschaden

§ 280 ist die grundlegende Schadensersatzregel fur ale Schuldverhaltnisse. Er
umfasst die gesamte Pflichtenpalette  beider  Parteien®® Die
Anspruchsgrundlage fir den Schadensersatz des Glaubigers infolge der
Saumigkeit des Schuldnersist daher § 280.

26 pajandt § 286 RN 16
27 BGH NJW 98, 2133
28 palandt § 280 RN 6
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Die Sdumigkeit des Schuldners, auch wenn sie schuldhaft ist, wird gemaR
§ 280 |1 schadensersatzrechtlich nur unter der zusétzlichen Voraussetzung des
§ 286 erheblich, also erst wenn der Schuldner sich im Verzug befindet. Auch
bei sdumiger Leistungserfillung schuldet der Schuldner Schadensersatz nur fur
solche Schéaden, die nach Verzugsbeginn entstanden sind.

In Fall 3 hat A daher keinen Anspruch auf Schadensersatz, der
Honoraranspruch des R bleibt hingegen bestehen. *® A hétte bei R eben nicht
nur immer wieder freundlich nachfragen, sondern férmlich mahnen miissen.

Im Verzug des Schuldners ist die Leistung noch méglich. Wenn infolge des
Verzuges die Leistung unmdglich wird, ergeben sich die Folgen aus 88 283,
326. Der Verzugsschaden gema § 280i. V. m § 286 meint daher nicht den
Schaden infolge Unmdglichkeit der Leistung, sondern den Schaden, der
lediglich auf die Verzégerung der Erfillung der im Ubrigen beanstandungsfreien
Leistung  zurickzufthren ist. Der Schaden in Fall 4 ist daher kein
Verzugsschaden. B hat einen Anspruch aus § 434, gleichgiiltig ob der Fisch
punktlich oder verspétet geliefert wird, gleichglltig, ob B die Verspéatung zu
vertreten hat oder nicht.

V erspatungsschaden im eigentlichen Sinne sind daher selten, etwaim Fall 5: A
schuldet dem M, und M unternimmt sachgerechte Schritte, um zu seinem
Recht zu kommen. Inkassokosten sind Kosten der Rechtsverfolgung. Diese
werden grundsdtzlich as Verzugsschaden (Rechtsverfolgungskosten)
geschuldet. #*°

b. Verscharfte Haftung des Schuldnerswahrend des Ver zuges, § 287

Das Risiko, dass eine Leistung infolge hoherer Gewalt unmdglich wird, die
Leistungsgefahr, liegt bis zu ihrer Bewirkung beim Glaubiger. § 287
verschiebt dieses allgemeine Risiko auf den Schuldner, wenn er sich im
Verzug befindet.

Fall 6: E befand sich seit dem 2. 6. im Verzug. Biszum 1. 6. war esdas Risiko
des B, dass der E durch plétzlichen Tod die Leistung nicht wirde erbringen
kénnen. Dieses Datum aber hat E erlebt.  Danach wurde die unverschuldete
Unmoglichkeit der Leistung zum Risiko des E bzw. seiner Erben. ** B kann
Ersatz verlangen.

2 Freilich kénnte A wie folgt argumentieren: Das Gutachten hat nach dem Konkurs
des X seinen nach dem Vertrag vorausgesetzten Sinn verloren. Es ist gemal3 § 275
unmoglich geworden; dadurch ist der Glaubiger des Gutachtens, A, gemaf3 § 326 von
seiner Pflicht zur Gegenleistung befreit worden. Sehr zweifel haft.

219 palandt § 286 RN 47 f

A Exkurs: § 287 fuhrt zu einer Grundeinsicht des Vertragsrechts. Jeder tragt sein
eigenes Lebensrisiko, hier konkret: dass von ihm nicht beherrschbare Umstande seine
Erwartungen ( hier: Leistung des Schuldners) zunichte machen. Risiken verwirklichen
sich in der Zeit. Irgendwann im Laufe der Ewigkeit passiert alles einmal. Je kurzer der
Zeitraum ist, der fur die Verwirklichung eines Risikos zur Verflgung steht, desto
unwahrscheinlicher ist, dass es sich fur mich verwirklicht. Vertrdge und Falligkeiten
grenzen diese Risikozeit ein. Der Schuldnerverzug verlagert das in dem jeweiligen
Schuldverhdltnis ,, gebundene” Risiko der zusétzlichen Zeit vom Glaubiger auf diesen.

147



c. Verzugszinsen

Der Verzugszinssatz geméR § 288 ist ein pauschalierter Schadensersatz. Dieser
wird geschuldet, ohne dass ein Schaden nachgewiesen werden muss. Das aber
bleibt dem Glaubiger unbenommen.

3. Verzug und Unmdglichkeit

Verzug und Unméglichkeit kdnnen in einander Ubergehen und sind nicht immer
klar gegeneinander abzugrenzen.”® Auslegung des Vertrages, §§ 133, 157,
muss ergeben, ob die Leistung trotz der Verspatung noch erbracht werden
kann, oder ob sie  unmdglich gewordenist.

Fall 7: Natirlichist in einem solchen Falle piinktliche Lieferung gewollt. Die
Leistung des G hat fir A kein Interesse mehr und wurde infolge der
Verspdtung unmoglich. Da G die Unmdglichkeit im Zweifel, § 280 | 2, zu
vertreten hat, kann A Schadensersatz statt Leistung, § 283, verlangen, also
nach der Differenztheorie ( EUR 150 - 100 EUR =) 50 EUR. In der Variante
von Fal 7 ha G die Vermutung des § 280 | 2 widerlegt. Er hat die
Unmaoglichkeit nicht zu vertreten, sodass er keinen Schadensersatz schuldet;
aber er hat auch keinen Anspruch auf Kaufpreiszahlung, 8 326 |. Esist also ein
Unterschied, ob Unmdglichkeit oder Verzug vorliegt. Nimmt man im Fall 7
Verzug an, hat G wenn auch verspétet geliefert und hat  Anspruch auf den
Kaufpreis.

Dasselbe gilt im Falle 8. Es stimmt, der Weihnachtsbaum bleibt schon noch
etwas stehen, aber wenn er am Heiligen Abend nicht da ist, dann verfehlt er
einfach seinen ehrwirdigen Hauptzweck. Die Verzogerung des G fihrt nicht
nur zum Verzug, sondern zur Unméglichkeit; auch die Teilleistung, dass der
Weihnachtsbaum ab dem 2. Weihnachtstag die Stube schmuickt, ist fur A im
Zweifel ohne Interesse, §323 V.

22 pglandt § 286 RN 5
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1. Wegfall der Geschaftsgrundlage, § 313

Falle:

1. Historisches Beispiel: Um 1960 wurde in den Niederlanden bei der
Suche nach Erddl eine Riesenerdgasblase entdeckt. Man war
enttéuscht. Die R in Essen kaufte den Hollandern das Gas zu einem
niedrigen Preis ab. Der Vertrag lief Uber Jahrzehnte und enthielt keine
Preisanpassungsklausel. Schon bald fanden die Verkaufer den Preis
viel zu niedrig und verlangten eine Preisanpassung. Zu Recht?

2. Averkauft der Gemeinde G ein Grundstiick zur Nutzung als Friedhof.
Nach drei Jahren weist G die Flache als Bauland aus. A mdchte an
dem erhohten Preis fir Bauland partizipieren.® Zu Recht?

3. DieAist mit demB seit 27 Jahren verheiratet. B hat Schulden bei der
C- Bank. A nimmt einen Kredit auf, mit welchem sie den Kredit des B
bei C- Bank ablost. B 1asst sich nun scheiden.”** Kommt A von dem
Vertrag wieder los?

4. Historischer Fall: Die Krénung des englischen Konigs Eduard VII
sollte mit einem grofRen Umzug in London vonstatten gehen. M mietet
bei V eine Stube mit Fensterplatz direkt an der SrafRe fur 10 Pfund.
Der Konig bekam aber die Grippe; der Krénungsumzug fiel aus. V
verlangt die Miete. Zu Recht?

| 2.3.Grundsatz <—‘

a. Vertragsaquivalenz

Die Vertragsparteien sind in der Regel von der Gleichwertigkeit von Leistung
und Gegenleistung Uberzeugt, Vertragsaquivalenz. | hre Bewertung beruht neben
den im Vertrag ausgesprochenen Erwédgungen stets auch auf Annahmen,
welche die Parteien nicht aussprechen, so selbstverstéandlich sind sie. Die
Tatsache, dass in Breslau jemals Polnisch gesprochen werden wirde, und dass
alle Deutschen binnen zweier Jahre daraus vertrieben sein wirden, lag noch
1944 jenseits des VorstelIbaren. Manche Dinge passieren dann halt doch.

Fall 1 spielte vor dem Reaktorungliick in Tschernobyl, vor dem Aufkommen
der militanten griinen Bewegung. In den sechziger Jahren war Atomkraft die
Energie der Zukunft. Erdol brauchte man fur die Automobilindustrie, aber was
sollte man mit Erdgas machen? Die Verkaufer wollten das Erdgas glinstig
entsorgen.

23 ygl. OLG Hamm NJW — RR 88, 538
24 OLG Bremen NJW 2000, 83
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b. Konkurrierende Grundsatze: Vertragstreue - Gerechtigkeit
Zwei Hauptsétze des Rechtessind miteinander zu verbinden:

e Rechtssicherheit, hier in Gestalt der Vertragstreue,
o Gerechtigkeit.

Die Verbindlichkeit von Vertrdgen ist einer der wichtigsten Grundsétze des
Rechtes.

Der Grundsatz der Vertragstreue, der zu allen Zeiten und bei alen Vdlkern gilt,
ist Ausdruck des Bemihens der Vertragspartner, ihre zur Zeit des
Vertragsschlusses formulierten Interessen auch fur die Zeit danach fest zu
halten. Wer nicht daran zweifelt, dass sein Wohnungsgeber ihm die Wohnung
auch morgen und dauerhaft zu ertréglichen Bedingungen Uberlassen wird,
braucht keinen Vertrag! Rechtssicherheit gibt die rechtliche Antwort auf das
Bedirfnis des Menschen, sich gegeniuiber den Unsicherheiten der Zukunft zu
schiitzen. Vertrdge werden geschlossen, weil die Parteien nicht in die Zukunft
schauen koénnen.

Gerechtigkeit im Einzelfall ist das andere Ziel. Das Recht kann im Einzelfall
ungerecht sein.**® Es ist im Einzelfall durchaus nicht einzusehen, weswegen
ein Angestellter nach Jahren treuer Arbeit betriebsbedingt gekiindigt und auf
Arbeitslosengeld verwiesen wird, wéhrend ein luschiger Beamter mit der
Aushandigung der Urkunde ein lebenslangliches Versorgungsrecht hat. Das
Beamtentum hat aber eine wichtige Funktion in unserem Staate, welches
solche  Unebenheiten im Einzelfall im Interesse des Ganzen hinnehmbar
macht. Auch Vertrége kdnnen im Einzelfall ungerecht sein oder werden, das
macht sie aber nicht hinfallig.

Letztlich muss das Recht sich im konkreten Einzelfall als gerecht bewahren,
sonst ist es keines. Wenn ein rechtstechnisches Prinzip wie der Grundsatz
der Vertragstreue zur blanken Ungerechtigkeit im Einzelfall fuhrt, muss es der
Gerechtigkeit Raum geben. Der Rechtsgrundsatz des Wegfalls oder der
Veranderung der Geschéftsgrundlage schafft diesen Raum. Dieses
Rechtsinstitut,”® wurde fir das moderne Recht im wesentlichen von der
deutschen Rechtsprechung nach dem Ende des Ersten Weltkrieges aus leider
gegebenem Anlass infolge der vollstdndigen Umwal zung die gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Verhédltnissen Deutschlands entwickelt. Es findet sich seit
dem 1.1.2002 a's § 313 gesetzlich formuliert.

Nicht nur Vertrége, sondern auch Gesetze héren auf, verbindlich zu sein,
wenn ihre Voraussetzungen nicht mehr gegeben sind. 2%’

25 yvgl. den lateinischen Ausspruch: Summum ius, summa iniuria. Am besten
wiederzugeben wohl: Strengstes Recht im Allgemeinen fihrt zur grofiten
Ungerechtigkeit im Einzelfall.

28 |m romischen Recht mit dem Begriff clausula rebus sic stantibus bezeichnet. Diese
clausula stellte die Gultigkeit einer Vereinbarung unter die Bedingung
gleichbleibender Verhéltnisse.

47 50 fiel der Anspruch auf Kranzgeld, § 1300 weg, der seit Jahrzehnten nicht mehr
angewendet worden war. Das romische Recht sagte D 1, 3, 32: leges etiam tacito
consensu omnium per desuetudinem abrogantur = Gesetze werden durch stillen
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2. Anpassungsanspruch

Der Vertrag soll grundsétzlich aufrechterhalten werden. Nur im auf3ersten Fall
kommt ein Anspruch auf Rucktritt vom Vertrag in Betracht, § 313 IIl. Der
durch die Entwicklung der Umstande Benachteiligte bekommt grundsétzlich
nur einen Anspruch auf Anpassung des Vertrages mit dem Ziel, das verloren
gegangene V ertragsgl eichgewicht wiederherzustellen.

Im Fal 1 waren beide Parteien von gleichen Erwartungen ausgegangen. Der
Umschlag in der politischen Bewertung der Atomkraft fuhrte auch zu einer
neuen Bewertung der sauberen Energie Erdgas. Die Geschéftsgrundlage des
Vertrages hatte sich geéndert. Die Folgen daraus fur den Verkéufer sind aber
in Anbetracht der im Vertrag vorgenommenen Risikoverteilung nicht ohne
weiteres unzumutbar. Die Sache hétte auch anders ausgehen kénnen. Wére der
Ausbau der Atomkraft nicht einer allgemeinen Hysterie zum Opfer gefallen,
sondern konsequent fortgefuihrt worden, wére R mdglicherweise auf ihrem
Erdgas sitzen geblieben, und hétte ihrerseits gemal? § 313 verlangen kénnen,
den Vertrag aufzuheben oder anzupassen. Der niedrige Preis wird dem
Verkdufer einige Jahre zuzumuten sein. Erst wenn die Schere zu weit
auseinandergeht, wenn der Gewinn des Kéaufers tiber die Jahre Gberméfdig steigt,
durfte ein Anpassungsanspruch in Betracht kommen. #®

Im Fal 2 war Geschéftsgrundlage, dass das Grundstlick nur als relativ
wertloses Griunland/Friedhof genutzt werden konnte. Die Ausweisung eines
Grundstiicks als Bauland ist wirtschaftlich etwas vollig anderes;, die
Quadratmeterpreise  kdénnen sich um das Hundertfache unterscheiden.
Grundsétzlich liegen Nutzen und Risiko der Umwidmung von Fléchen bei dem,
welcher zum gegebenen Zeitpunkt Eigentimer ist. Die Besonderheit dieses
Falles liegt aber darin, dass der Grundstiickskaufer, die Gemeinde, es selbst in
der Hand hatte, aus der verhdltnismaBig wertlosen Griunflache wertvolles
Bauland zumachen. Die vom Gesetz vorausgesetzte Risikoverteilung war daher
einseitig zu Gunsten des Kaufers verschoben. Das Gericht hat daher zu Recht
einen Anpassungsanspruch des Verkaufers bejaht.

Im Fall 3 ist die Lage der A bedauerlich. Der Grund fur ihre Kreditaufnahme
ist weggefallen. Das Oberlandesgericht hat aber, in seinem Bestreben, der A
behilflich zu sein, den Unterschied zwischen einem Motiv und der
Geschéftsgrundlage nicht gesehen. Das Motiv der A, ihrem Ehepartner zu
helfen, war gegeben und ist durchaus nicht entfallen, A hat sich nur, Uber das
Maf3 der Undankbarkeit geirrt, zu welchem manche Ménner fahig sind. Fur die

Konsens aller dadurch abgeschafft, dass sie nicht mehr angewandt werden. Die
nationalen Rechtsordnungen sind aber sehr unterschiedlich in Bezug auf die
Voraussetzungen dieses Satzes.

218 Es versteht sich aber, dass gerade bei langfristigen Vertragen das gegenseitige
Vertrauensverhadltnis schwerer wiegt als ein momentaner Vorteil. Aus der gesicherten
Rechtsposition empfiehlt sich daher, einer angemessenen Anpassung zuzustimmen, zu
welcher man nicht verpflichtet ist. Ein Vertrag, der auch innerhalb des Rechtes einen
Partner dauerhaft &rgert, ist eine Zeitbombe auch fur den anderen. Ein Rad dreht sich!
sagte der polnische zum deutschen Oberkommandierenden bei Unterzeichnung der
polnischen Kapitulationsurkunde 1939. Man sollte das Wort einmal wieder sagen, nun
rickwarts.
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Bank war es aber keine Geschéftsgrundlage, dass die Ehe zwischen A und B
Bestand haben wirde. Ein Anpassungsanspruch muss entgegen dem OLG
Bremen verneint werden.

3. Auslegungsfragen

Fall 5 scheint geradezu ein klassisches Beispiel dafiir zu sein, dass die von
beiden Parteien vorausgesetzte Geschéftsgrundlage fir den Vertrag fortgefallen
ist.

Es ist aber zu prifen, ob die Geschéftsgrundlage Uberhaupt beriihrt wurde,
wozu sich die Parteien eigentlich verpflichtet haben. Hat V dem M nur
Benutzung des Zimmers versprochen? Naher liegt die Annahme, dass V dem
M eine bestimmte Leistung versprochen hat, dass er: namlich aus dem Fenster
des Zimmers den Krénungsumzug anschauen kénne. Diese Leistung ist dem V
unmoglich geworden, § 275. V wird von der Leistung befreit, aber er verliert
zugleich den Anspruch auf die Gegenleistung. Eine Anpassung des Vertrages
gemal § 313 kommt nicht in Betracht.
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4. Kapitel Erldschen des Schuldver haltnisses

Falle

Erfullung

Vermieter hat M eine Wohnung zum Erstbezug ohne Kiiche vermietet. V
baut doch eine Kiiche ein, verlangt aber nur dieselbe Miete. M will ihre
eigene Kiiche einbauen und verlangt, dass V die Einbaukiiche entfernt.
Zu Recht?**

A hat sich im Urlaub 500 Dollar von seiner Freundin F geliehen und

Ruckgabe nach den Ferien versprochen.

a. A schickt der F einen Scheck Uber EUR 500, was dem
Umrechnungskurs bei Absendung des Schecks entspricht.

b. Bei einem Einkaufsbummel in Berlin bezahlt A der F eine
Lederjacke und ladt sie zum Essen ein, was etwa auf EUR 450
hinausl auft.

A und F sind auseinander. F verlangt Riickzahlung von 500 Dollar.

Wie 1. F macht den A, der gerade mit seiner neuen Freundin, F 2,
spazieren geht, wegen seiner Schuld an. F 2 hat zuféllig funf 100 USD
— Noten bei sich und will sieder F 1 geben. F 1 faucht: ,, Von dir nehme
ich dienicht an. Muss sie?

A ist als Lagerist bei B fur EUR 10/Stunde angestellt. Er schickt
seinen Freund F, dem er 7 EUR / Sunde zahlt. F arbeitet
einwandfrei. Hat A Uberhaupt, wenn ja Anspruch auf EUR 10/ &
gegen B?

A schuldet dem B DM 480.000 und schickt ihm darlber einen
Verrechnungsscheck Dieser wird gestohlen und von Unbekannten
eingel 6st. Muss A noch einmal zahlen?

A kauft bei C einen PC unter Eigentumsvorbehalt. Auf der Strafl3e
wird A von einem Unbekannten angerempelt, der PC fallt zu Boden und
ist zerstort. C verlangt von A Zahlung. Zu Recht?

29 Fall der Praxis, welche im Jahre 1999 Gegenstand einer Klausur im Assessorexamen
war. Der Leser, zumal der Anfénger, welcher mit manchen Rechtsféllen nicht
zurechtkommt, mag sich an folgendem trosten: Die vom Verfasser etwa 50 korrigierten
Klausuren lief3en erkennen, dass die Kandidaten dieses Problem nicht erkannt hatten.
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| +4.Grundsatz "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

a. Bewirkungder Leistung

Ein Schuld erlischt nur, wenn sie so bewirkt wird wie vereinbart oder - bel
gesetzlichem Schuldverhdltnis - gesetzlich vorgesehen, § 362. Bewirken
bedeutet den tatsachlichen Erfolgseintritt, der unter drei Sichtweisen betrachtet
wird:

e Was: Ist die erbrachte Leistung die geschuldete?
88241, 311

e Wo: Ist die Leistung am rechten Ort bewirkt?
88§ 269, 270

e Wann: Ist die Leistung zur rechten Zeit bewirkt worden?
§271

Auch wenn der Schuldner alles getan hat, was er tun konnte, ist das an sich
noch nicht ausreichend. Wenn der Erfolg durch Zufall ausbleibt, ist der
Schuldner zwar grundsétzlich ( Beachte: 8§ 370, vgl. Fal 5) von der
Leistungspflicht frei, aber er bekommt auch seine Gegenleistung nicht, § 326.

b. Erfullungswirkung

Meistens glaubt der Glaubiger, der Schuldner habe zu wenig geleistet. Auch
der umgekehrte Fall kommt vor, dass ndmlich der Schuldner mehr oder eine
wertvollere Leistung erbringt, als er schuldet. Auch in diesem Falle hat der
Schuldner seine Leistung nicht bewirkt. Im Fall 1 will V seine Verpflichtung
aus dem Mietvertrag dadurch erfillen, dass er dem Mieter mehr liefert, als
vereinbart war, namlich eine Einbaukiiche. Der Glaubiger kann eine solche
Lieferung als vertragsgemald annehmen, er muss es aber nicht. Man stelle sich
auf anderer Ebene vor: A bestellt ein Bier fir 2 EUR, der Kellner bringt
Whisky, der doppelt so teuer ist, und meint grof3ziigig, Bier gebe es nicht
mehr, den Whisky bekomme A dafiir zum gleichen Preis. A kann, muss das
aber nicht nehmen.

Die richtige Erflllung beendet das Schuldverhdltnis von Rechtswegen, ipso
iure. Esist nicht nétig, dass der Glaubiger die Leistung formlich annimmt oder
bestétigt.?

Aufzahlungszeichen

| 2:5.Erflllung durch Dritte "—j Formatiert: Nummerierung und

Eine Schuld kann auch von Dritten erfillt werden, wenn sich nicht aus Vertrag
oder Gesetz ergibt, dass der Schuldner in Person leisten muss, § 267.”' Im

20 Eg herrscht die Theorie der realen Leistungsbewirkung, Palandt § 362 RN 5. Die
friher vertretene Theorie, wonach die Erflllung durch eine Art Erflllungsvertrag
eintrete, kann zwar gelegentlich eine theoretische Hilfe sein, stiftet aber am Ende nur
Verwirrung.

154



Fall 2 ist F 1 nicht verpflichtet, das Geld von einem anderen als dem Schuldner
entgegenzunehmen, durch die Zuriickweisung des Geldes gilt die Schuld nicht
etwa as bezahlt. F1 ist aber im Schuldnerverzug, § 293. Das Schulbeispiel
lautet dann wie folgt: Wird F 2 anschlief3end von einem Rauber Uberfallen, der
ihr das Geld wegnimmt, dann wird der Glaubiger gemal3 § 300 so gestellt, als
ob erfullt worden ware. %

Etwas anderes gilt, wenn der Schuldner in Person leisten muss. Fall 4: A hat
keine Leistung erbracht, hat folglich auch keinen Anspruch gegen B. Aus einem
Arbeitsverhdltnis ist der Schuldner personlich verpflichtet, die durch F
erbrachte Arbeit erfiilite daher nicht die von A geschuldete. Einen vertraglichen
Anspruch hat F nicht. **

3. Geldschulden

Geldschulden kdnnen in Inlandswahrung beglichen werden, wenn nicht
ausdriicklich etwas anderes vereinbart ist, § 244.

§ 244 meint aber Geld und keinen Scheck. In Fall 1 a hat A an sich nicht
erflllt. Im Zweifd ist das aber zuldssig; Erflllung tritt aber erst mit
vorbehaltloser Gutschrift ein.*

4. Leistung an Erfullungsstatt, 8 364

Die Parteien konnen vereinbaren, eine Verpflichtung in anderer Weise as
urspringlich vereinbart zu erfillen. Statt des zu Ubereignenden Fahrrades kann
der Schuldner seine Dienste beim Rasenmahen anbieten, wenn der Gast nicht
zahlen kann, und der Wirt einverstanden ist, kann die Rechnung dadurch erfillt
werden, dass der Gast abwascht usw. Leistung an Erflllung statt, § 364. Fall 2b:
Wenn F einverstanden ist, sind beide nun quitt.

Bei der Leistung an Erfullungsstatt tritt die Erfullungswirkung dadurch ein,
dass die neu vereinbarte Leistung bewirkt wird. Eine Variante ist die Leistung

2L OLG K6ln NJW 2000, 1044 LS: Der bei § 267 | zur Erfilllungswirkung nétige
Tilgungswille zugunsten des Schuldners bestimmt sich nicht nach dem inneren Willen
des Zuwendenden, sondern aus der Sicht des Empfangers. Fall: Kléger hatte aus
Versehen (vergessene Lastschrift) Geld an Stadt gezahlt. Aus Sicht der Stadt diese
meinte, das sei zur Tilgung der Steuerschuld des Geschaftspartners des Klagers
geschehen. Kléger bekam sein Geld von Stadt nicht wieder

22 Das Risiko des Schuldners beschrankte sich nach dem erfolglosen Angebot auf
diese konkreten Geldscheine, § 300 II. Die Ubereignung dieser Geldscheine ist
unméglich geworden, diese Unmdglichkeit ist aber vom Schuldner gemaR? § 300 nicht
Zu vertreten.

28 Exkurs: Im Arbeitsrecht gibt es die Figur des faktischen Vertragsverhaltnisses; wer
auf Grund eines nichtigen Vertrages Arbeit erbringt wird grundsétzlich so behandelt, al's
ob der Vertrag glltig ware, sodass der Anspruch auf Lohn entsteht. Es bleibe
dahingestellt, ob in diesem Beispiel ein solches faktisches Arbeitsverhdtnis
angenommen wirde. Im Betracht k&me noch ein Anspruch des F aus § 812, da B ohne
Rechtsgrund von F eine geldwerte Leistung erhalten hat. Diesem Anspruch steht aber
wahrscheinlich § 814 entgegen.

#* Palandt § 364 RN 10
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Erfullungs halber. Hier tritt die Erflllung erst ein, wenn sich der Glaubiger aus
dem Geleisteten befriedigt hat. Typischer Fall ist die Begleichung einer
Geldschuld durch Scheck oder Zahlungsmittelersatz.”

5. Erfillungsort

Wenn nicht anderes vereinbart, muss am Wohnort des Schuldners erfillt
werden, § 269. Nur Geldschulden miissen beim Glaubiger beglichen werden,
§ 270. Auch wenn der Schuldner das Geld ordnungsgemal auf den Weg bringt,
ist die Geldschuld solange nicht bezahlt, wie der Glaubiger das Geld nicht
effektiv in den Handen hélt. Fédle wie im Beispiel 5 sind vielfach
vorgekommen mit der regelméaigen Folge, dass der Scheckversender noch
einmal bezahlen musste. *°

6. Erfullungszeit

Die Félligkeit der Leistung ergibt sich fast immer entweder ausdriicklich oder
durch Auslegung aus dem Schuldverhdltnis, wenn nicht, so gibt § 271 eine
Auslegungsregel.

7. Gefahribergang
a. Grundsatz: Gefahr deszufélligen Unter ganges

Verschiedentlich spricht das Gesetz vom Gefahribergang, z.B. §8 300 I, 446,
447, 644. Es handelt sich eigentlich nur um besonders beschriebene
Anwendungsfélle der 88 323, 326.

Der Begriff Gefahr ist nicht im Gesetz definiert. Er wird auch dadurch
schwierig, dass mit verschiedenen Begriffen gearbeitet wird: Gefahr des
zufélligen Unterganges; Leistungsgefahr; Preisgefahr. Ausgangspunkt ist, dass
der Eigentimer das Risiko (Gefahr) trégt, dass der Gegenstand durch Zufall
untergeht. Dasist offenbar ein Weltrechtssatz.”*’

Praktisch wichtig ist § 446. Der Verkdufer hat in Fall 6 seine Verpflichtung aus
dem Kaufvertrag, Ubereignung, noch nicht ganz erfiillt. Der Besitz an der
Kaufsache ist aber auf den Kéufer bereits tbergegangen, und damit gemdR die
Gefahr des zufélligen Untergangs. Der Verkaufer ist zwar noch formell
Eigentimer, aber die Sachherrschaft ist auf den Kéufer Gbergegangen. Der Satz
casum sentit dominus gilt nun mit der Mal3gabe, dass als Dominus (Herr) der
Sache der Besitzer ist. Kéufer muss den PC bezahlen.

%% palandt § 364 RN 6

226 71 der Rechtsprechung, wonach die Einldsung der Bank im Falle eines so genannten
disparischen Schecks ( = der auf dem Scheck vermerkte Scheckberechtigteist nicht
identisch mit dem Vorleger) zum Schadensersatz verpflichtet sein kann, vgl. Aden NJW
94, 413.

27 ygl. die lapidare romische Rechtsregel. Casum sentit dominus — Zufall trifft den
Eigentiimer.
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b. Leistungsgefahr

Aus demselben Grundgedanken ergibt sich die Leistungsgefahr, ndmlich das
Risiko, dass der Glaubiger seine Leistung erhélt bzw. nicht erhdlt. Wenn die
Leistung dem Schuldner infolge eines Umstandes unmdglich wird, den er nicht
zu vertreten hat, hat zwar der Schuldner den Nachteil, dass er die
Gegenleistung nicht erhdlt, der Glaubiger aber hat den Nachteil, dass er die
Leistung nicht erhalt und auch keinen Schadensersatz geltend machen kann.

Diese Leistungsgefahr des Glaubigers geht auf den Schuldner Uber, wenn
dieser in Verzug gerdt. Ab dann hat der Schuldner geméal3 § 287 auch dafur
einzutreten, dass er die Leistung infolge eines von ihm nicht zu vertretenden
Umstandes nicht mehr erbringen kann. Unmdglich bleibt zwar unmdglich, §
275, aber der Glaubiger hat nun wenigstens den Anspruch auf Schadensersatz
statt L eistung.

c. Preisgefahr

Gleichsam den umgekehrten Fall bezeichnet der Begriff Preisgefahr. Solange
der Schuldner nicht geleistet hat, tragt er das Risiko, dass ihm die Leistung
infolge eines Umstandes, den er nicht zu vertreten hat, unméglich wird, sodass
er den Anspruch auf die Gegenleistung, den Preis, noch verlieren kann. Diese
Gefahr geht erst dann auf den Gléubiger Uber, wenn dieser in den
Annahmeverzug gerdt, § 300. Der Schuldner ist zwar, da die Annahme
verweigert wurde, weiterhin im Besitz ggfs Eigentum der von ihm geschuldeten
Leistung, aber ihn trifft nicht mehr das Risiko des zufélligen Unterganges. Er
erhdlt also vom Glaubiger seinen Kaufpreis, auch wenn die Erfullung
unmaglich ist oder wird. Der Schuldner hat wahrend des Annahmeverzuges
nur Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit hinsichtlich der Unmdglichkeit zu
vertreten.
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. Glaubiger- oder Annahmever zug

Falle

1. A ist auf Grund eines Vertrages verpflichtet, vom B. eine bestimmte
Menge von Filmen abzunehmen. Dazu bestellte A aus einem von B
vorgelegten Programm die erforderliche Zahl von Filmen. A glaubte,
berechtigt zu sein, den Vertrag zu kiindigen und weigerte sich, seine
Abnahmever pflichtung zu erfillen. Die ausdrtickliche Aufforderung des
B, seine Auswahl zu treffen, lie3 A unbeantwortet.. B verlangt das
vereinbarte Entgelt. Zu Recht ?7°%°

2. A hat seinem Arbeitnehmer N gekiindigt. Auf Klage des N stellt das
Arbeitsgericht nach 3 Jahren fest, dass der Arbeitsvertrag fortbesteht.
N hat dem A immer wieder seine Arbeit angeboten. Anspriiche des A?

3. A hat von B einen Pit - Bull gekauft aber noch nicht bekommen. A
kriegt aber Arger mit seiner Frau und will ihn nicht mehr haben. B will
ihn loswerden. Was kann er tun?

4. Ahat bel H, der Kaufmann ist, Heizol gekauft. Spater findet er esbel N
billiger. A weigert sich, die Lieferung von H entgegenzunehmen.
Anspriiche des H gegen A?

1. Grundsatz’

Wer  eine Leistung nicht annimmt, obwohl sie so wie angeboten ihm
geschuldet wird, kommt in den Annahme- oder Glaubigerverzug, 88 293 ff.
Héngt die Leistungspflicht des Schuldners davon ab, dass der Gléubiger
zunéchst von einem Bestimmungsrecht Gebrauch macht, liegt schon in der
nachdriicklichen Aufforderung des Schuldners an den Gléaubiger, dieses Recht
auszuilben, ein Angeboti. S. von § 295 BGB. Hat im Fall 1 der Glaubiger die
Filme nicht ausgewahlt, behalt der Schuldner seinen Anspruch.

Der Glaubigerverzug setzt kein Verschulden voraus. Der Abnahmeverzug
flhrt daher zu keinem Schadensersatzanspruch des Schuldners. Aus diesem
Grunde war es auch unerheblich, ob der Glaubiger in Fall 1 der Meinung war,
Annahme der Leistung verweigern zu dirfen oder in Fall 2, dass die
Kundigung berechtigt war.

28 ygl. BGH v. 4.7.02 NJwW 02, 3541

° In der Gliederung des BGB kommt der Gléaubigerverzug nach dem Schuldnerverzug.
Gléaubigerverzug ist aber keine Pflichtverletzung des Gléaubigers, sondern eine Stérung
des Erfullungsvorgangs. Aus diesem Grunde wird wie hier gegliedert.
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| 2:4.Folge des Annahmever zuges <—‘

Der Annahmeverzug des Glaubigers hat im gegenseitigen Vertrag keine
Auswirkungen auf seine Stellung als Schuldner. An seiner Leistungspflicht
andert sich nichts. Im Fall 2 muss A also den Lohn nachzahlen, vgl. auch § 615.

Die Leistungspflicht des Schuldners bleibt in vollem Umfang bestehen. Die
Preisgefahr geht jedoch auf den Glaubiger Uber, § 300. Der Schuldner ist fir
die Sicherheit des Leistungsgegenstandes nur noch eingeschrénkt
verantwortlich ist. Fall 3: B verliert den Kaufpreisanspruch nur, wenn er den
Hund nun infolge grober Fahrléssigkeit verhungern oder entlaufen lésst, behalt
ihn aber, wenn der Hund z.B. durch Krankheit eingeht.

3. Hinterlegung

Der Schuldner hat nicht die Méglichkeit, sich gemaR § 323 durch Fristsetzung
von seiner Pflicht zu befreien, vgl. aber Nr. 4. Das Gesetz gibt dem Schuldner
die Maglichkeit, sich von der fortbestehenden Leistungspflicht zu befreien, §
372, Hinterlegung oder Selbsthilfeverkauf, § 383. Fir einen Kaufmann gelten
erleichterte Regeln, 8 373 HGB.

Im Fall 3 kann B den Hund daher durch einen Gerichtsvollzieher oder amtlich
bestellten Versteigerer, § 385, versteigern, lassen. Der Erl6s tritt dann an die
Stelle der urspriinglich geschuldeten Sache (Surrogation). Er wird nach Abzug
der Kosten fiir den Glaubiger bei dem Amtsgericht hinterlegt.”

4. Annahmever zug zugleich als Schuldnerver zug

Die Annahme der Leistung ist grundsétzlich keine Pflicht des Glaubigers. Das
ist sie aber dann, wenn Vertrag oder Gesetz sie dazu machen. Im Fall 3 hat H
im Zweifel seine Tank- und Lagerkapazitédten genau kalkuliert. Wenn A nicht
abnimmt, und H das Heizdl nicht sofort weiterverkaufen kann, muss er einen
Tank mieten. § 433 Il macht fur den Kauf die Abnahme zur Pflicht. Es geltenin
Bezug auf diese Pflicht in Fall 3 dann nicht nur 88 293 ff, sondern auch § 323.
H kann nach § 323 Il den Vertrag sofort beenden und das Heizdl sofort
beliebig verkaufen. Die Differenz zwischen Erlés und dem mit A vereinbarten
Preis kann er als Schadensersatz statt L eistung verlangen, 8 326 11.

2 Das wére sozusagen die korrekte Losung, die in solchen Félen freilich ziemlich
unpraktisch ist. Im wirklichen Leben fragt man sich besser: Was passiert denn, wenn ich
es anders mache, z.B. B lasst den Hund laufen oder verkauft ihn so. Schlimmstenfalls
Schadensersatzanspruch des A. Den Schaden soll A doch erst einmal nachweisen!
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Fale

Aufrechnung

A hat seinem Nachbarn N einen Rasenméher, dieser dem A einen
Héacksler geliehen. Beide Gerate haben denselben Wert, EUR 200.
Nun sind A und N zerstritten und wollen nichts mehr mit einander zu
tun haben. Um hier auseinander zu kommen, schreibt A dem N einen
Brief: , Ich rechne meinen Anspruch auf Rickgabe des Rasenméhers
gegen lhren Anspruch auf Rickgabe des Hackslers auf.“ N verlangt
Ruckgabe seines Hackslers. Zu Recht?

A schuldet der B - Bank ein noch bis zum 31.12. 2010 laufendes
Hypothekendarlehen, welches mit 8,5 % p.a. verzinst. Die Restschuld
betragt zum 31.12.02 EUR 50.000. Die Zinsen sind seither sehr
gefallen. Das merkt A daran, dass er fur sein Termingeld von EUR
100.000 nur 2,5% p.a. bekommt. Als dieses am 31.1.03 fallig wird,
rechnet er mit diesem Guthaben gegen seine Schuld gegentiber B auf. B
verlangt weiterhin Zinsen von 8,5 % fir das Darlehen. Zu Recht?

A hat ein Grundsttick geerbt und fir EUR 400.000 verkauft. Den Erl6s
hat er auf sein Konto in der Filiale 1 der B-Bank eingezahlt. Hier ist ein
Bankmitarbeiter M beschéftigt, der vor 25 Jahren in der Filiale 2 der
B -Bank tatig war. M erinnert sich, dass A damals in Konkurs geraten
war, woraus der B — Bank noch ein langst ausgebuchter Anspruch
i.H.v TDM 800 zusteht. Dieser war seinerzeit in der Konkurstabelle
festgestellt worden. Dieses meldet M seinem Chef.”*® Dieser rechnet
auf. Aist emport. Zu Recht?

B- Bank hat gegen A einen Anspruch Uber EUR 100.000. A ist klamm
und zahlt nicht. B - Bank findet die C- Bank, bei welcher A EUR
100.000 Guthaben hat. B verkauft an C ihre Forderung fir EUR
98.000 und C rechnet auf. So haben B und C etwas davon. A verlangt
trotz der Aufrechnung von C EUR 100.000. Zu Recht?

Exporteur E hat der B - Bank den Auftrag erteilt zugunsten des G eine
GarantieiHv DM 1 Mio zu stellen. Als G die Garantie in Anspruch
nimmt, will E das dadurch verhindern, dass er einen
Schadensersatzanspruch gegen G an B - Bank abtritt, mit welchem
diese gegen den Auszahlungsanspruch des G aufrechnen soll. B - Bank
ist einverstanden. G verlangt trotz Aufrechnung Zahlung. Zu Recht?

1. Grundsatz

Wenn

Gléaubiger und Schuldner einander dasselbe schulden, ist es nicht

sinnvoll, einmal hin und einmal her zu erfillen. Der Anspruch des Glaubigers

20 E4l| aus der Praxis, C war der Verfasser.
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kann auch dadurch erfillt werden, dass der Schuldner mit seiner
Gegenforderung aufrechnet.

Theoretisch konnen alle Leistungspflichten gegeneinander aufgerechnet
werden. Voraussetzung der Aufrechnung ist aber, dass die Parteien einander
wirklich dasselbe schulden. Dasistin Fall 1 trotz der Wertgleichheit der Geréte
nicht gegeben. Die Aufrechnung ist also unzuléssig, sodass N den Anspruch auf
Herausgabe seines Hackslers trotz der , Aufrechnung” des A behélt. Praktisch
kommt eine Aufrechung nur bei Geld in Frage. Es muss sich auch um dasselbe
Geld handeln. Dollar gegen Euro sind auch bei einem Parikurs nicht
gegeneinander verrechenbar. Geldforderungen unterschiedlicher Fristigkeit sind
nicht dasselbe. Fall 2: Die Darlehensforderung der B ist noch nicht félig. A
kann zwar ab dem 1.2.03 sein Termingeld fordern, er darf aber seine Schuld
gegeniiber B noch nicht bewirken, § 387.

Die Aufrechnung ist eine einseitige empfangsbedurftige Willenserkldrung, eine
Verfigung. Sie bewirkt ohne weiteres die Erfullung beider Forderungen,
soweit die Aufrechnungserklérung reicht.

2. Aufrechnungund Zurtckbehaltungsrecht

Die zuldssige Aufrechung ist ein Erflllungsersatz. Das verwandte
Zuruickbehaltungsrecht, § 273, ist nur eine Einrede. Seine Geltendmachung
gibt nur ein Leistungsverweigerungsrecht. Im Fall 1 sind A und B nur Zug —
um - Zug gegen Empfang des von ihnen zu Fordernden zur Herausgabe
verpflichtet. Trotz Falligkeit und Mahnung kommt der Schuldner nicht in
Verzug, solange er ein Zurtickbehaltungsrecht hat.

Das Zurtickbehaltungsrecht ist ein Druckmittel. Es ist daher jeweils zu priifen,
ob es angemessen ist. ®" Die beiden Anspriiche mussen daher etwas mit
einander zu tun haben, sie missen aus demselben Sach- oder Rechtsverhdtnis
stammen.

Das kaufmannische Zuriickbehaltungsrecht, 88 369, 371 HGB, gibt nicht nur
eine Einrede, sondern wirkt wie ein Pfandrecht zugunsten des Besitzers und gibt
ihm ein Recht auf vorzugsweise Befriedigung in der Insolvenz seines
Schuldners.

3. Aufrechnungsrecht

Durch die Aufrechnung darf der Gegner nicht benachteiligt werden. Eine
Forderung, gegen welche der Schuldner die Einrede der Verjahrung oder eine
andere Einreden erheben kann, ist nicht oder nicht ohne weiteres durchsetzbar,
sie ist daher nicht genau dasselbe wie eine normale Geldforderung; mit ihr kann
man nicht aufrechnen, § 390.

2 1m Arbeitsrechtversucht gelegentlich der Arbeitgeber, seinen vom Arbeitnehmer
bestrittenen  Schadensersatzanspruch —durchzusetzen, indem er das Arbeitszeugnis
zurlickhélt. Das ist unzuléssig.
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Fall 3: Die Ausbuchung ist ein interner Vorgang, der sich auf den rechtlichen
Status der Forderung nicht auswirkt. Die Darlehensforderung der Bank
verjghrt nach neuem Recht in 3 Jahren, § 195. Ist sie aber rechtskréftig
festgestellt wie hier, dann erst in 30 Jahren, § 197. Die Emptrung des A ist
unberechtigt.

4. Aufrechnungsverbote
a. Gesetzliche

8393 : Begriindung folgt aus dem Rechtsstaatsgebot. Der wiitende Gléaubiger
eines insolventen Schuldners konnte sich sonst durch das Vergnigen
mutwilliger Schadigung bezahlt machen.

§ 394: Dem Schuldner soll, z.B. bei Lohnanspriichen, das Existenzminimum,
welches nicht gepféndet werden kann, auch nicht Uber den Umweg der
Aufrechnung genommen werden.

Das Gesetz kennt aullerhalb des BGB noch eine Reihe  weiterer
Aufrechnungsverbote.** Von besonderer praktischer Bedeutung sind  §§ 94ff,
insbesondere § 96 Insolvenz O: Verbot der Ausnutzung und bewusste
Herstellung von masseschadlichen Aufrechnungslagen.

b. Sonderféalle

Es ist an sich gleichgiltig, aus welchem Rechtsverhdltnis die Forderungen
stammen. Man kann auch mit eigens zum Zwecke der Aufrechnung erworbenen
Forderungen aufrechen. Grundsétzlich ist daher gegen die von C erkléarte
Aufrechnung im Fall 4 nichts einzuwenden. Im Bankverkehr ergibt sich nach
der Rechtsprechung aber eine Nebenpflicht der Bank, nur mit Forderungen
aufzurechnen, die aus dem normalen geschéftlichen Verkehr entstehen, nicht
also mit solchen, welche eigens zu diesem Zweck im Markt aufgekauft
werden.”*®

Ein Ausschluss der Aufrechung kann sich auch aus der Art des
Rechtsgeschéftes ergeben. Die Funktion der Garantie im Auflenhandel wére
gefdhrdet, wenn die Aufrechnung wie im Falle 5 zuléssig wére. E muss
seinen Schadensersatzanspruch gegen G gesondert durchsetzen und kann eine
Zahlung durch B - Bank nicht verhindern.

%2 palandt § 387 RN 13

233 pglandt § 387 RN 15 und die dort § 157 RN 15 Zitierten Urteile des BGH. Die AGB
der Kreditinstitute, vgl. 14 AGB Banken, sehen daher eine Einschrénkung der
Aufrechnungsméglichkeit vor auf Forderungen, die im bankméRigen Geschéftsverkehr
erworben wurden. Dasselbe Problem entsteht fur die Frage, ob die der Bank haftenden
Sicherheiten auch fur solche , kinstlich* erworbenen Forderungen haften; grundsétzlich
nein.
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V. Erlass

Falle

1. A erbittet von seinem Freund F, der gut verdient, kurzfristig ein
Darlehen, um sein Haus umzuschulden. F Uberweist ihm DM 90.000.
Als A dem F das Geld zuriick Uberweisen will und nach der
Kontonummer fragt, meint F: ,, Ach lass man, ich habe genug, und du
mit deinen funf Kindern, ich erlass dir die Schuld.” A ist gerthrt und
antwortet: ,, Ich weil3 nicht recht, ob ich das annehme. Das ist einfach
zuviel." Dabei bleibt es

a. Nach einem halben Jahr wird dem A ein Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss zugestellt, in welchem die Forderung des F
gegen ihn fir den Glaubiger G des F gepfandet wird.

b. A ehdlt enen Seuerbescheid des Finanzamtes —
Schenkungssteuern — wonach A wegen der Schenkung der DM
90.000 zur Schenkungssteuer veranlagt wird.

Dem G schreibt A in Falll a, ihm sei die Rickforderung erlassen
worden. Er lehnt Zahlung an G ab. Zu Recht?

Im Falll b schreibt A dem Finanzanmt; von einer Schenkung wisse er
nichts, F habe lediglich auf die Rickforderung verzichtet. Er lehnt
Zahlung ab. Zu Recht?

2.Vermieter V und Mieter M streiten seit Jahren Uber eine offenstehende
Nebenkostenabrechnung des V. Eines Tages treffen V und M sich
zufallig im Sportlerheim. V sagt zu M: Ich bin zwar der Meinung, dass
ich Recht habe — aber Schwamm driber. Die Sache ist erledigt. M
schlagt ein. Spater argert sich V Uber seine Grof3ziigigkeit und verlangt
Zahlung. Zu Recht?

1. Grundsatz

Der einseitige Verzicht des Glaubigers, seine Rechte geltend zu machen, kann
nach Ablauf der Frist zur Verjdhrung fuhren, vielleicht auch als Verwirkung
angesehen werden, er bringt aber den Anspruch nicht zum Erléschen. Dazu ist
ein Vertrag, der Erlassvertrag, nétig.

Die Erklarung des A gegeniiber Fin Fall 1 spricht wohl eher dagegen, dass A
das Angebot des F auf Abschluss des Erlassvertrages angenommen hat. Die
Forderung des F besteht also noch und gehoért zum Vermégen des F, wo sie der
G pféanden kann. Im Fall 1 a muss F zahlen.

2. Schuldrechtlicher Vertrag

Der FErlassvertrag bewirkt unmittelbar eine Rechtsdnderung, weil der
betreffende Anspruch erlischt. Dieser Vertrag ist daher ebenso ein abstrakter
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Vertrag wie 8§ 398 oder § 929. Seine Rechtsgultigkeit wird also abstrakt,
unabhéngig von dem schuldrechtlichen Rechtsgrund, festgestellt. >

Wenn die Forderung erlischt, ist der ehemalige Schuldner um den
Forderungsbetrag bereichert. Er hat diese Bereicherung nach § 812
herauszugeben, es sei denn es bestehe ein Rechtsgrund fir den Erlassvertrag.
Dieser kann sich aus einem Vergleich, 8 779, ergeben wieim Fall 2. V wollte
dem M nichts schenken, sondern Ruhe haben, ohne sich etwas zu vergeben.

Der Rechtsgrund kann sich aus einem Schenkungsvertrag ergeben. Im Fall 1 b
scheint A sich nun auf den Standpunkt stellen zu wollen, der Erlassvertrag sei
geschlossen worden. Der schuldrechtliche Rechtsgrund kann dann nur in einer
Schenkung liegen. Das Finanzamt hat leider Recht.

2 pglandt § 397 RN 8
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5. Kapitel Beteiligung ander er am Schuldverhéltnis
l. Vertrag zugunsten Dritter (vzd)

Falle

1. A michte, ohne dass ihr Erbe E damit befasst wird, nach ihrem Tode
ihrer Patentochter T unmittelbar ein Wertpapierdepot bei der B-Bank
zukommen lassen, aber zu Lebzeiten dariiber frei verfiigen. So wird es
zwischen A und B vereinbart. A stirbt. T verlangt die Wertpapiere von
B. E widerspricht. Zu Recht?

2. K kauft unter Vermittlung des von V eingeschalteten Maklers M ein
Grundstick von V. Im notariellen Vertrag wird eine Klausel
aufgenommen, wonach der Kaufer neben dem Kaufpreis auch die
Courtage zu zahlen habe. M verlangt direkt Zahlung von K. Zu
Recht??®

3. Abucht bei B eineFerienreisefir sich  und seine Frau F. F verlangt
Einzelauskiinfte zu der Reise. B meint, F sel nicht seine
Vertragspartnerin, der er keine Auskunft schulde. Zu Recht?

4. Wirtschaftspriafer W hat den Jahresabschluss der A-AG gemald
88 316 ff HGB geprift und dabei Fehler gemacht. Statt eines
Uberschusses von EUR 1, 5 Mio, wie von W testiert, hatte A — AG
einen Verlust von EUR 5 Mio gemacht. B-Bank gibt der A-AG
aufgrund des Testates von W einen Kredit i.H.v. EUR 1 Mio, der
verloren geht. Anspriiche der B-Bank gegen W?***

| 2.2. Grundsatz ‘—‘

Der Vertrag zugunsten Dritter ist kein eigener Vertragstyp wie z.B. der Kauf-
oder Mietvertrag. Der VzD ist nur eine Modalitét, eine hinsichtlich der
Glaubigerstellung besondere Erscheinungsform, des Vertrages ( Kauf-, Miet-,
Werkvertrag usw.), 88 328 ff.

Wird ein Vertrag in der Form eines VzD geschlossen, so wird der Dritte, auch
wenn er nichts davon erfdhrt, schuldrechtlich unmittelbar Glaubiger der
Leistung. Das ist keine Abtretung dieses Anspruchs, der Dritte erwirbt den
Anspruch aus eigenem Recht. Im Fall 1 kann T also das Wertpapierdepot
unmittelbar verlangen. Mit Eintritt des Todes tritt die Bedingung ein, der
Beglinstigte wird ohne weiteres Forderungsinhaber.

25 BGH NJW 98, 1552: VzD bejaht.
Zoygl. BGH NJW 98, 1948; vgl. BGH NJW 98, 1059: Grundstiickswertgutachten,
Schutzwirkung zugunsten Kreditgeber.
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Der Dritte wird zwar Glaubiger der geschuldeten Leistung, aber nicht auch
Schuldner etwa der Gegenleistung. Die Pflichten aus dem Vertrag, z.B.
Depotgebiihren zu zahlen, bleiben solange A lebt, bei dieser.

2. Rechtliche Konstruktion®’

Die Figur des Vertrages zugunsten Dritter scheint eine Besonderheit des
deutschen Rechts zu sein. 2® Man unterscheidet zwei Rechtsbeziehungen, hier
am Beispiel 1:

Deckungsverhéltnis: Der Vertrag zwischen Versprechendem (= Schuldner, hier
B-Bank), und dem Versprechensempfanger (= Glaubiger, hier A), bestimmt
die Leistung, welche erbracht werden soll, und den empfangsberechtigten
Dritten, hier T.

Vauta- oder Erfullungsverhdltnis; Das Rechtsverhdltnis zwischen A und T,
wonach die T die Leistung mit Rechtsgrund erwirbt, ist im Zweifel eine
Schenkung. ** Méglich sind natiirlich auch andere Vertrage.

Im Fal 2 erwirbt M im Zweifel einen unmittelbaren Anspruch gegen K,
obwohl er selbst gar nicht Vertragspartner des Kaufvertrages ist. Das
Valutaverhdltnis ergibt sich aus dem Maklervertrag mit V.

3. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Der Dritte muss nicht Glaubiger der Hauptleistung sein. Er kann auch nur as
Glaubiger der Nebenleistung in den Schutzbereich des Vertrages einbezogen
sein. * Fall 3: F hat einen eigenen Anspruch gegen B auf Auskunft und
Beratung.

Fall 4. B- Bank war nicht Vertragspartner von W. Aber W nimmt gegentiber
seinem Vertragspartner und der Offentlichkeit eine besondere Sachkunde fiir
sichin Anspruch. BGH: Zweck des Gutachtensist es, Vertrauen nicht nur beim

27 7ur Konstruktion im einzelnen Palandt § 331 RN 5

28 Das frz. Recht kommt aber wohl auf dasselbe hinaus. Auch hier erwirbt der Dritte
einen eigenen Anspruch gegen den Schuldner. Dalloz art 1121 Nr. 1

29 per schuldrechtliche Vertrag, aufgrund dessen T diese Sparforderung erwerben
kann, ist ein Schenkungsvertrag, § 518, zwischen A und T. DaT zu Lebzeiten der A
noch nichts von dieser Schenkung wissen soll, behilft man sich formalrechtlich wie
folgt: A vereinbart mit Bank als Vertreterin ohne Vertretungsmacht fir T einen
Schenkungsvertrag, den die Bank nach dem Tode der A erflllt. T braucht diese
Willenserklarung der Bank nur noch zu genehmigen, § 177, sobald er von dieser
Beglnstigung erféhrt. Damit ist auch die schuldrechtliche Ebene, als Schenkung,
§518 11, wirksam, und P hat mit Rechtsgrund erworben.

20 BGH NJW 2000, 725: Ein Vertrag eines Rechtsanwaltes mit einer GmbH, durch den
er verpflichtet ist, die Kapitalerhthung der GmbH rechtlich zu betreuen, kann
Schutzwirkung zugunsten der an der Kapitalerh6hung teilnehmenden Gesellschafter
haben. Wenn z.B. fasche Beurkundung, Bargrindung statt Sachgrindung zu
Nachforderungen der Glaubiger der GmbH fihren kann.
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unmittelbaren Vertragspartner zu erwecken, sondern auch bei allen, denen
gegeniiber das Gutachten normaler Weise verwendet wird. W haftet. ***

4. Vertrag zulasten Dritter

Einen Vertrag zu lasten Dritter kann es nicht geben, es sei denn mit dessen
Zustimmung oder ( nachtréglicher) Genehmigung. **

Der neue § 311 111 sieht jedoch eine Einbeziehung Dritter in den Pflichtenkreis
eines Vertrages und der vertraglichen Nebenpflichten vor, wenn der Dritte
zwar nicht Vertragspartner ist, wohl aber einen wesentlichen eigenen Anteil an
dem Vertrag, seinem Zweck und Zustandekommen, sowie an den daraus
entstehenden Anspriichen hat.

241§ 311 111 gilt firr diesen Fall nicht. Palandt 311 RN 60.

22 Dasist so selbstverstandlich, dass es im deutschen Recht nicht einmal gesagt ist; vgl.
dagegen art 1165 cc.

23y/gl. Die Rechtsprechung dazu ist noch im Werden und im einzelnen systematisch
schlecht fassbar, Palandt § 311 RN 60 f.
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. Abtretung

Falle

1. A hat bel der V - Versicherung eine Kapitallebensversicherung
abgeschlossen.. A mdchte, dass seine Freundin F gesichert ist und will
sie zur Glaubigerin machen. Seine Frau darf davon nichts wissen. Geht
das?

2. A handelt mit Textilien, die er in China einkauft und in Deutschland
verkauft. Manchmal schiebt er grofe Lagerbestédnde vor sich her,
manchmal fliefdt die Ware flott an diverse alte und neue Kunden ab. Er
bittet B-Bank um Kredit zur Bezahlung seiner Lieferanten. B will
Sicherheiten. Was tun?

3. A unterhélt als Treuhander der Erbengemeinschaft A, B, C ein Konto
bei Y- Bank. B und C sollen unabhéngig von A jederzeit Auskunft tber
den Kontostand erhalten kénnen, nicht aber Gber das Geld verfiigen
dirfen. Geht das?

4. Mutter M leiht ihrem Sohn S DM 50.000 mit der Verabredung, S solle
ihr das Geld zuriickzahlen, wenn sie es benttige. M tritt die
Ruckzahlungsforderung ihrem neuen Freund F ab. Der braucht sofort
Geld und verlangt von S Zahlung. Sweigert sich. Zu Recht? **

5. A hat sténdig héhere Forderungen gegen die solvente B — GmbH aus
Lieferungen. Um seine Buchhaltung zu entlasten komnt er auf die Idee,
seinen vielen kleinen Glaubigern statt Zahlung Abtretungserkldrungen
gegen B zu erteilen. Diese sind damit einverstanden; B wegen der
Mehrarbeit in der Buchhaltung nicht. Was kann sie tun?

| 2.2. Grundsatz ‘—‘

Der Eigentiimer einer Sache Ubertrdgt sein Eigentum durch Vertrag gemai
§ 929. Der Forderungseigentimer (als Abtretender heildt er auch Zedent)
Ubertrégt seine Forderung gegen seinen Schuldner ( = Drittschuldner) an den
neuen Glaubiger (= Zessionar) ebenfalls durch einen Vertrag, 88 398 ff. Die
Abtretung ( = Zession) ist ein abstrakter Vertrag, denn er dndert unmittelbar
das Eigentumsrecht an der Forderung.

Verpflichtungsgeschéft fir eine Abtretung kdnnen natirlich alle Vertrége sein.
Haufig kommen in Betracht: Schenkung in Fall 1.>* Praktisch wichtig ist der
Kaufvertrag, Forderungskauf, im Inkasso- und Factoringgeschéft, § 433 | 2.
Von grof3er Bedeutung ist der im BGB nicht geregelte Sicherungsvertrag als
schuldrechtliche Basis der Sicherungszession, Fall 2.

244 ygl. OLG Kéln NJW 2000, 295

5 Die leider nicht mehr aufrechterhaltene frihere Rechtsprechung ssh in dem
Valutaverhdltnis zwischen A und F einen sittenwidrigen, da ehewidrigen, Vertrag. Die
Versicherungssumme fiel also in das Erbe des A.
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2. Rechtliche Ausgestaltung

Die Abtretung ist mundlich gultig. Zumeist wird diese aber vertraglich, § 125,
oder gesetzlich von einer besonderen  Form abhangig gemacht. Die
Allgemeinen Geschaftshedingungen der Versicherungen sehen Schriftlichkeit
nebst Bestdtigung seitens der Versicherung vor. Die Abtretung von
Steuererstattungsanspriichen steht, kraft Abgabenordnung, unter zusétzlichen
Bedingen usw.

Anspriiche jeder Art kdnnen abgetreten werden, auch Nebenanspriiche ohne die
zugehdrigen Hauptanspriiche. Fall 3: A koénnte natiirlich die Bank erméchtigen,
B und C die Auskiinfte zu erteilen. Diese Erméchtigung kdnnte A jedoch
jederzeit widerrufen, sie gibt B und C daher nicht die erwinschte Sicherheit.
Diese wird nur dadurch hergestellt, dass B und C einen eigenen Anspruch auf
Auskunft haben. A kann also seinen Auskunftsanspruch an B und C abtreten.
Diese kdnnte von B und C oder Dritten auch gepféndet werden, etwa wenn
ein Glaubiger des B wissen will, wie hoch das Guthaben und damit der Anteil
desB daranist.

3. Abtretung kunftiger Forderungen

Auch kiinftige Forderungen konnen Ubertragen werden, selbst wenn sie dem
Schuldner, wie im Fall 2, noch gar nicht bekannt sind. Wichtig ist nur, dass
eindeutig ist, welche Forderungen gemeint sind. Die Formulierung der
Glaobal zessionsvertrége im Bankgeschéft lautet etwa:

Abgetreten werden alle gegenwartigen und kiinftigen Forderungen aus
Umsatzgeschéaften mit den Kunden des Scherungsgebers, deren Namen
mit den Buchstaben A — K( oder auch bis Z) beginnen.

Indiesen Féllenist es Ublich, dass die Bank ( = Zessionar) den Sicherungsgeber
(=Zedenten) erméchtigt, die nun ihr gehérenden Forderungen im eigenen
Namen einzuziehen, § 185. Im Fall 2 kann A dann also wirtschaften wie bisher,
und niemand merkt etwas. Diese Erméchtigung ist jederzeit widerruflich. %

4. Schuldnerschutz

Der Drittschuldner wird nicht gefragt; er wird auch nur dann informiert, wenn
Zedent oder Zessionar es wollen. Fir ihn bleibt alles beim aten. Im Fall 2
brauchen sich die Kunden des A keine Sorge zu machen, zweimal zahlen zu
missen, §8§ 407. " Erst wenn sie von der Abtretung in Kenntnis gesetzt

26 Regelmafig wird als weitere Bedingung vereinbart, dass die Zessionarin Zahistelle
fir den Zedenten ist. Sie kann dann ggfs die Eingange auf dem Konto mit ihren
Kreditforderungen aufrechnen.  Wer eine Rechnung erhdlt, auf welcher ein
Stempel aufdruck etwa wie folgt steht: " Uberweisungen kiinftig nur noch auf Konto bei
X - Bank“, kann erkennen, dass sein Lieferant seine Forderungen in dieser Weise
abgetreten hat.

%7 Diese Zahlung ist i. S. v § 816 Il gegeniiber dem richtigen Glaubiger giiltig, so dass
dieser gegen den Zedenten einen Anspruch auf Herausgabe der Bereicherung hat,
S.247.
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worden sind, missen sie an den neuen Gléubiger zahlen, 8 409. Einreden, z.B.
Verjahrung, Zurtickbehaltungsrechte usw., 8§ 404, gegen den Zedenten bleiben
dem Drittschuldner auch gegeniiber dem neuen Gléaubiger erhalten.?*®

Der Schuldner darf infolge der Zession dem Zessionar nicht zu mehr oder
anderem verpflichtet sein, als er es dem Zedenten war. Die Forderung kann also
nur abgetreten werden, wenn sie ihren Inhalt dadurch nicht andert. Im Fall 4
nahm das Gericht an, dass der Riickzahlungsanspruch aus diesem Mutter —
Sohn — Darlehen gar nicht abgetreten werden konnte, ohne seinen personlichen
Charakter zu verlieren, § 399. Die Abtretung an F wurde daher fir unwirksam
gehalten, S brauchte nicht zu zahlen. 2*°

5. Sicherungsrechte

GemaR § 401 gehen mit der Abtretung die akzessorischen Sicherungsrechte™®
zwingend auf den neuen Glaubiger Uber; eine andere Vereinbarung wére
gemal § 134 unwirksam. Das gilt aus praktischen Grinden im Zweifel aber
auch fur die nicht akzessorischen Rechte.”*

6. Abtretungsverbot

Die Abtretbarkeit von Forderungen kann vertraglich ausgeschlossen werden,
§ 399. Eine dennoch vorgenommene Abtretung ist dann unwirksam.

Im kaufménnischen  Verkehr geschient das haufig. Grolunternehmen
vereinbaren fast regelmélig ein Abtretungsverbot. Dazu kann aus
unterschiedlichen Griinden ein Bedirfnis bestehen.  Fall 5 Ubertreibt zwar
etwas, beleuchtet aber die Interessenlage. B kann sich gegen den
Verwaltungsmehraufwand durch ein Abtretungsverbot schiitzen.

Damit ist aber dem Forderungsinhaber die Moglichkeit genommen, seine
Forderungen as Kreditunterlage einzusetzen, wozu haufig ein praktisches
Bedirfnis besteht, vgl. Fall 2. In der Insolvenz des Zedenten hétte der
Zessionar aso nichtsin der Hand. Im kaufméannischen Verkehr gilt daher die
Sonderregel § 354 aHGB:
e DieAbtretung wird trotz Abtretungsverbotes wirksam. Der Zessionar
ist also in der Insolvenz des Zedenten gesichert, aber
e der Drittschuldner braucht sich um die Abtretung nicht zu kiimmern: er
kann bis zur Insolvenz an den alten Glaubiger mit befreiender
Wirkung zahlen.

28 BGH NJW 02, 2865 WeiR der Drittschuldner, dass der Zessionar kiinftig
entstehende Forderungen im Voraus abzutreten pflegt, kann er gegen diese Forderungen
nicht mit eignen aufrechnen, die er nach dieser Kenntnis erwirbt.

29 Das ist rechtlich sicher etwas gewagt! Aber zum Gliick sehen manche Richter doch
etwas tiefer ins wirkliche Leben. Sollte F wirklich mit dem Geld abziehen?

20 Das sind die drei folgenden: Biirgschaft, §§ 765 ff; Pfandrecht §§ 1205; Hypothek,
8§ 1113 ff. Zur Sicherheit Ubertragene Forderungen, Sicherungseigentum und die
Grundsschuld sind nicht akzessorische Sicherungsrechte.

ZIBGH NJW 00, 575: analog anwendbar auf nicht akzessorische Schul diibernahme.

%2 palandt § 399 RN 8
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1. Schuldiibernahme

Falle

1. A, Sudent der Kunstgeschichte, hat von seinem Vater V die alt
eingefiihrte Weingrothandlung in Firma ,, Joh. Grosz & S6hne*
geerbt. V hatte kurz vor seinem Tode eine mindliche Blrgschaft
( 8 350 HGB) zugunsten des G Uiber EUR 100.000 tibernommen, von
der weder A noch B etwas ahnen. A verkauft das Unternehmen an B,
welcher die Firma fortfihrt. G verlangt Zahlung der
Burgschaftssumme von B. Zu Recht?

2. A hat von B dessen Haus, welches noch mit einer Grundschuld Uber
TDM 100.000 zugunsten der B-Bank belastet ist, unter Ubernahme
der Grundschuld gekauft. Wer haftet der B-Bank fiir die Riickzahlung
der Grundschuld

| 2.4.Grundsatz <—‘

Schulden kann man nicht abtreten. Aber ein anderer kann durch Gesetz oder
Rechtsgeschéft zusétzlich verpflichtet sein, fremde Schulden zu bezahlen.

Dieim Fal 1 von V tUbernommene Birgschaft war auch miindlich gultig, § 350
HGB. *** Wenn B den guten Ruf, der an dem Namen des Unternehmens hangt,
in Anspruch nehmen will, muss er auch die damit verbundenen Risiken tragen -
oder er muss durch Eintragung im Handelsregister offenkundig machen, dass er
solche Risiken nicht tragen will. B haftet, und zwar neben A, welcher as Erbe
nach seinem Vater haftet.

| 25.Schuldbeitritt «ﬂ

Durch Vertrag kann man sich verpflichten, fir die Schulden eines anderen
einzustehen. Dieser im Gesetz nicht geregelte Vertrag ist formlos guiltig,
Schuldbeitritt. Auf diese Weise kénnte die zwingende Formvorschrift des § 766
fur die Burgschaft unterlaufen werden. Die Umdeutung einer mangels Form
unwirksamen Birgschaft in einen formlos gultigen Schuldbeitritt ist aber nur
eine theoretische Mdglichkeit. In der Rechtspraxis gelingt dieses nicht.

Die Abgrenzung zwischen Birgschaft und Schuldbeitritt ist nicht leicht. Als
Formel gilt:

e Birgschaft: der Birge hat kein eigenes Interesse an der Erfillung der
Schuld.

%3 Die Tatsache, dass V offensichtlich unterlassen hatte, diese Biirgschaftsverpflichtung
als Verbindlichkeit in seiner Bilanz auszuweisen, sodass sie sowohl fir A als auch fir B
unerkennbar war, andert nichts daran, dass sie bestand. Solche Unterlassungen
kommen offenbar nicht selten vor: Bilanzen von Unternehmen, die zum Verkauf
stehen, werden geschoént, vgl. Fall 8 S. 50.
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e Schuldbeitritt: der zusétzliche Schuldner hat ein eigenes Interesse
daran.

| 3—6_ Privative oder befreiende Schuldiibernahme ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Durch den Schuldbeitritt gewinnt der Gléubiger einen zweiten Schuldner. Der
erste Schuldner wird von seiner Pflicht nicht befreit. Dieser Fall kann aber
vereinbart werden.

In der Praxis kommt dieses eigentlich nur in Fallen vor, welche dem Fall 2

entsprechen. B wird nur dann von der Verpflichtung gegeniiber der Bank
befreit, wenn diese der Schuldiibernahme, 88 414 ff, zustimmt, § 416.
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V. Gesamtschuld und - glaubiger

Falle

1. Aund seine Freundin F kaufen sich gemeinsam ein Haus von V fir
EUR 250.000. F hat geerbt und zahlt schon mal EUR 200.000 auf den
Kaufpreis. Nun trennen sich A und F. A hat kein Interesse mehr, F
auch nicht. Anspriche der F und des VV?

2. A steht in einer Gruppe von Sportsfreunden nach einem verlorenen
Soiel. Plotzich fliegt ein Sein aus der Gruppe, der den G, Anhanger
der Gegenmannschaft, am Kopf verletzt. G kann nur den ihm personlich
bekannten A identifizieren. Dieser leugnet, geworfen zu haben, es kann
ihm auch nicht nachgewiesen werden. Haftet A?

3. A und B haben gemeinsam ein Programm zur  Steuerung von
Bierzapfanlagen in GrofRkneipen entwickelt. A ist kaufménnisch
geschickt und hat verschiedenen Brauereien Verwertungsrechte daran
verkauft. Wem stehen die Gebiihren zu?

| L&Grundsatz ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Mehrere Personen kdnnen gemeinsam zu derselben Leistung verpflichtet sein,
Gesamtschuld.  Jeder schuldet alles, aber alle insgesamt nur einmal. Der
Glaubiger kann sich aussuchen, welchen der Gesamtschuldner er in Anspruch
nimmt, alle oder einzelne oder jeden nur zu einem Teil. Gesamtschuld entsteht
auf Grund von Vertrag oder Gesetz. Z.B.:

Vertrag: Fall 1; Eheleute kaufen eine Wohnzimmereinrichtung; Gesellschafter
einer BGB-Gesellschaft oder einer offenen Handelsgesellschaft (oHG)
schlief3en einen Vertrag.

Gesetz: Mehrere Téter verursachen einen Schaden, § 840. Im Fall s l&sst sich
nicht ermitteln, wer den Stein geworfen hat, 8830 | 2, A haftet, und zwar
gesamtschuldnerisch mit allen anderen Gruppenmitgliedern. >

2. Innen- und Auenverhaltnis

A und F schulden in Fall 1 im Aulenverhdltnis zu V beide den vollen
Kaufpreis. Wer im Innenverhdltnis welchen Anteil trégt, missen A und F
unter sich regeln; kénnen sie sich nicht einigen, gilt § 426: alle zu gleichen
Teilen.

%4 gtrafrechtlich hingegen kann er natiirlich nur belangt werden, wenn nachgewiesen
wird, dass gerade er geworfen hat.
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Fall 2: Wenn A die anderen Fans nicht namhaft machen kann, ist es sein Pech;
andernfalls haften diese mit ihm anteilig. Kann A den wahren Téter nennen, hat
er einen vollen Ausgleichsanspruch entgegen diesen.

4. Gesamtglaubiger schaft

Im Fall 3 gehdrt das gemeinsam geschaffene Schutzrecht A und B gemeinsam,
ihnen stehen daher auch die Lizenzgebiihren gemeinsam zu, § 428.

Hat A die Vertrdge im eignen Namen unterschrieben, ohne etwas davon
zusagen, dass er auch fir B handele, ist er im AulRenverhéltnis geméR § 164 |1
der aleinige Vertragspartner. Nur er ist berechtigt und verpflichtet. Er kann
aber ohne Zustimmung des B nicht erfillen. Wenn B zustimmt, ist A im
Innenverhaltnis zum Ausgleich mit B berechtigt und verpflichtet.

Schliefdt A den Vertrag zugleich im Namen des B ab, so werden beide daraus
berechtigt, jeder in voller Héhe — aber der Schuldner muss natrlich nur einmal
zahlen. Gesamtglaubigerschaft liegt auch vor, wenn mehrere, etwa Ehegatten,
ein gemeinsames Bankkonto haben, sogenanntes Und — Konto.
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6. Kapitel Schadenser satzr echt

Falle

Schuld und Vertretenmiissen

A, schick und reich, schriftstellert. Er sucht ein Motiv fir e nen Roman:
Er erzahlt der verheirateten F, er suche eine Frau und verfiihrt sie.
Dem Ehemann M der F  beschreibt er alles in einem Brief, um zu
sehen, wie der wohl reagiert. M lasst sich scheiden, F begeht einen
Selbstmor dver such, dessen Heilungskosten von der Krankenkasse nicht
gedeckt werden. Anspriiche der F gegen A?

A sieht, wie sein Nachbar N seinem Kind beibringt, regelmafig im SB-
Markt Lebensmittel zu stehlen. A tut nichts. Anspriiche des SB —
Marktes gegen A?

A stoldt im Wohnzimmer des B an eine wertvolle Vase und zerstort
sie, well er

a. aufgrund eines heftiges Knalls zusammenzuckt

b. besinnungslos betrunken gestikuliert

Anspriiche des B?

A, Arbeitgeber des N, sieht, dass N es seinen Mitarbeitern
durchgehen lasst, wenn sie Biroartikel entwenden. A verlangt
Schadenser satz auch von N. Zu Recht?

Die 22 jahrige M geht auf dem Gehweg abends nach Hause. Plétzlich

wird sie von dem Fahrzeug des F zu Boden geschleudert. Se erleidet

eine Quer schnittslahmung.

a. F war nichtern, aber etwas Ubermitig mit dem Fahrrad einen
Abhang herunter gefahren,

b. F wollte M auflauern und téten.

Wie haftet F?

Chirurg C hatte bereits 12 Stunden operiert, als P als Notfall
eingeliefert wird, der sofort operiert werden muss. C begeht einen
ziemlichen Kunstfehler, der zu einem Schaden bei P fihrt. Anspriiche
des P gegen C?

Alésst seine Villa durch den Malermeister M streichen. Der Geselle G
des M stélit den Farbtopf auf den wertvollen Teppich, well

a er sein Bein dem zuschnappenden Hund des A entziehen will

b. er sichdem A, der soeben hereinkam, bemerkbar machen wollte,

c. A ihn soeben als,, hirnamputierten Handfeger” tituliert hatte.

d. G macht sich bei der Gelegenheit einen Plan der Villa, aufgrund
dessen er einen Einbruch veriben kann.
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e. G hat bel Gelegenheit seines Einsatzes im Hause des A dessen
Lebensgewohnheiten so weit erkundet, dass er ihm 2zwecks eines
Raubtberfalls auf lauern kann.

| 2.2.Grundsatz <—‘

Wer innerhalb oder auRerhalb eines Vertrages handelt, etwas tut oder
unterlasst, muss fur den daraus entstehenden Schaden nur einstehen, wenn
seine Handlung eine Vertragspflicht verletzt oder gegen den Tatbestand einer
Schadensersatznorm erfullt.

Fall 1: Was A der F angetan hat, ist eine Gemeinheit. Die Handlung bleibt aber
ohne Schadensersatzfolgen, weil weder ein Vertrag zwischen ihnen besteht
noch eine gesetzliche Schadensersatznorm eingreift. > Aus demselben Grunde
entfallt eine Schadensersatzpflicht desA im Fall 2.

2. Handlung
a. AktivesTun

Haftungsgrund ist das Handeln eines Menschen. Handlung ist die bewusste
Betétigung korperlicher Funktionen. Daran fehlt es im Fal 3 a, sodass eine
Schadensersatzpflicht des A von vornherein ausscheidet. Auch im Fall 3 b ist
eine Handlung an sich nicht gegeben. Die zum Schadensersatz fihrende
Handlung des A liegt hier aber nicht in der Bewegung, sondern im Betrinken,
weil man weil3, dass man dann nicht mehr Herr seiner Bewegungen ist.

b. Unterlassung

Es gibt keinen allgemeinen Rechtsgrundrundsatz, wonach man den Schaden
eines anderen abwenden muss. Wenn A im Fall 2 zuschaut, wie N sein Kind
verdirbt und anderen Schaden zuflgt, ist dieses Verhalten wie in Fall 1
unmoralisch, aber eine rechtliche Pflicht verletzt A nicht.

Eine Handlungspflicht kann durch Vertrag bzw. aus Nebenpflichten infolge des
Vertrages entstehen, 8 241 | 2, zum Schutze des Vertragspartners und zur
Erreichung des Vertragszwecks.™ Im Fall 4 ist es selbstverstandlich, dass N
aufgrund seines Arbeitsvertrages gegenilber A verpflichtet ist, Schaden von
diesem abzuwenden, indem e im Rahmen seiner disziplinarischen
Moglichkeiten die Diebstdhle verhindert. N haftet.

Handlungspflichten entstehen auch auf Grund eines Gesetzes bzw.
Gewohnheitsrechts. Letzteres sind die Féle, in denen aufgrund

25 Denkbar allenfals § 826, wenn A den Brief an M gerade zu dem Zweck
geschrieben haben sollte, um F in den Selbstmord zu treiben.
%% palandt § 241 RN 4
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vorangegangenen geféhrlichen Tuns eine Handlungspflicht mit dem Ziel
entsteht, die Gefahr zu beseitigen. *’

3. Verschuldensgrade
a. Grundsatz

Der Handelnde schuldet Schadensersatz grundsétzlich nur bei Verschulden.”®
Das Gesetz unterscheidet zwei Verschuldensformen, Vorsatz und
Fahrl&ssigkeit.

Auf diese Unterscheidung kommt es in der Praxis nur selten an. Die leichte
Fahrlassigkeit steht der vorsétzlichen Tat grundsétzlich gleich.® Fall 5 aund b
flhren daher zum selben Ergebnis. Bei der Bemessung des Schmerzensgeldes,
§ 253, ist alerdings die Art und Schwere des Verschuldens wichtig.

Ausnahmen nennt das Gesetz ausdriicklich: Haftungsbeschrénkung auf grobe
Fahrlassigkeit, § 300. Diese kann auch vereinbart werden, § 276 I.

b. Im Verkehr erforderliche Sorgfalt, 8§ 276 11

Fahrléssigkeit ist die Aulerachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt,
§ 276 11.°®° Diese wird nicht subjektiv nach der individuellen Lage des Téters,
sondern objektiv fir den BGB — Idealburger festgestellt.

Hétte sich der BGB — Idealbirger auch so verhalten hétte wie der Tater? Ist die
Antwort nein, so haftet er. Man spricht von einem objektiv-abstrakten
Sorgfaltsmalistab. § 276 Il wirft dem Téter also letzten Endes keine personliche
Schuld vor. Ihm wird nur vorgeworfen, dass er sich nicht so verhalten hat, wie
es von einem normalen Teilnehmer am Rechtsverkehr in dieser Situation
erwartet werden konnte, gleichgiltig ob er persdnlich in der Lage war, sich so
zu verhalten. ' Im Fall 6 ist daher ein Schadensersatzanspruch wegen
fahrlassiger Korperverletzung gegen C zu bejahen, auch wenn in einem
Strafprozess C mangels personlicher Schuld freigesprochen werden wiirde. **

%7 ygl. BGH v. 14.8.02 NJW 02, 3719: Selbstmordkandidat S 6ffnet den Gashahn in
seiner Wohnung und bringt damit die Mitbewohner in der Wohnanlage in Gefahr. Sist
strafrechtlich und zivilrechtlich verpflichtet, die entstandene Gefahr, etwa durch
Alarmierung der Polizei, riickgangig zumachen.

28 Ausnahmen sind nur die Tatbestande der Gefahrdungshaftung. Diese werden in
dieser Einfiihrung nicht behandelt. Vgl. allg. Palandt Einf v 8823 RN 11

%9 Dasist in USA ( Strafschadensersatz — punitive damages ) manchmal anders.

20D 9, 2, 44: levissima culpa venit = leichte Fahrlassigkeit reicht.

%! palandt § 276 RN 15.: der Schuldner kann den Fahrl&ssigkeitsvorwurf daher nicht
dadurch ausrdumen, dass er sich auf fehlende Fachkenntnisse, Verstandeskréfte,
Geschicklichkeit oder Korperkraft beruft.

%2 pglandt §276 RN 15 m. Hinweis auf BGH VersR 53, 338: Uberbeanspruchung des
Operateurs.
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4, Vertretenmissen
a. Grundsatz

Jeder haftet grundsétzlich nur fur sich. Fir die Handlungen anderer hat man nur
einzustehen, wenn Vertrag oder Gesetz dieses vorschreiben. Das Gesetz spricht
von Vertretenmiissen, 88§ 280 1 2, 286 1V, 287 und sonst. Mit Vertretenmiissen
meint das BGB

e die Verantwortung fir eigenes Verschulden und

e die gesetzlich oder vertraglich  vorgeschriebene Ubernahme der
Verantwortung fir fremdes Tun.

b. Erfallungsgehilfe

Der praktische Hauptanwendungsfall des Vertretenmiissens ist die Haftung des
Schuldners fir den von ihm eingesetzten Erflllungshilfen, § 278.

Es ist grundsétzlich erlaubt, eine andere Person zur Erfillung einer eigenen
Verbindlichkeit einzusetzen.”®® Ausnahmen gelten nur fiir héchstpersonliche
Pflichten, z. B. Pflichten aus einem Dienstvertrag, die Aufgaben eines
Kinstlers, Pflichten der Ehegatten gegen einander usw.***

Dem Glaubiger kann es gleichgliltig sein, wie und mit wessen Hilfe der
Schuldner seine Verpflichtungen erflllt, es darff nur nicht zu Lasten des
Glaubigers gehen. Der Schuldner haftet daher fir Handlungen seines
Erfullungsgehilfen wie fur eigene. Da der Schuldner selber nur bei
Verschulden haftet, haftet er fir den Erfullungsgehilfen auch nur, wenn diesen
ein Verschulden trifft. Im Fall 7a haftet M also nicht, weil G kein
Verschulden trifft.

Im Fale 7 bist am Verschulden des G im Sinne von § 276 1l nicht zu zweifeln,
also haftet M.

Im Fall 7 ¢ kann man zweifeln. Die allgemeine Lebensfiihrung seines Gesellen
geht den M nichts an. M haftet nur fir solche Handlungen des G, welchein
einem Zusammenhang mit der ihm von M uUbertragenen. Vertragserfiillung
stehen. Schadenshandlungen des Erflllungsgehilfen nur bei Gelegenheit
Tétigkeit sind nicht von Erfullungsherrn (=Schuldner) zu verantworten. Die
Tatsache, dass der  Erfullungsgehilfen vorsétzlich von Weisungen des
Schuldners abweicht oder im Rahmen der Vertragserfullung strafbare
Handlungen, wie hier die vorsétzliche Sachbeschéadigung, begeht, soll aber
einer Haftung gemdal? § 278 nicht entgegen stehen. Die Rechtsprechung ist nicht
immer folgerichtig. *°

%3 Der Leser moge einmal priifen, wann er das letzte Mal einen Vertrag geschlossen
hat, bei welchem sein Vertragspartner nicht durch einen Erfiillungsgehilfen vertreten
war. Inunserer arbeitsteiligen Welt kommt es kaum noch vor, dass man mit dem Chef
selbst oder dem gesetzlichen Vertretungsorgan seines Vertragspartners verhandelt.

%% palandt § 278 RN 26 f

%5 ygl. Palandt § 278 RN 20 f und die dort zitierte nicht immer ganz konsistente
Rechtsprechung

178



Vielleicht kann eine Formel helfen: Der Schuldner haftet fir solche
Handlungen seines Gehilfen, die durch seine Tétigkeit gepragt sind. Die
Handlung des G in Fall 7 ¢ ist von dem Arbeitsauftrag des G gepragt. M haftet.
Hétte M dem A eine runtergehauen, wéare das etwas anderes.

In Fal 7c kommt jedoch eine Haftungsminderung infolge eines
Mitverschuldens des A in Betracht, da dieser den Gesellen G gereizt hat. Da
der Schuldner nur fir das Verschulden seines Erfiillungsgehilfen haftet, kommt
auch ihm dieses Mitverschulden zugute.

Eine solche Prdgung wird man sogar noch im Fall 7 d annehmen. Der
Anstreicher hat im Gegensatz zu anderen Handwerkern, z. B. dem
Schornsteinfeger, typischerweise Zugang zu sémtlichen Raumen des Hauses.
Der Einbruch des G ist von diesem Informationsvorsprung gepragt.

Im Fall 7 d wird man ein solches Geprage verneinen.

§ 278 gilt nur in (vertraglichen oder gesetzlichen) Schuldverhéltnissen.
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. Vertragliche und gesetzliche Haftung fir Schaden

Falle

1. Autoverkaufer A schittet dem B Motor6dl auf den Anzug, der neu EUR
400 gekostet hatte und auch wieder kosten wirde, aber schon 2zwei
Jahre alt ist. Sein Zeitwert beim Kleiderhandler wéarerd EUR 50.

a. Aund B befanden sich in einem Verkaufsgesprach.
b. Ahatin Bauf der Straf3e seinen Feind erkannt.
Haftet A und wenn jawie?

2. Dem A gehort ein Bild seines Grof3vaters, in welchem dieser in voller
Montur als Soldat in Russland dargestellt ist. Dieses Bild zeigt A
seinem Vetter V, der von demselben Grolvater abstammt. V, ein
radikaler Pazifist, sieht das Bild und zerreif}t es sofort. Da liegt esin 24
Schnipseln auf dem Teppich. Anspriiche des A?

3. Ahat injahrelanger Freizeitarbeit einen maf3stabgetreuen Nachbau
des Torpedobootes , Dachs®  gefertigt. Sein Freund F nimmt das
Modell in die Hand und lasst es fallen. Die Reparaturkosten betragen
DM 90.000 A verlangt von F Schadensersatz in dieser Hohe. Zu
Recht?*®°

4. Rechtsanwalt R hat eine Vorschrift des Kindigungsschutzgesetzes
Ubersehen und beréat daher seinen Mandanten M ( Arbeitgeber) falsch.
Der Prozess geht verloren. R meint, auch bei richtiger Beratung ware
der Prozess aus anderen Griinden verloren gegangen. *°” Anspriiche?

5. Altehrwirdiger Schulfall: A rutscht auf einer von B fortgeworfenen
Bananenschale aus; in der Unfallambulanz wird A mit Tuberkulose
angesteckt, an welcher er stirbt. Hat die Witwe des A
Unterhaltsanspriiche gegen B?

6. Afahrt schuldhaft bei Rot Uber die Ampel. So kommt A bei der nachsten
Kurve just in dem Augenblick an, als der Betrunkene B ihm in das
Auto torkelt. Haftet A?

7. A zerstort die Maschine des B; der Reparaturaufwand betragt 1000
EUR, und die Maschine kann fiir zehn Tagen nicht benutzt werden.
Infolgedessen kann A einen Auftrag nicht erflllen, an welchem er
5000 EUR verdient hatte. Wofir haftet A?

8. Zeitungsbericht im Dezember 2002: Einem Patienten P, schwer an
Lungenkrebs erkrankt, soll der erkrankte Lungenflligel
herausgenommen werden. Durch ein Versehen des operierenden Arztes
A wird nicht der kranke, sondern der noch gesunde Lungenfliigel
entfernt. P stirbt unmittelbar nach der Operation. A wendet gegeniiber

26 BGHZ 92, 85( v. 10.7.84): Das OLG hatte DM 7.500 zugesprochen.
%7 BGH NJW 2000, 731
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dem Schadenser satzanspruch der Hinterbliebenen ein, dass P ohnehin
nur noch wenige Monate zu leben gehabt hétte

9. Ast bei Arbeitgeber G beschéftigt, seine Kindigungsfrist betréagt drei
Monate auf das Jahresende. Am 1.12.2002 bekommt A ein grof3artiges
Angebot von B, allerdings unter der Voraussetzung, dass er bereits zum
1.1. anfangt. Damit ist G nicht einverstanden. A kiindigt an, dass er
trotzdem gehen werde. Im Januar erscheint A nicht zur Arbeit,
woraufhin G fristlos kiindigt. Wegen der Bedeutung der von A
wahrgenommenen Selle, schreibt G die Stelle in teuren Inseraten aus.
Die dafir aufgewendeten Kosten von 5000 EUR verlangt er von A. Zu
Recht?

10. Bauer B hat 20.000 Ackerland, das 3 DM/gm kostet. Gemeinde G
enteignet 10.000 gm, um es als Bauland auszuweisen. Bei der
Enteignungsentschadigung  will G bericksichtigen, dass der
Quadratmeterpreis der dem B verbliebenen 10.000 gm nun 10 DM/ gm
koste. Zu Recht? 2%

11. A kauft Gebraucht — und Unfallautos von B und verkauft sie mit
Gewinn an T in Turkmenistan. B hat monatlich mindestens 10 Autos zu
liefern, welche A mit 110% des Gutachterwertes bezahlt. Im April 2003
liefert B nicht. , A verlangt nach Fristsetzung Schadensersatz statt
Leistung. B wendet ein, A habe doch keinen Schaden, da er von der
Pflicht, mehr als den Schatzpreis zu zahlen, befreit sei. A mdchte
weder seinen Abnehmer noch seine Gewinnmargen offen legen. Was
tun?

12. Der stark kurzsichtige A befindet sich auf einer Urlaubsreise im
Himalaya. Vorsichtshalber hatte A eine Ersatzbrille mit auf die Reise
genommen, aber diese wurde ihm gestohlen. Die Brille, die er nun noch
hat, wird ihm von seinem Reisegenossen R schuldhaft zerstort. Se ist
vollig hin. Die restlichen 14 Tage Himalaya sind fur A wertlos
geworden, weil er kaum etwas sieht. A mdchte Schadensersatz gegen
R auch fir den Verlust des Urlaubsgenusses geltend machen. Zu
Recht?

28 nach BGH NJW 98, 2215
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Ubersicht Schadensersatz

Ja Nein Bemerkung
1. Schaden X,dann 2 | X, dann Ende =kein | Wirtschaftlicher Schaden i.S. 88§ 249f; bei
Anspruch Koérper + Ehre: immaterieller
2a. Handlung :aktives X, dann 3 X,dann2b
Tun
b. Handlung: X, dann 3 X, dann Ende Nichtstun wird rechtlich erhebliches
Unterlassen Unterlassen, wenn aus Vertrag 0. Gesetzi.V.
mit § 242 Handlungspflicht folgt.
Uberschneidung mit Nr. 4 b, wenn
pflichtbegriindende Norm/Tatsachen nicht
erkannt werden.
3a.Kausalitat: physisch | X, dann 3b | X, dann Ende Theoretisches Problem: Giberholende
Kausalitét, z.B. vergiftete Person lag bereits
aus anderem Grunde im Sterben.
b. Kausaltat adaquat X, dann 4 X, dann Ende Problem Rechtswidrigkeitszusammenhang:
dasillegal importierte Elfenbein trégt
Infektionskeim, an welchem A erkrankt.
Engl. Recht: closest link
4. a Schuld:Vorsatz X, dann5 X, dann 4b
b. Schuld: Fahrlassigkeit | X, dann 5 X, dann Ende §276 BGB
5a Rechtfertigung X,dann5b | X, Anspruch Notwehr, Einwilligung; Einzelvorschriften
gegeben. meist des 6R. usw . Fall 2b: Rechtsméiges
Alternativverhalten, z.B. A verletzt Pflicht, B
zu helfen, weil er C hilft usw.
b. sittenwidrig X, dann X: Ende. Sittenwidrige Einwilligung z.B. bei
Anspruch Sterbehilfe
gegeben.

1. Grundsatz

a. Vertraglicheund gesetzliche Anspriiche

Im Fall 1aergibt sich die Anspruchsgrundlage fiir den Schadensersatzanspruch
des B aus dem vertraglichen bzw. vorvertraglichen Schuldverhdtnis gemaf3
88 280, 241, 311.%° Im Fall 1 b bestand kein Schuldverhdtnis, es kommt nur
ein gesetzlicher Anspruch, § 823, in Betracht. Fir den Schadensbegriff,
Schadenshohe und seine Berechnung  kommt es nicht darauf an, ob der
Schadensersatzanspruch vertraglich oder gesetzlich begrindet ist. In beiden
Félle gelten §§ 249 ff.

b. Grundsatz der Naturalrestitution
Ausgangspunkt fir alle Schadensersatzpflichten ist § 249. Danach gilt: Der

Geschédigte ist vom Schédiger so zu stellen, wie er stinde, wenn das
Schadensereignis nicht eingetreten wére.

29 7usétzlich lasst sich der Schadensersatzanspruch des B natirlich auch aus § 823
herleiten. Der vertragliche Schadensersatzanspruch gibt dem Anspruchsberechtigten
aber regelméalig mehr Rechte als der gesetzliche, sodass es sich praktisch ( aber nicht
in der Klausur!) meist erlibrigt, neben dem vertraglichen noch den gesetzlichen
Anspruch zu prifen.
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Daher schuldet der Schadiger Schadensersatz auch dann, wenn der von ihm
angerichtete Schaden keinen Geldwert hat. Im Fall 2 hat die Fotografie des
Grolvaters keinen Geldwert. A hat aber einen Anspruch gegen V auf
Wiederherstellung dieser Fotografie. Auch im Fall 3 wird es dem B weniger
auf einen Geldbetrag ankommen, als auf die Wiederherstellung seines schénen
Bastelschiffs. Dazu ist F verpflichtet, grundsétzlich.

2. Geldersatz
a. Wiederherstellungsinter esse

In erster Linie hat der Geschadigte gemd 249 | Anspruch auf
Wiederherstellung des alten Zustands. Wenn A zu Unrecht ein tiefes Loch auf
dem Grundstiick eines anderen hinterlsst, muss er es verfilllen. *° Im Fall 1
kommt also zuerst eine Reinigung in Betracht. Wer das Personlichkeitsrecht
eines anderen durch 6ffentliche Schmahungen verletzt, ist neben dem Ersatz des
immateriellen Schadens, § 253 Il, zuerst verpflichtet, durch offentlichen
Widerruf die Schméhung riickgéngig zu machen.

In Vertrdgen werden einer Vertragspartei oft schwer bezifferbare oder
Uberhaupt immaterielle Schutz -, Auskunfts - oder Unterlassungspflichten
auferlegt. z.B. A und B vereinbaren im Rahmen ihrer langfristigen
Zusammenarbeit regelméailige jahrliche Konsultationen und
Informationsaustausch. Wenn eine Seite dieser Pflicht nicht nachkommt, ist der
anderen durch einen Schadensersatz in Geld kaum geholfen: Wie viel ist denn
die Konsultation und die vorenthaltene Information wert?

Wenn A der aus einem Vorvertrag folgenden Verpflichtung, den Hauptvertrag
zu schliefen, nicht nachkommt, kann er seinen Vertragspartner B nicht einfach
mit einem Geldbetrag abspeisen. Er schuldet den Abschluss des Vertrages,
denn B erwartet sich von dem Vertrag vielleicht noch ganz andere Vorteile als
nur einen einmaligen Gewinn.

Naturalrestitution im eigentlichen Sinn ist aber nur in  wenigen Falen mdglich.
Bei der Zerstérung von Sachen besteht die Naturalrestitution in der Beschaffung
gleichartiger Sachen, aber die Identitdt (aus diesem Glas hat schon Goethe
getrunken) ist hin>"* Im Fall 1 wird eine Reinigung den Anzug kaum wieder
herstellen. A ist daher verpflichtet, einen gleichartigen Anzug zu beschaffen,
bzw. B das Geld daf ir zugeben.

GemdR § 249 1l kann der Geschadigte aber statt effektiver Wiederherstellung,
auch wenn sie méglich ist, auch den zur Herstellung erforderlichen Geldbetrag
verlangen.

b. Unmdglichkeit der Wieder herstellung

Ist die Wiederherstellung nicht moglich, wird statt Echtersatz von vorneherein
nicht, sondern nur Geldersatz geschuldet, 8 251. Es besteht also zwischen §

20 BGH NJW -RR 86, 675
2 palandt § 249 RN 2
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249 und 8§ 251 dieselbe Beziehung wie zwischen § 275 und 280: Was
unmadglich ist, geht halt nicht, dann muss aber wenigstens in Geld ein Ersatz
geschaffen werden.

Praxis. Bei Totalschaden eines Autos wird dieses nicht wiederhergestellt,
stattdessen wird dem Geschadigten der Wiederbeschaffungswert gezahlt.

c. Unzumutbarkeit der Wiederherstellung

Der Vergleich zwischen § 275 und 280 geht noch einen Schritt weiter. Gemafid
§ 275 Il ist der Schuldner von der Verpflichtung zur Leistung frei, soweit dieser
einen Aufwand erfordert, der in einem groben Missverhdltnis zum
Leistungsinteresse des Glaubigers steht.

Mit dhnlichen Worten bestimmt 8 251 |1, dass der Schadiger den Geschéadigten
in Geld entschédigen kann, wenn die Herstellung nur mit unver héltnisméafiigen
Aufwendungen méglich ist. Der zum Schadensersatz verpflichtete Schuldner hat
mithin unter den Voraussetzungen des § 251 |1 eine Ersetzungsbefugnis, einen
Anspruch gegenliber dem Glaubiger, die an sich geschuldete Wiederherstellung
des aten Zustandes durch Leistung an Erfullungsstatt, namlich in Geld, zu
erbringen.”””

Beim Kfz - Unfall ist der Anspruch wegen des Grundsatzes in § 249 | durch
den Zeitwert des Autos an sich nicht beschrankt. Wenn der Anspruch auf
Wiederherstellung aber unzumutbar ist, kann der Geschadigte Schadensersatz
auf der Basis des Wiederbeschaffungswerts anbieten. >

d. Ermittlung des Geldbetrages

Schadensersatz ist der Ersatz des wirklichen Schadens. Anders als etwa im
amerikanischen Recht dient der Schadensersatz nicht zur Bereicherung des
Geschadigten, auch nicht zur Bestrafung des Schadigers, vgl. jedoch unten 7.

Der Begriff des Schadens wird wirtschaftlich verstanden. Eswird dasin Geld
ausgedriickte Vermégen des Geschadigten vor dem Schadensereignis mit
seinem Vermdgen danach verglichen. Die Differenz wird als Schadensersatz in
Geld geschuldet. "* Im Fall 1 wiirde der Geschadigte zunéchst ein Geschéft
machen, denn er erhielte fir seinen gebrauchten Anzug von A einen neuen. B
hat sich den Restwert des Anzugs anrechnen zu lassen. Im Beispiel ist
unterstellt, dass der Restwert von EUR 50 wirklich erzielt werden kann. Kann
ein Restwert, etwa mangels Nachfrage, nicht festgestellt werden, kommt in
Anlehnung an betriebswirtschaftliche Grundsétze in Betracht, Wertabsetzungen
fiir den Gebrauch der Sache (Abschreibung) vorzunehmen.””

*" palandt § 251 RN 6

%3 pglandt § 251 RN 7: Die Rechtsprechung nimmt, im Grunde ganz wil lkiirlich, diesen
Fall an, wenn die Reparaturkosten 130 % des Zeitwertes Ubersteigen.

2" 7ur Differenztheorie, vgl. Palandt Vorb v § 249 8

2% pglandt § 251 RN 10. Exkurs. Es liegt auf der Hand, dass eine solche
verhdltnismallig komplizierte Methode nur dann sinnvoll ist, wenn der beschédigte
Gegenstand einen bestimmten Wert darstellt und auch nach der Beschadigung noch
darstellt. Vielleicht kann man einen Grundsatz aus dem Bilanzsteuerrecht auch hier
nutzbar machen. Gegenstande mit einem Wert bis zu 500 EUR kdnnen im Jahr der
Anschaffung mit 100% abgeschrieben werden. Ergebnis: fir Gegenstande, die einen
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Fir Liebhaberstiicke wird nur der wirtschaftliche, in Geld auszudriickende,
Wert ersetzt. Der reine Liebhaberwert, das Affektionsinteresse, bleibt bei der
Schadensberechnung daher auRer Betracht.’”® Das bedeutet im Fall 3:

e Fistgemdal § 249 grundsétzlich zur Naturalherstellung verpflichtet.

e Die Wiederherstellung des Bastelschiffes ist nur mit
unverhadltnismaligen Aufwendungen mdéglich, F hat daher ein
Ersetzungsrecht gemaR § 251 11.

e Der Geldwert des Bastelschiffs muss daher festgestellt werden. Das
geschieht durch Ermittlung des Marktwertes.

e Einen Markt fir solche Boote gibt es nicht. Das Bastelschiff hat
lediglich einen Liebhaberwert, sodass F Schadensersatz nur in Hohe
der Materialkosten schul det.?’”

Der Grundsatz des § 253 gilt auch sonst: kein Ersatz fur
Nichtvermdgensschaden. Also auch kein Ersatz dafir, dass Geschéadigter
aufgrund der Tat einem Haobby nicht mehr nachgehen kann, z.B.: infolge des
Unfalls kann A nicht mehr Klavier spielen. Folglich auch kein Schadensersatz
dafur, dass Geschéadigter im Hinblick auf sein Hobby nun vergeblich
gewordene Aufwendungen gemacht hat, z.B. A hatte sich kurz vor dem Unfall
ein Klavier gekauft.””® Der immaterielle Schaden wird ausschlieRlich tiber das
Schmerzensgel d abgedeckt.

Hat sich der Liebhaberwert der beschadigten Sache aber so weit objektiviert,
dass er zu einem Marktwert fihrt, wird dieser ersetzt. Die angeblich
kiinstlerisch nicht besonders wertvollen Erzeugnisse des Malers Adolf Hitler
waren vermutlich ohne schadensersatzrechtlichen Wert, wenn dieser nicht aus
anderem Zusammenhang so bekannt wéare. Nun aber scheinen fir Bildchen
dieses Kunstlers beliebig hohe Preise gezahlt zu werden.

3. Verschuldensgrundsatz

Ein Schadensersatzanspruch entsteht nur, wenn der Tater schuldhaft handelte.
Die Schwere des Verschuldens ist an sich fiur die Hohe des
Schadensersatzanspruchs  unerheblich.  Eine Mitverursachung durch den
Geschéadigten wird aber  schadensmindernd berlcksichtigt, § 254. Der
MitverschuldensmaRstab wird aus § 276 genommen.

Das Mitverschulden des Geschadigten ist kein Verschulden im rechtlichen
Sinne, man spricht von einer Obliegenheit. Diese ist die Aul3erachtlassung von

Wiederbeschaffungspreis von bis zu diesem Betrag haben, wird Schadensersatz in
voller Hohe des Wiederbeschaffungswerts geschuldet, ohne dass sich der Glaubiger
einen Vorteil dafir anrechnen lassen muss, dass er anstelle einer gebrauchten eine neue
Sache bekommt. Folge fur Fall 1: A schuldet den vollen Wiederbeschaffungspreis.

%’ palandt § 251 RN 10

217 ygl. BGHZ 92, 90: Das OLG hatte nur DM 7.500 Ersatz zugesprochen.

278 OLG Hamm NJW 98, 2292: Frustrationsschaden wird nicht ersetzt.
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Sorgfalt in Bezug auf sich selbst. Sich selbst darf man beschédigen und
gefahrden, man darf nur die Folgen nicht anderen anlasten.””

Bei einem Anspruch auf Schmerzensgeld, § 253 11 kommt es fir die Bemessung
des immateriellen Schadensersatzanspruches ebenfalls auf das Verschulden des
Schadigers an. In diesem Bereich kann es auch auf die finanzielle
L eistungsfahigkeit der Schédigers ankommen. *°

Eine Beschrankung auf die Leistungsfahigkeit des Schadigers oder Minderung
des Anspruches wegen Reichtums des Geschadigten kennt unser Recht sonst
nicht. Auch der mittellose Minderjdhrige, welcher fahrlassig einem
Millionenschaden verursacht, kann zur Zahlung von Betrdgen an den
Multimillion&r verurteilt werden, welche er nach menschlichem Ermessen nie
wird bezahlen kénnen, und welche letzterer nicht braucht.

4. Rechtswidrigkeit

Eine Handlung oder Unterlassung verpflichtet nur zum Schadensersatz, wenn
sie rechtswidrig ist. Die Feststellung der Rechtswidrigkeit ist in der Praxis nur
selten ein Problem. Ist der Tatbestand der Schadensersatznorm, zum Beispiel
eine Vertragspflicht oder § 823, erfillt, liegt Rechtswidrigkeit allein durch die
Erfiillung des Tatbestandes vor. Der Schadiger muss dann nachweisen, dass die
Rechtswidrigkeit im gegebenen Fall doch nicht vorliegt.

Die Rechtswidrigkeit ist ausgeschlossen, wenn der Téter einen
Rechtfertigungsgrund nachweist. Rechtfertigungsgriinde finden sich verstreut in
den Gesetzen, nicht nur im BGB. Die wichtigsten Rechtfertigungsgrinde des
BGB sind.

Notwehr und Nothilfe, § 227: Die gegen den rechtswidrigen Angriff eines
Angreifers gerichteter Verteidigungshandlung rechtfertigt grundsétzlich die
daraus folgende Verletzung des Angreifers. Nach der Rechtsprechung muss die
Verteidigungshandlung nicht nur erforderlich sein, um das bedrohte Rechtsgut
zu schiitzen, sie muss auch verhdtnismaidig sein. Eine immer weichlichere
Rechtsprechung schrénkt das Notwehrrecht immer mehr ein.

Verteidigungsnotstand, 8 228: Geht von einer Sache, z.B. einem Hund, eine
Gefahr aus, kann zum Schutz des bedrohten Gegenstandes diese Gefahr
beseitigt werden, notfalls indem man den Hund erschiefit.

Angriffsnotstand, § 904: Zur Abwehr einer Gefahr, wird das Recht eines
anderen beeintrachtigt. z.B.: um schneller zu dem Unfallort zukommen, stiirzt
der Helfer durch ein fremdes Haus, wodurch er den wertvollen Teppich
verunreinigt. Der Teppichbesitzer trégt den Schaden.

" Dieser an sich selbstverstandliche Grundsatz ist im Arbeits - und Sozialrechts
vielfach ausgesetzt: Wer hochalpinen Abfahrtslauf macht, mége das tun, aber bitte auf
eigene Gefahr, nicht auf Kosten der Allgemeinheit, welche Uber ihre Beitrédge zu den
gesetzlichen und privaten Krankenkassen die Heilungskosten fir solche Beinbriiche
finanziert, und nicht zu Lasten des Arbeitgebers, welchen die Pflicht zur
Lohnfortzahlung trifft.

%% palandt § 253 RN 20
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Selbsthilfe, § 229: Eigenmacht, also Gewalt gegen Personen oder Sachen, zur
Durchsetzung eines Anspruchs kann ausnahmsweise gerechtfertigt sein, wenn
die Gefahr des endgultigen Rechtsverlustes besteht. z.B: A bekommt in der
Schalterhalle einer Bank mit, dass sein hochverschuldeter Schuldner S sich
einen groflen Geldbetrag bar auszahlen lasst und dem Bankbeamten erzahit,
dass er fir einige Zeit nach Ubersee gehe. A ist gerechtfertigt, S fest zu halten
und ihm das Geld wegzunehmen.

Einwilligung: Die Einwilligung, Zustimmung, oder wenn sie nach geschehener
Tat erfolgt, die Genehmigung, ist der Rechtfertigungsgrund, welcher als
einziger im wirklichen Leben praktisch wichtig ist.”®

5. Ursédchlichkeit zwischen Handlung und Schaden
a. Grundsatz

Schadensersatz wird nur geschuldet, wenn die Handlung des Téaters fir den
Schaden urséchlich (= kausal) war. Man spricht von

e schadensbegriindender Kausalitét: Hat der Steinwurf des A den B Uber haupt
getroffen? und

e schadensausfillender Kausalitét: Hat B, weil er von dem Steinwurf getroffen
wurde, den behaupteten Schaden erlitten?

Die schadensbegriindende Kausalitét fehlt, wenn zwar eine Schadenshandlung
vorliegt und auch ein Schaden, wenn aber der Schaden trotzdem eingetreten
waére. Die Behauptung des M in Fall 4 ist wahr, aber einen Anspruch hat M
nur, wenn er auch beweist, dass er den Prozess bei richtiger Beratung
wirklich gewonnen, und nicht etwa aus anderen Griinden verloren hétte.

b. Adaquate Kausalitéat

Der Schaden muss durch die Handlung des Schédigers adéquat kausal
verursacht worden sein. Das so genannte Adaquanzurteil geht auf eine Formel
des Reichsgerichts zuriick. Dieser Begriff ist weiterhin niitzlich. Er bedeutet:
Wenn ein Schaden, so wie eingetreten, in den Augen des BGB — Idealbiirgers
als eine mogliche Folge gerade dieser Schadenshandlung erscheint, hat der
Téter den Schaden adéquat kausal verursacht. Das Urteil adaquat kausal ist
also letztlich ein Wahrscheinlichkeitsurteil.

Im Fal 5 ware A zwar noch am Leben, wenn er nicht infolge der
Nachléssigkeit des B gestiirzt ware. Im wirklichen Leben wiirde man hier sagen,
dass A infolge einer Verkettung unglticklicher Umstande ums Leben gekommen
ist. Es liegt aber einfach aulRerhalb aller Wahrscheinlichkeit, dass man infolge
eines Fehltrittes Uber eine Banane durch Tuberkulose zu Tode kommt. B haftet
nicht. Lebenspraktisch ist aber zu berticksichtigen, dass viele Menschen und
damit auch Richter dazu neigen, etwas allein deswegen fur wahrscheinlich zu

#ly/gl. Romischer Rechtsatz, der al's (weltweites) Gewohnheitsrecht anzusehen ist:
volenti non fit iniuria = dem Zustimmenden geschieht kein Unrecht.
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halten, weil es nun einmal passiert ist. *** Die Begriffe der Rechtssprache sind
im Einzelfal oft eben nicht ausreichend, um die gestellte Frage zu
beantworten.

Der Begriff adaguate Kausalitdéé wird heute  durch Ausdriicke wie
Zurechnungszusammenhang oder auch Handlungs-oder
Rechtswidrigkeitszusammenhang  ersetzt bzw. erganzt.®® Ausgangspunkt
dieser nicht identischen aber sich Giberschneidenden Begriffe ist die Frage nach
der Reichweite bzw. dem rechtlichen Zweck der Norm, welche vom Téter
verletzt wurde. Wollte diese Norm den konkret eingetretenen Erfolg verhiten,
oder hatte sie einen anderen Zweck?

Der Unfall mit B ist im Fall 6 urséchlich dadurch geschehen, dass A trotz Rot
weitergefahren war. Die Norm, welche das Halten vor dieser Ampel gebot,
hatte aber nur die Verkehrssicherheit im Bereich dieser Ampel zum Ziel, nicht
Uberall. Was 100 Meter weiter geschieht, gehort nicht mehr zum Schutzbereich
di&eerzémpel und der Rechtsnorm, welche das Weiterfahren verbot. A haftet
nicht.

c. Mittelbarer Schaden

Im Fall 7 hat A einen unmittelbaren Schaden in Hohe von 1000 EUR
verursacht. Aber auch der weitere Schaden, der entgangene Gewinn, ist durch
die Schadenshandlung adéquat verursacht worden. Es macht keine
Schwierigkeiten, die Haftung des A auch fur diesen unmittelbaren Schaden zu
begriinden. Esist nicht unwahrscheinlich, dass der Ausfall einer Maschine zu
einem Verdienstausfall fuhrt. Juristisch eleganter ist aber vielleicht die
Erklérung aus einem Zurechnungszusammenhang: Die Norm, welche das
Eigentums - und Benutzungsrecht des B an der Maschine schiitzt, schiitzt auch
die Vermdgensaussichten des B, welche mit dem Eigentum an dieser Maschine
verbunden sind.

d. Wegfall der Kausalitat wegen hypothetischer Ursache?

Im Fall 8 war unmittelbare Ursache fir den Tod des P der Operationsfehler. Mit
nur dem kranken Lungenfliigel konnte P nicht leben. Es ist aber die Frage, ob
der Operationsfehler Uberhaupt den Tod des P verursacht hat. Diesen konkreten
Tod schon; und darauf kommt es an. Bei der Beurteilung des
Schmerzensgeldanspruches macht es aber einen Unterschied, ob es um ein
junges Leben oder ein durch Alter oder Krankheit ohnehin stark geféhrdetes
ging. Im Beispielsfall wird man die wahrscheinliche Restlebenszeit bei
gelungener Operation zum Ausgangspunkt einer Schadensbemessung nehmen.

22 Das deutsche Volk hat mit diesem Phanomen in besonderer Weise zu kampfen: die
Nazizeit ist nun einmal passiert, folglich war sie aus Sicht interessierter Kreise nach
dem Gesamtverlauf der deutschen Geschichte auch wahrscheinlich! Was einmal
wahrscheinlich war, bleibt es!

*%3 palandt Vorb v §249 RN 54

24 Haftungstatbestande nach Gefahrdungshaftung bleiben hier auler Betracht.

188



Ein Unterfal dieser Frage ist, inwieweit die an sich gegebene adéguate
Kausalitét fur den Eintritt eines Schadens als nicht geschehen angesehen
werden soll, wenn auch ein rechtmaliges Handeln diesen Schaden
herbeigefiihrt hatte. Im Fall 9 hat der Vertragsbruch des A dazu gefihrt, dass G
die Kosten fur das Stelleninserat aufwenden musste. Aber diese Kosten wéren
auch angefallen, wenn A fristgema gekindigt hétte. Folge des
Vertragsbruches sind daher nur solche Mehrkosten, welche G aufwenden
musste, um den durch das Verhalten des A plétzlich entstandenem Zeitdruck
aufzufangen.”®

6. Vorteilsausgleich

Der Geschadigte soll durch das Ereignis nicht gewinnen. Vorteile, die der
Geschédigte infolge des Schadensereignisses hat, mindern seinen Anspruch,
§ 255. Auch hier ist eine adaquate Verursachung zwischen Schadensereignis
und Vorteil erforderlich. z.B.: Wenn A auf Grund eines von B verschuldeten
Verkehrsunfalls beschéftigungslos sein Gipsbein pflegt und aus Langeweile
Lotto spielt und gewinnt, dann ist der Lottogewinn zwar durch den Unfall
verursacht, aber nicht adéquat. B muss den ganzen Schaden tragen.

Im Fall 10 ist dieser Zusammenhang gegeben. Derselbe Umstand, Enteignung
zwecks Ausweisung as Bauland, fihrte zu einer Werterhbhung des
Restgrundstiickes. G hat Recht.

Auch ersparte Aufwendungen werden angerechnet; z.B. A vergiftet das
Reitpferd des B; bis zur Anschaffung eines neuen spart B die Futterkosten,
was seinen Schaden mindert. **°

7. Erscheinungsformen des Schadenser satzes
a. Positives und negatives I nter esse”®

Negatives Interesse: Bei Schadensersatz aus 88 823 ff wird nur das negative
Interesse ersetzt.®® Dem Geschadigten ist das Interesse zu ersetzen, welches er
daran hat, dass das Schadensereignis nicht eingetreten wére.

Positives Interesse: Bei Vertragsverletzungen muss Schadensersatz statt
Erflllung geleistet werden. Der Geschédigte ist so zustellen, als ob der
Schadiger seine Pflicht erfillt hétte. Wenn  der Geschadigte mit der
vertragsgemalien Leistung einen Gewinn gemacht hétte, so ist auch dieser zu
ersetzen, § 252.%%

%% palandt Vorb v § 249 RN 105; BAG NJW 84, 2846

26 Freilich entbehrt er fir diese Zeit sein Reitpferd; der Gebrauchsverlust wird aber hier
wohl nicht ersetzt, s.u. 7c.

7 palandt Vorb v § 249 RN 16

%8 BGH NJW 98, 983

29 Exkurs: Vielleicht sollte das Gesetz gar keinen Unterschied zwischen negativem
und positiven Interesse machen. Es handelt sich doch gar nicht um verschiedene
Formen des Schadensersatzes. Schadensersatz wird geschuldet, weil ein Rechtsgut
verletzt wurde. Ersetzt werden soll, was die entsprechende Rechtsnorm schiitzt. § 823
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b. Entgangener Gewinn, § 252

Der entgangene Gewinn kann einma konkret berechnet werden. Der
Geschadigte beweist, welchen Gewinn er wirklich gemacht hétte. Im Fall 11
schuldet B dem A die Differenz zwischen den 110% Schétzkosten, die A hétte
zahlen mussen, und dem Preis, den er im Geschéft mit T erzielt hétte.

Der Geschadigte kann aber seinen Schaden auch abstrakt berechnen, dann muss
er also nicht konkret nachweisen, dass er eine nicht erhaltene Ware zu einem
bestimmten Preis verkauft hétte. Diese Beweiserleichterung kann der
Geschédigte aber nur in Anspruch nehmen, wenn es sich um marktgangige
Ware handelt, und nur bis zu Hohe des feststellbaren Marktwerts.*® Im Fall 11
wirde wohl diese Berechnungsart versagen, weil die von T gezahlten Preise
offenbar keine Marktpreise sind. Fir Schadensersatz statt Leistung aus
fehlgeschlagenen Handel sgeschéften ist diese Methode Ublich.

c. Entgangener Gebrauchsvorteil

Wenn der Geschadigte eine Sache infolge des Schadensereignisses nicht
benutzen kann, ist das nachteilig fur ihn. Eine Rechtsfrage ist, ob dieser
Nachteil auch ein Schaden im Sinne von § 249 ist. In Fall 12 ist dem A ein
sehr fUhlbarer Nachteil entstanden. Selbstverstandlich erhd@t er den
Materialwert der Brille ersetzt. Der Urlaubsgenuss als solcher aber hat keinen
Marktwert. Einen Schadensersatzanspruch hat A dafiir nicht. 2

Etwas anderes gilt fir Gegenstdnde, deren Gebrauch einem Marktpreis hat.
Hierzu gehoren typischerweise PKW. Wer auf Grund eines Unfalls seinen PKW
flr einige Tage nicht benutzen kann, erhalt Schadensersatz auch hinsichtlich des
entgangenen Gebrauchswertes”” Die Abgrenzung ist im Einzelnen sehr
schwierig. Wenn der verlorene Gebrauchsvorteil eines PKW ersatzfahig ist,
warum nicht auch der eines Reitpferdes, Pelzmantels, Geméaldes, an welchem
man sich erfreut usw. Eine klare Linie in der Rechtsprechung ist schwer
zuerkennen.

Als Faustregel kann dienen: Wenn der Gebrauchsgegenstand Teil des
Lebensplans des Geschédigten ist, wird der Gebrauchsverlust as

schiitzt den Bestand des absoluten Rechtes. Ein Vertrag schiitzt den Bestand des
Vertrages, also die im Vertrag zum Ausdruck kommende Wahrnehmung
wirtschaftlicher Méglichkeiten.

2% BGH NJW 2000, 1409

2! Exkurs: GemaR § 651 f Il kann  wegen nutzlos vertaner Urlaubszeit eine
angemessene Vergiitung verlangt werden. Dieses gilt aber nur flr den Reisevertrag.
Eine analoge Anwendung auf andere Schadensersatzfélle wére wohl nicht zuléssig. —
Esist immerhin ein interessantes Schlaglicht auf den Zustand unserer Zivilisation, dass
vertane Urlaubszeit ohne Riicksicht auf berufliche Bedurfnisse, also auch bei zeitlosen
Rentnern, einen Ersatzanspruch in Geld rechtfertigt. Die Lebenszeit, welche wir als
Geschadigte oder as Mutter eines geschadigten Kindes infolge eines
Schadensereignisses vertun mussen, wird aber nicht gerechnet Ausnahme nur: wir
kénnen nachweisen, dass uns gerade in diesen Stunden ein konkretes Entgelt
entgangen ist.

292 palandt § 249 RN 30. vgl. tiberhaupt die sehr umfangreiche Rechtsprechung allein
zum Kfz — Schadensrecht, aaO RN 20 ff.
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wirtschaftlicher Schaden angesehen und ist zu ersetzen. Bei einem PKW wird
das ohne weiteres fiir jedermann, auch fiir Privatpersonen, unterstellt. ** Wer
jedoch als privat Klavier spielt, wird in den Gebrauchsverlust nicht as
Schaden geltend machen kénnen; der Berufspianist aber wohl; wem der Dackel
Uberfahren wird, muss sich mit Geldersatz zur Beschaffung eines neuen
Dackels, zufrieden geben; wem aber der Hund als Blinden- oder Wachhund
dient, dirfte auch fir den Gebrauchsverlust Ersatz verlangen kénnen.

8. Vertragsstrafe

Die Vertragsstrafe ist kein Schadensersatz.. Das Vertragsstrafeversprechen ist
ein Vertrag, 88 339 ff, wonach sich der Versprechende verpflichtet, dem
Vertragspartner eine  Geldsumme zu zahlen, wenn er die Leistung nicht
erbringt. Die Vertragsstrafe ist fir den Glaubiger ginstig, wenn ein Nachweis
des Verschuldens auf Seiten des Schuldners zur Begrindung von
Schadensersatzanspriichen schwierig sein wird.

Sehr wichtig ist die Vertragsstrafe fir die Hohe des Schadensersatzes. Der
Glaubiger muss nachweisen, ob Uberhaupt und in welcher Hohe ihm ein
Schaden entstanden ist. Dieser Beweis setzt oft die Offenlegung vertraulicher
Kalkulationen und Geschéftsbeziehungen voraus. Im Fall 11 hat A offenbar
ein Interesse daran, diese Dinge fir sich zu behaten. Im Fall 11 kann man A
aber davon nicht entbinden. Fir kinftige Félle ist ihm, wie im kaufméannischen
Verkehr Ublich, 8 348 HGB, die Vereinbarung einer Vertragsstrafe zu
empfehlen. Diese erleichtert den Schadensnachweis oder macht ihn
Uberflissig. **

9. Herausgabe des Ersatzes

Wenn der Schuldner aufgrund des Umstandes, der ihm die Leistung unméglich
macht, einen Ersatz oder Ersatzanspruch erwirbt, so ist er verpflichtet, diesen
dem Glaubiger auf Verlangen herauszugeben, § 285. Hierzu gehdren
insbesondere  Schadensersatzanspriiche  gegen  Dritte, aber  auch
Versicherungsanspriiche. Herauszugeben ist auch der Gewinn, den der
Schuldner  daraus zieht, dass er die geschuldete Sache unter Bruch des
Vertrages mit dem Glaubiger einem anderen verkauft und tbereignet hat. >

2% Dje Rechtsprechung ist weniger systematisch zu begriinden als prozessdkonomisch:
die pauschale Losung verhindert ausufernde Kasuistik, die auch niemanden befriedigt.
Aber diese Rechtsprechung fihrt eben zu der Frage, warum das, was fur Autos gilt,
nicht auch fur Fahrrader, Rollstiihle oder Wohnmobile gilt.

24 Die Vertragsstrafe kann auch in Allgemeinen Geschaftsbedingungen vereinbart
werden, wegen ihrer Geféhrlichkeit fur den Verpflichteten ist dann aber besonders zu
prifen, ob die angemessen ist. BGH NJW 98, 3488

“® Palandt § 285 RN 7
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1. Schadenser satz fir immateriellen Schaden

Falle

1. M, ein 19jahriges Madchen, wird von A angefahren. M erleidet eine
Quer schnittslahmung. Anspr tiche der M?

2.Caroline, Prinzessin eine Zwergstaates, reich, verwohnt und polygam, liest
zu ihrem Verdruss in der Zeitung Z : , Caroline — vom Taxifahrer
schwanger?“ Anspriiche der C gegen Z?

1. Grundsatz

Fir einen Schaden, der nicht Vermdgensschaden ist, kann eine Entschadigung
in Geld nur in den vom Gesetz besonders angeordneten Féllen verlangt werden,
§ 253 |. Damit ist zun&chst der Grundsatz der Naturalrestitution gemar § 249
bestdtigt. Wer einem anderen einen nicht bezifferbaren ideellen Schaden
zuflgt, ist zundchst verpflichtet, diesen Schaden riickgangig zumachen,
unabhangig von einem eventuell auch geschuldeten Schmerzensgeld.”®® Wenn
der Arbeitgeber vereinbarungswidrig seinem Arbeitnehmer ein unfreundliches
Arbeitszeugnis stellt, ist dem Arbeithehmer mit einem Geldersatz meist nicht
gedient; er behalt Anspruch auf Erstellung des vereinbarten Zeugnisses.”’

§ 253 I, welcher fir bestimmte Nichtvermdgensschéden auch eine billige
Entschadigung in Geld vorsieht, ist in gewissem Sinne eine Fortfihrung des
Gedankens aus § 251 I, in welchem es heif3t: Soweit die Herstellung des
Schadens nicht mdglich ist, hat der Ersatzpflichtige den Glaubiger in Geld zu
entschadigen.

§ 253 |l ist selbst keine Anspruchsgrundlage, er gibt nur den Rahmen fir die
Bemessung des Schadens an. Der Anspruch auf Schadensersatz muss sich aus
§8§ 823 ff bzw. anderen Gesetzen ergeben.””

2. Funktion des Schmerzensgeldes

Die in § 253 Il genannten Félle greifen tief in die menschliche Existenz. Ein
verlorenes Bein kann durch keine Prothese ersetzt werden, eine erlittene

?% palandt § 253 RN 3

7 pflichten, welche nur von einer bestimmten Person erfiillt werden kénnen, werden
gemal § 888 ZPO dadurch vollstreckt, dass dem Verpflichteten solange ein Beugegeld
auferlegt wird, bis er tut, was er soll.

2% Theoretisch ist auch maglich, dass vertragliche Anspriiche iber § 253 Il bestimmt
werden, etwa wenn die Vertragspartner vereinbaren, dass im Falle der Verleumdung
einer Partei diese der anderen ein  Schmerzensgeld zahlen soll. Systematisch wird man
diese Vereinbarung aber eher als Vertragsstrafe ansehen.
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Vergewaltigung nicht dadurch geheilt werden, dass der Vergewaltiger das
Opfer heiratet. Der Schaden ist schlechterdings nicht wieder gutzumachen.

Fall 1 ist ein Alptraum fir jeden. Das in 8 253 | vorgesehene Schmerzensgeld
hat daher von vorneherein eine andere bzw. zusétzliche Funktion als nur die
einer Wiedergutmachung. Das Schmerzensgeld hat nach der Rechtsprechung
im wesentlichen drei Funktionen.

Ausgleichsfunktion: Diese soll den Geschéadigten in den Stand setzen, sich ein
Vergnugen zu verschaffen, welches ihn fur den erlittenen Verlust in anderer
Weise entschadigt. Das Schmerzensgeld fiir das verlorene Bein ist daher fir
einen Wanderer auch unter dem Gesichtspunkt zu bemessen, dass er sich
vielleicht eine schone Reise leisten kann.

Genugtuungsfunktion: Bei schwerem Verschulden, insbesondere Vorsatztaten
soll dem Opfer gezeigt werden, dass die Rechtsordnung den ihm zugefiigten
Schaden nicht hinnimmt.** Es ist wohl unfein, von einem Rachebedirfnis
zusprechen, welches die Rechtsordnung hier befriedigt. Letztlich kommt es aber
wohl darauf hinaus.*® Das Schmerzensgeld der M in Fall 1 wird daher hoher
liegen, wenn A betrunken gefahren war, als wenn er nur leicht fahrlassig war.

Abschreckungsfunktion: Mit der Genugtuung verbunden ist eine dritte
Funktion des Schmerzensgeldes. Namentlich bei Eingriffen in das
Personlichkeitsrecht bekannter Zeitgenossen durch intime Fotos und Berichte
muss das Schmerzensgeld so hoch bemessen werden, dass sich ein Verstol3 fir
das entsprechende Medienorgan nicht lohnt. Fall 2: Im Grunde ist es ungerecht,
aber durch die Abschreckungsfunktion gerechtfertigt, der Prinzessin ein
Schmerzensgeld zuzugestehen, welches deutlich Uber dem liegt, welche M im
Fall 12 zu erwarten hat.

3. Hohe des Schmer zensgeldes

Nur der unmittelbar Geschadigte kann einen Schmerzensgel danspruch haben.
Ausnahmen sind nur nahe Angehérige.®*® Schmerzensgeld fiir Verletzung des
Personlichkeitsrechtes folgt der Analogie aus Art. 2 GG.’* Hohe des
Anspruchs liegt im Ermessen des Gerichtes. Die deutsche Rechtsprechung ist
im Vergleich zu auslandischen eher zurlickhaltend bei der Bemessung. Geringe

2% BGH NJW 03, 443; hier auch zu aktuellen Tendenzen zur Hohe des
Schmerzensgeldes.

3% palandt § 253 RN 11. Die deutsche Rechtssprechung tut sich schwer damit, diesem
Gedanken etwas abzugewinnen. Das - wenn dieser Ausdruck erlaubt ist - in vieler
Hinsicht primitivere oder urtiimlichere amerikanische Recht hat diese Bedenken nicht.
Der dort Ubliche Strafschadensersatz fuhrt auch aus diesem Grunde zu
Schadensersatzleistungen, die dasin Deutschland Vorstellbare bei weitem Uibersteigen.
3% vgl. den menschlich schwierigen Fall OLG Nirnberg NJW 98, 2293: 12jahriges
Kind bekommt mit, wie seine Mutter von deren Freund erschossen wird. Gericht billigt
dem Kind einen Anspruch auf Schmerzensgeld iHv DM 10.000 zu.

%2 BverfG NJW 98, 1381: Neue Blatt behauptet tiber Caroline von Monaco und
Franziska van Almsick Heiratsabsichten. Darstellung und Gegendarstellung in der
Presse.

BGH NJW 95, 861: Prinzessin Caroline liest Bunte: DM 180.000 Schmerzensgeld! Vgl.
Korner NJW 2000, 241 f.
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Schéden werden dabei wohl relativ gut bedacht. Aber es scheint eine langsam
steigende Tendenz zu geben.**®

303 7B: OLG Dresden, BILD — Zeitung v. 11.2.03: EUR 7500 firr zwei ausgeschlagene
Schneidezdhne nach Unfall im SpaRbad. LG Frankfurt NJW 98, 2294: Mehrfache
Vergewaltigung, verbunden mit  sadistischer Gewaltanwendung mit schweren
psychischen Folgen kann ein Schmerzensgeld in Hohe von TDM 100 rechtfertigen.
OLG Koblenz NJW 99, 1639: TDM 40, bei stundenlanger Vergewaltigung einer
17j&hrigen.
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[1. Drittgeschadigte

Falle

1. A hat dem Taxifahrer T eingescharft, pinktlich zu sein; ene
Versdumnis seines Flugzeuges werde zu dem Verlust eines Auftrags
und einem Schaden von TEUR 50 fihren. Auf dem Weg zum Flugplatz
wird T von B schuldhaft gerammt; A versdumt sein Flugzeug und
erleidet den Schaden.

2. Die Ehefrau E des A besorgt den Haushalt mit finf Kindern. Durch
Verschulden des B erleidet E einen Unfall mit 4-wdchigem
Krankenhausaufenthalt. A engagiert eine Haushaltshilfe fir EUR 2.500/
Monat.

3. wie 2, aber: E ist die Sekretdrin des A; A engagiert eine
Zeitarbeitskraft zum Mehrpreisvon EUR 1.500.

4. V in Bremerhaven hat dem K in Leipzig eine Partie frischer Seefische
verkauft und Uber den Spediteur S auf den Weg gebracht. Bei
Magdeburg rammt B den LKW des S, dieser kippt um, und die Fische
verderben.

5. Laut Testament des T muss Erbe E das zum Nachlass gehérende
MeilRener Porzellan an Verméchtnisnehmer V herausgeben. Durch
Verschulden des Einbrechers E wird dieses zerstort.

Wer hat Anspriiche?

| 42.Grundsatz "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Nur der direkt Geschadigte hat Anspriiche. Das ergibt sich schon aus 88 844
ff, die sonst Uiberfliissig wéren,* auch aus den Abschnitten | und Il. Das ist
aber wegen der besonderen Wichtigkeit noch einmal von einer anderen Seite zu
beleuchten. Fall 1: B hat zwar ein Recht des T im Sinne des § 823 verletzt,
Eigentum am Taxi, aber kein Recht des A. Hétte T den Unfall fahrlassig
verursacht, ké&me ein vertraglicher Schadensersatzanspruch des A gegen T in
Betracht. So aber muss A seinen Schaden selber tragen.

Fall 2 ist wegen der ausdriicklichen Regelung in § 845 kein Problem. Im Fall 3
aber hat A Pech. B ist natlrlich verpflichtet, den Schaden der E zu ersetzen.
Gegenilber A hat B aber nur dessen Recht auf Vertragserfillung der E
verletzt. Da vertragliche Anspriiche aber nur im Verhaltnis der Vertragspartner
zueinander wirken und insbesondere kein sonstiges Recht i. S. von § 823 sind,
hat B jetzt keine Anspriiche. ¥

3% palandt Vorb v § 249 RN 108
%5 |G Hildesheim NJW —RR 86, 453
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2. Drittschadensliquidation

Wenn der Glaubiger zu einer dritten Person in einem Rechtsverhéltnis steht,
kraft dessen die normale Risikolage auf diese verlagert ist, entsteht der
Schadensersatzanspruch formalrechtlich bei dem Geschadigten, aber der
wirtschaftliche Schaden verwirklicht sich nur in der Person des Dritten. Der
Dritte aber hat keinen rechtlichen Anspruch. Fir den Schadiger die ideale
Ldsung!

Fall 4: V war zur Zeit des Unfalls noch Eigentimer der Fische, nur er hatte
also einen Anspruch gegen B aus § 823, bzw. Strallenverkehrsgesetz.
Aufgrund von § 447 war aber die Gefahr des zufélligen Unterganges, das
typische Risiko des Eigentimers, schon auf K Ulbergegangen. V behdlt seinen
Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises gegen K; ihn geht Unfall gar nichts
mehr an. K ist aber noch nicht Eigentiimer, sodass § 823 fur ihn noch keine
Rechte begriindet. Auch mit dem Spediteur hat er keinen Vertrag, sodass er,
falls S an dem Unfall schuld gewesen sein sollte, nicht einmal einen Anspruch
gegen diesen hat.**® Ebenso Fall 5: Eigentiimer des Porzellans war der Erbe E,
sodass nur er einen Anspruch aus 8§ 823 gegen D hat. E durfte das Porzellan
aber sowieso nicht behalten, der Schaden traf den V.

Fale dieser Art kénnen auch auftreten, wenn der Glaubiger sich im
Annahmeverzug befindet und die Leistung des Schuldners durch eine zum
Schadensersatz verpflichtende Handlung einer dritten Person unmdglich wird.
Die Preisgefahr ist geméal3 § 300 bereits auf den Gléaubiger Uibergegangen, aber
das Eigentum an der Sache liegt noch bei dem Schuldner. Die Systematik des
BGB geht hier irgendwie nicht auf. %’

Die Rechtsprechung hilft wie folgt: Der wirtschaftlich Geschadigte, also K im
Fall 4 oder V im Fall 5, hat gegen den formalrechtlichen Anspruchsinhaber
einen Anspruch auf Abtretung des fir diesen ja wertlosen Anspruch gegen den
Schadiger, § 398.°® Damit sind Schaden und Schadensersatzanspruch wieder
vereint, sodass der Geschadigte nun Ersatz vom Schédiger verlangen kann. 3%

%% Hier ware allerdings zu priifen und wohl auch zu bejahen, ob der zwischen V und S
geschlossene Frachtvertrag nicht ( auch) ein Vertrag zu Gunsten Dritter, ndmlich des K,
ist, sodass K jedenfalls neben V den vertraglichen Schadensersatzanspruch gemaf3
§ 280 gelten machen konnte.

%7 Zur Vertiefung: Biidenbender NJW 2000, 986.

%08 Exkurs: Dazu ist der Geschadigte gemaR § 285 verpflichtet. Derselbe Umstand, der
ihm die Leistung unméglich macht, erbringt ihm einen Schadensersatzanspruch gegen
den Schédiger. Diesen hat er dem Glaubiger herauszugeben.

Die Lésung der Rechtsprechung wirkt kinstlich; einen solchen leeren Anspruch gibt es
sonst im Recht nicht. Das Ergebnis ist verniinftig, aber unsystematisch. Die Ldsung
sollte Uiber den Gedanken des Schutzbereiches bzw. Zurechnungskreises usw. gesucht
werden. Welches Risiko hat die Schadensersatznorm vor Augen? Das
Schadensersatzrecht basiert auf den Risikozuweisungen des Rechtes. Dazu gehort
insbesondere die Risikozuweisung des zufélligen Untergangs an den Eigentiimer bzw.
Rechtsinhaber, casum sentit dominus. & 823 und entsprechende Haftungsnormen
schiitzen eigentlich nicht das Eigentum, Recht usw. Sie schiitzen vor den Folgen, wenn
sich das Risiko des zufélligen Unterganges, Beschadigung usw. durch die Handlung
eines Schadigers verwirklicht. Die Haftungsnorm schiitzt also den Rechtstréger nur in
seiner Eigenschaft als Risikotréger. Ist der Risikotréger kraft gesetzlicher Zuordnung
ausnahmsweise ein anderer als der Rechtstrager, so ist dieser der Geschadigte und
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3. Teil Gesetzliche Vertragstypen desBesonderen Schuldrechts

Einleitung
1. Vertragsfreiheit und Typenfreiheit

Das Leben ist bunt, es kommen die verriicktesten Félle vor. Es gibt mehr Falle
als Vorschriften. Die im BGB genannten Vertragstypen sind nur Beispiele fur
Vertrage, wie sie aus Sicht des Gesetzgebers des BGB um 1890 al's typisch oder
praktisch hdufig gelten konnten. Die Vorschriften sind nur Hilfen fir die
Vertragspartner. Sie gelten nur, wenn die Parteien nichts anderes vereinbaren!
Manche Vertragstypen des BGB haben kaum mehr praktische Bedeutung,
z.B. Leibrentenvertrag, § 759; andere haben ihre praktische Bedeutung heute
in Bereichen, die das BGB nicht mehr erfasst. Z.B. § 762, Spiel, Wette;
Anweisung, § 783, weil sie Teil anderer Rechtsgebiete, hier des Bank- und
Bdorsenrechtes, geworden sind.

Die Parteien kdnnen neue Vertragstypen erfinden. Das ist gerade in den letzten
Jahrzehnten oft  der Fall gewesen. Zu denken ist an Bankvertrag,
Garantievertrag, Reisevertrag, Leasingvertrag, Franchisevertrag,
Bautrégervertrag, Verwertungsvertrag des Urheberrechtes,
Softwareliberlassungsvertrag und Dutzende, wenn nicht Hunderte von anderen
Vertragstypen. Aber auch wenn die Parteien einen Vertragstyp vereinbaren,
der im BGB geregelt ist, sind sie mit Ausnahme solcher Vorschriften, welche
im Gesetz ausdriicklich als zwingend oder unabdingbar bezeichnet werden, an
die Vorschriften des BGB nicht gebunden. *° Die Parteien kénnen beim
Kaufvertrag z. B. die Sachmangelregelung gemal 8 434 anders gestalten, sie
auch véllig ausschlieen, ** sie kdnnen den Gefahriibergang gemaR § 447 auf
einem anderen Zeitpunkt verschieben, die Folgen des Schuldner — oder
Annahmeverzugs anders regeln usw.

2. Geschafte des normalen Lebens

Wann hat der Leser das letzte Mal einen Miet-, Werk- oder Dienstvertrag
geschlossen? Wann eine Burgschaft abgegeben? Mit dieser Frage soll deutlich
gemacht werden, dass manche Vertrége alltaglich, andere Vertrége selten sind.

Die im BGB geregelten Vertragstypen geben im Grofen und Ganzen die
Vertrége wieder, die im Leben so vorkommen. Die Birgschaft seltener, aber
schon mal, Werkvertrage nicht allzu haufig, aber doch immer mal wieder. Miet-

folglich Glaubiger des Anspruches. In diesem Sinne ergdbe sich eine Neuformulierung
des § 823 I: Wer vorsétzlich oder fahrléssig das Leben,...... eines anderen
widerrechtlich verletzt, ist zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens demjenigen
gegentber verpflichtet, der die Gefahr des zufélligen Unterganges des betreffenden
Rechtes tragt. Es wird vermutet, dass dieser andere der Rechtstréager ist.

% palandt Vorb v § 249 RN 112

319 praktisch wichtigste Ausnahme:  Verschiedene Vorschriften in der Wohnraummiete,
z.B. 88569V VI, 5731V, 575 1V; Vorschriften im Dienst- bzw. Arbeitsvertrag sind
durchweg zwingend; Formvorschriften.

3 Palandt 8437 RN 3
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und Dienstvertrége sind im Leben eines normalen Arbeitnehmers regelmafdige
Erscheinungen, und besonders wichtig natirlich der Kaufvertrag. Dieser wird
von jedem Burger taglich verwirklicht - vom Kauf der Bild-Zeitung am Kiosk,
bis zum Kauf des Eigenheimes.

Es handelt sich hier um Vertrége, die zwischen Blrgern geschlossen werden,
welche Ublicherweise keine rechtlichen Vorkenntnisse haben, Verbraucher im
Sinne des § 13. Das Gesetz nimmt ihnen die Notwendigkeit solcher Kenntnisse
ab, indem es vorschreibt, man sollte besser sagen: vorschlagt, was im
Normalfall gerecht ist. Wer Brotchen kauft oder den Klempner bestellt,
braucht keinen schriftlichen Vertrag. Das Gesetz regelt das fir ihn.

3. GrolRvertrage der Wirtschaft

Wenn die Bedirfnisse der Vertragspartner auf Grund der Spezialisierung ihrer
Geschéfte andere werden, werden die gesetzlichen Regelungen unwichtiger.
Kein Gesetzbuch der Welt kann alle Vertragskonstellationen erfassen. Es wird
mit steigendem Grad der Schwierigkeit und Bedeutung der Vertrége immer
wichtiger, dass die Vertragspartner das zwischen ihnen geltende Recht selbst
gestalten.

Ein Vertrag zwischen der Ruhrgas AG und der norwegischen Statoil Uber die
Lieferung von Erdgas Uber einen Zeitraum von vielen Jahrzehnten, wobei
bestimmte Prei sentwicklungen vorweggenommen werden,
Qualitatsanforderungen definiert und gesichert werden missen, wo bestimmte
Anlieferungsdriicke und Mindestmengen eingehalten werden sollen, aber im
Winter wieder andere als im Sommer, aber auch nicht Uberschritten werden
durfen, wenn nicht bestimmte Vorkehrungen dafir getroffen sind usw. usw.,
kann weiterhin als ein Kaufvertrag angesehen werden. Das ist er auch insofern,
as Kern des Geschiftes die Ubereignung von Erdgasmolekiilen an einem
bestimmt bezeichneten Ubergabepunkt ist. Aber eswird zugleich deutlich, dass
eine solche Bezeichnung den rechtlichen Gehalt dieses Vertrages nicht
ausschopft.

Der Kreditvertrag inzwischen der Deutschen Bank AG als Fihrerin eines
internationalen Konsortiums mit einem Staate, sagen wir, Brasilien, Uber
5 Milliarden Dollar ist formal ein ebensolcher Kreditvertrag, wie wenn der
Kunde sein Konto Uberziehen mdchte. Es liegt aber auf der Hand, dass bei
solchen GrofRaktionen viele zusétzliche Einzelheiten geregelt werden mussen,
welche zwar den Charakter als Kreditvertrags nicht verandern. Aber es bedeutet
rechtlich auch nichts, wenn hier noch der Begriff Kreditvertrag benutzt wird. In
einem Streitfall sind letztlich nicht die gesetzlichen Vorschriften des
anwendbaren Recht des wichtig, sondern die Auslegung der Vertrags.

Als Faustregel kann also gelten: Je grof3er der Vertragswert, desto unwichtiger
die Regeln, welche das anwendbare Gesetz fir diesen Vertragstyp eigentlich
vorsieht; und umgekehrt: je geringer der Vertragswert, desto ndher am
geschriebenen Gesetz.
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4. Vertragstypenver mischung

Beispiel:

A ist Jager. Er mdchte seinen runden Geburtstag am 18. 11 im
Restaurant des Rin &. Michael im Allgau feiern. A verabredet mit R.
dass dieser eine selbst geschossene Hirschkeule zubereiten wird. Fir
den Fall, dass diese nicht ausreichen wird, soll R Hirschkeule von
Dritten zukaufen. Die Hirschkeule des A wird dem R geliefert. R kauft
5 kg hinzu. R ist erfreut Uber diesen Auftrag und sagt, in seinem
Restaurant sei es bei Auftragen dieser Art Ublich, dass die Gaste am
Ende des Abends ein Geschenk auf Kosten des Hauses erhalten. A ist
einver standen.

Piinktlich am 18.11. finden sich A und seine Gaste bei R ein. M, die
alte Mutter des A nimmt auf einem der edlen Stiihle des R Platz. Diese
hatte R erst vor kurzem von dem Tischler T renovieren lassen. Ein
Suhlbein ist unerkennbar verwurmt, und M fallt mit dem Suhl in sich
zusammen. Dabei zerreif3t nicht nur ihr Kleid, sie erleidet einen Schock
und méchte an der Feier nicht mehr teilnehmen. M fragt, welche
Anspriiche sie gegen R hat.

Auf Bitten des A fahrt MA, den A fUr einen Mitarbeiter des R hélt, die
M in ihre Wohnung. MA kann die Wohnung nicht finden und bringt M
wieder mit. MA verlangt ein Entgelt von 20 EUR.

Das aufgetragene Hirschgericht schmeckt den Gésten nur teils teils.
Manche lassen es ganz zurlickgehen. A will nicht bezahlen, jedenfalls
nicht den vollen Preis.

Zum Schluss des Abends Uberreicht R, wie angekiindigt, jedem Gast ein
Geschenk, bestehend aus einem Medaillon des HI. Michael. Gast N,
ein etwas schnoddriger Neffe des A, schaut das Medaillon an und sagt
unter Zustimmung vieler, aber nicht aller, Gaste, zu R: ,, Was soll denn
der Scheil3?* Daraufhin verlangt R die Rickgabe des Medaillons auch
von den Gasten, die es schon empfangen haben. Diese weigern sich.

Anspriiche?

a. Grundsatz

Gemischte Vertrage sind der Normalfall des Lebens. Chemisch reine Elemente
finden sich nur im Labor, juristisch reine Rechtsfragen nur in Lehrblchern.

Der praktische Jurist muss daher die Vertragstypen des Gesetzes kennen, auch
die typischen Lésungen auf typische Frage. Seine Hauptaufgabe im
Vertragsrecht aber ist es, die Rechte und Pflichten der Parteien innerhalb eines
zusammenhangenden Vertragsverhatnisses zu bewerten. Der Eingangsfall ist
eine einheitliche Begebenheit, die als solche keinem Vertragstypen des BGB
entspricht. Freilich kénnen einzelne Bestandteile des Falles bestimmten
Vertragstypen des BGB zugeordnet werden. Dasist auch erforderlich, um die
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in Betracht kommenden Anspriiche zu bewerten. Eine angemessene Ldsung
wird nur mdglich sein, wenn sie nicht nur isoliert betrachtet werden. Stets
missen sie auch unter dem Gesichtpunkt beurteilt werde, dass sie Teil eines
Ubergreifenden Vertrages sind. Das sei anhand der folgenden Ldsungsskizze
verdeutlicht.

b. Gemischte Vertréage - Hirschkeulenfall

1. Zun&chst sind die Anspriiche der M zu prifen. war. Vielleicht kommt ein
Anspruch der M gemaR § 536 a in Frage, namlich auf Grund eines zwischen A
und R geschlossenen Mietvertrages, aus welchem M im Sinne des Vertrages zu
Gunsten Dritter eigene Schutzrechte gegen den Vermieter hétte.

Gemal3 § 536 haftet Vermieter einer Sache auch ohne Verschulden fir
Mangel, welche die Tauglichkeit der Mietsache aufheben. Zwischen A und R
wurde kein Mietvertrag abgeschlossen. Insofern der Bewirtungsvertrag aber
auch die Benutzung der von R zur Verfligung gestellten Mobel beinhaltete,
enthielt in er in Bezug auf die Benutzung dieses Stuhls auch Elemente eines
Mietvertrages. Der Schutz, welcher § 536 a dem Mieter gewahren will,
begriindet sich darin, dass der Mieter die Mietsache nicht kennt. Der Vermieter
muss sie kennen, damit nur solche Gegenstande in fremde Hande geraten,
welche keinen Schaden verursachen. Ein Schadensersatzanspruch der M gegen
R kommt also aus ,, Mietvertrag” in Betracht; es wird entscheidend sein, ob die
Wurmstichigkeit des Stuhlbeinsvon R zu vertreten war.

2. Esist dann zu prifen, ob MA einen Anspruch gegen A hat, z. B. aus einem
Werkvertrag, § 631. Beforderung gilt als Werk. Ein Werkvertrag fuhrt aber zu
einem Werklohn nur, wenn das Werk fertiggestellt ist. Das von MA in Angriff
genommene Werk ist aber gescheitert. Ein entsprechender Anspruch daher wohl
nicht entstanden. Esist aber zu prifen, ob der Tatigkeit des MA vielleicht eher
als Dienstvertrag anzusehen ist, 8 611. Hier wird nicht der Erfolg bezahit,
sondern die vom Arbeitnehmer/Dienstverpflichteten zur Verfligung gestellte
Zeit.

Genaugenommen und wollte A aber weder Dienst — noch Werkvertrag mit
MA schliefen. Er hatte nur im Rahmen des Bewirtungsvertrags die Hilfe des
MA in Anspruch genommen. Vielleicht liegt daher nahe, die Dienstleistung des
MA als vertragliche Nebenpflicht des Bewirtungsvertrages anzusehen und im
Sinne eines unentgeltlichen Auftrages, 8 662, dem MA nur Anspruch auf
Ersatz seiner Kosten, z.B. MA hat ein Taxi benutzt, zuzugestehen.

3. Die aufgetragene Hirschkeule schmeckte nicht. Haftet R gemal? § 434? Der
Bewirtungsvertrag ist kein Kaufvertrag, aber er enthélt, soweit es sich um die
Bereitstellung der Speisen handelte, Elemente des Kaufvertrages.

Die Qualitat der Kaufsache, hier die von R bereitgestellte Hirschkeule, ist von R
gemald § 434 zu verantworten. Der Gesamtzusammenhang des vorliegenden
Vertrages, welcher einen besonderen festlichen Rahmen andeutet, gibt die
Leitlinie fir § 434 Abs. 1 Satz 1, wenn es sich ndmlich darum handelt, ob die
Beschaffenheit der Sache fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung
geeignet ist. Es entscheidet nicht, ob die Speisen mangelfrei sind, sondern ob sie
dem Rahmen entsprechend zubereitet sind. Eine Bratensosse auf Maggibasis tut
eshier z. B. nicht.
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4. Ein Teil des Bratens aber war von A selbst bereitgestellt worden. R war
verpflichtet, die Hirschkeule zuzubereiten. Der Bewirtungsvertrag ist kein
Werkvertrag, aber er enthdlt Elemente des Werkvertrages.

Ausgangspunkt ist also § 645. Sollte aso das von A gelieferte Fleisch
mangelhaft gewesen sein, ist nicht nur die Haftung des R ausgeschlossen,
sondern eshleibt auch sein Anspruch gegen A auf volle Bezahlung bestehen,
weil das Werk infolge des vom Besteller gelieferten Soffes unausfiihrbar
geworden ist.

Diese Haftungsverteilung gilt fir einen normalen Werkvertrag, z.B. A liefert
dem Schneider rissigen Stoff fir einen neuen Anzug. Sie passt aber nicht auf
einen Vertrag wie hier. Aus dem Ubergreifenden Vertragsziel, festliche
Geburtstagsfeier mit selbst geschossenem Hirsch, folgt fiir R eine algemeine
Schutzpflicht, das von A gelieferte Fleisch auf erkennbare Méngel zu prifen,
ehe er es auf den Tisch bringt.

5. R mdchte das Bildnis von den Gasten zuriickhaben. Anspruchsgrundliage
koénnte § 530 sein. Der Kommentar des N und Reaktion der anderen Géste legt
Undank aller nahe.

Die Uberreichung dieses Bildes durch R trug sicherlich Schenkungselementein
den Bewirtungsvertrag. Einen eventuellen Sachmangel dieses Bildes hétte R
daher nicht zu vertreten. Die typische Situation der Schenkung, welche § 530
im Auge hat, lag aber auch nicht vor. Die Ubergabe des Bildnisses geschah im
Rahmen des Gesamtvertrages. Dieser Zusammenhang nahm der Uberreichung
des Medaillons den typischen Schenkungscharakter, sie konnte von A und
seinen Gasten als ein Teil der Gesamtleistung des R angesehen werden. Ein
Anspruch aus § 530 scheidet also aus.
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1. Kapitel Kauf

Falle

a.

Der normale Kaufvertrag, § 433

Kaufer K kauft mit Vertrag vom 1.3. von Verkaufer V ein gebrauchtes
Wohnhaus. Das Haus soll von V vollstandig renoviert werden.
Ubergabe soll am 1.8. sein. In dem Kaufvertrag ist vereinbart, dass K
den Ausbau mitgestalten darf. Hierzu erhalt K das Recht des freien
Zutritts.

a. Das stéandige Dreinreden des K geht dem V so auf die Nerven, dass
er ihmzum 1.5. Hausverbot erteilt und ihm mitteilen lasst: K kdnne
spater ja Gewahrleistungsansprliche stellen, jetzt aber solle K ihn
mit seinen Verbesserungsvorschldgen in Ruhe lassen. K findet das
eine Unverschamtheit und méchte von dem Vertrag zuricktreten.
Geht das?

b. Kerféahrtam1.6., dassdas Haus bisvor kurzem als Bordell diente;
seine Freunde haben ihn schon damit aufgezogen. K mdchte von
dem Vertrag herunter. Geht das?

c. Wie b: das Datum ist aber der 1.10., also nach Ubergabe des
Hauses.

Arbeitgeber A mochte einen Betriebsteil, ndmlich die Kantine mit 32
Mitarbeitern, ausgliedern und an die Cateringfirma C verkaufen.
Mitarbeiter M mdchte nicht,, verkauft* werden. Was kann er tun?

K kauft bei V 50.000 L Heizdl zum 1.10. V hat zum 5. 10. bei seinem

Vorlieferanten bereits eine neue Partie geordert, die er in seinem Tank

lagern will.

a. K hat einen billigeren Lieferanten gefunden und will nicht mehr.

b. Der Tank desK ist ohne sein Verschulden leck geschlagen, er kann
das Ol nicht aufnehmen.

V lagert das Heizol bei Lagerhalter L ein, was 1000 Euro/Monat

kostet. V verlangt von K Ersatz. Zu Recht?

Grundlagen des Kaufvertrages

Reform des K aufrechts

Der Kaufvertrag ist das einzige Rechtsgeschaft, welches der normale Birger
regelmaRig vornimmt. ** Mehr noch als in anderen Vertrégen ist es daher fiir

2 Diese besondere praktische Bedeutung gerade des Kaufvertrages, welche sich fir
den internationalen Warenverkehr offensichtlich stdndig erhoht, hat seit Jahrzehnten zu
Versuchen gefuhrt, fir das Kaufrecht weltweit moglichst einheitliche Regeln zu
schaffen. Vorerst |etztes Ergebnis dieser Bemiihungen ist das UN — Ubereinkommen
Uber Vertréage tber den internationalen Warenkauf Kaufrecht, CISG, v. 11.4.80
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den Kaufvertrag die Aufgabe des Gesetzes, diesen so auszugestalten, dass zwar
den gegenseitigen Interessen von Kéaufer und Verkéufer Rechnung getragen
wird, dass aber zugleich dem allgemeinen Interesse des Rechtsverkehrs gedient
ist. Dieses allgemeine Interesse fordert eine rasche und sichere Abwicklung von
Kaufvertragen. Es missen moglichst schnell klare Verhaltnisse bestehen, well
Anspriiche auf Riickabwicklung und Schadensersatz den Rechtsverkehr wegen
der Fiille der Transaktionen blockieren kdnnten.

Es bestand Einigkeit dariber, dass das deutsche Kaufrecht
modernisierungsbedirftig war. Die Neufassung des Kaufrechtes war daher ein
Schwerpunkt des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes zum 1.1.2002. Es ist
nicht sicher, ob es dem Gesetzgeber ganz gelungen ist, die genannten beiden
Ziele zu verwirklichen.

Die Regelung des Sachmangels in § 434, welche zum Teil freilich auch durch
europdisches Recht *“veranlasst ist, wirkt gegenilber der entsprechenden
Vorschrift in 8459 a F. reichlich aufgebléght. Wenn die neue Regelung, wie
die Kommentarliteratur anzunehmen scheint, inhaltlich keine wesentlichen
Anderungen gegeniiber § 459 alter Fassung enthélt, dann ist sie stérend und
sinnlos. Sollte aber der Gesetzgeber wie anzunehmen einen Richtungswechsel
zu verstarktem Verbraucherschutz vorgesehen haben, dann wére diese
Vorschrift nur ein weiteres Beispiel dafir, dass viele Worter kein gutes Gesetz
machen. Das Ergebnis vieler Wérter ist, dass sich die Gerichte immer weniger
an den Wortlaut des Gesetzes halten.

wegen seines Abschlussortes auch Wiener Kaufrechtsiibereinkommen genannt; vgl.
Piltz NJW 2000, 553. Palandt EGBG 28 RN 7. Seine praktische Bedeutung ist bisher
noch schwer abzuschétzen. Dieses findet automatisch anstelle des nationalen bzw.
deutschen Rechtes Anwendung, wenn der Kaufvertrag zwischen Partnern mit Sitz in
Vertragsléndern des UN — Kaufrechtsabkommens geschlossen wird. Da Deutschland
und die EU —Lander dazugehoren, gilt im EU — Warenverkehr dieses Recht. Die
Parteien kénnen aber — geméR § 28 EGBGB — ein nationales, also z.B. deutsches Recht
vereinbaren. Dieses scheint bisher noch die Regel zu sein. Jedenfalls liegt nur sehr
wenig Rechtsprechung zu diesem Kaufrecht vor.

BGH NJW 98, 1259: Zum stillschweigenden Verzicht auf den Einwand der Verspétung
einer Rige der Vertragswidrigkeit, Art. 39 | CISG

%3 Exkurs: Art. 153 des EU — Vertrages nennt Verbraucherschutz als eines der
vorrangigen Ziele der Européischen Union. Es ist zu erwarten, dass die Kommission
diese ziemlich allgemein gefasste Rechtsgrundlage dazu nutzen wird, immer weitere
Bereiche des Zivilrechtes in ihre Kompetenz zu ziehen, wie es in anderen Bereichen
auch geschieht.

Damit entsteht ein, bisher nur in den Randgebieten sichtbar gewordenes, Problem.
Insofern eine Vorschrift wie § 434 BGB auch der Umsetzung von EU-Richtlinien
dient, vgl. den amtlichen Hinweis zu den neuen Kaufrechtvorschriften, liegt die
Auslegung dieser an sich deutschen Vorschrift nicht mehr in der letzten Kompetenz des
Bundesgerichtshofs, sondern in der der Europdischen Gerichtsbarkeit. Es ergibt sich
dann die nicht nur theoretische Mdoglichkeit, dass der Bundesgerichtshof fir die
Auslegung von Satz 1 und das européische Gericht fir die Auslegung von Satz 2
zusténdig ist. Bei der gewohnten Sorgfalt, mit welcher in Deutschland neuerdings
Gesetze gemacht werden (Ironiel!) ist zu befurchten, dass der deutsche Gesetzgeber
solche Zusammenhédnge gar nicht beachtet hat, als er sich entschloss, das
Verbraucherschutzrecht, so weit esim wesentlichen européisches Recht ist, in das BGB,
und hier besondersin das Kaufrecht, zu integrieren. Vereinfacht gesagt: bisher war nur
die Auslegung einer Vorschrift des Verbraucherkreditgesetzes nach europdischem
Recht vorlagepflichtig, jetzt ist es auch die Auslegung von Vorschriften des BGB!
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Eine besondere Schwierigkeit fir den Kaufvertrag besteht freilich darin, dass
dieser eine grof3e Bandbreite umfasst: vom Erwerb der morgendlichen Bild-
Zeitung am Kiosk  bis zum Unternehmenskauf, vom Erwerb leicht
verderblicher Nahrungsmittel bis zum Kauf eines Landgutes, vom Kauf eines
komplizierten technischen Gerétes bis zum Kauf von Computersoftware.

b. Kaufrecht als Sonderrecht ab Gefahr iibergang der Kaufsache

Eine Auspragung des Allgemeininteresses an einer schnellen und sicheren
Abwicklung von Kaufvertréagen findet sich darin, dass fir Leistungsstérungen
ein Sonderrecht gilt, alerdings erst ab dem Zeitpunkt, zu welchem die
Besonderheiten des Kaufvertrages deutlich werden. Das ist der Zeitpunkt des
Gefahriiberganges, § 434. Das ist normalerweise der Zeitpunkt, in welchem der
Besitz an der Kaufsache auf den Kaufer tibergeht, § 446.

Nur die kaufvertragstypischen Anspriiche unterliegen besonderen Regeln,
88 437 ff, welche diesem Bedirfnis entsprechen, zum Beispiel die
Verjdhrungsregelung in § 438. Bis zum Zeitpunkt des Gefahriiberganges aber
gelten fir Leistungsstérungen auch im Kaufvertrag die allgemeinen Regeln des
BGB.

Fall la: der Kaufvertrag ist zwar geschlossen, aber die Kaufsache noch nicht
Ubergeben. Esist daher gemaR 88 323, 324 zu prifen, ob die Weigerung des
V, den K in das Haus zu lassen, und seinen Vorstellungen Geltung zu
verschaffen, eine so schwerwiegende Pflichtverletzung ist, dass K zum
Rucktritt berechtigt ist. Das kommt durchaus in Betracht, offensichtlich war es
einen wesentlicher Vertragsinhalt, dass K den Ausbau eng begleitete. Dabei
kommt es schon mal zu Reibereien. K wird Recht haben. ***

Ahnlich fir Fall 1b: Die Tatsache, dass ein Haus friiher als Bordell gedient hat,
kann, abhangig von den Umstanden, also auch dem Preis des Hauses, fur einen
privaten Nutzer eine verkehrswesentliche Eigenschaft sein, welche zur
Anfechtung gem. § 119 Il berechtigt. K wird anfechten kdnnen.

Ist das Haus aber Ubergeben, Fall 1 c, stellt sich nur noch die Frage, ob es
Méngel im Sinne von § 434 aufweist. Die Geschichte dieses Hauses wird man
wohl nicht als Mangel der Beschaffenheit ansehen konnen, sodass der Kaufer
hieraus keine Anspriiche herleiten kann*® Nach Ubergabe kommen
allgemeine Vorschriften, welche sich auf die Regelung von Méangelanspriichen
beziehen wie 88 119, 323 ff also nicht mehr zur Anwendung. Sie werden von
§ 437 d's Spezialnorm verdrangt.

¥4 K muss sich schon ziemlich unmoglich benehmen, ehe V zu so radikalen
Mafinahmen berechtigt wird; ist das Verhalten des V nicht berechtigt, stellt es eine
Vertragsverletzung gemal? § 324 dar, welche K mit dem Rucktritt beantworten darf.
#5y/gl. OLG Hamm NJW —RR 00, 1183.
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2. Abschluss des Kaufvertrages
a. Grundsatz

Der Kaufvertrag kann sich auf ale Gegenstédnde beziehen, die passiv
rechtsfahig sind, also z. B.

° Sachen, §§ 433
o Mobilien
Immobilien, einschliefflich Erbbaurecht
auch unkorperliche Sachen wie Erdgas oder Fernwérme
Wertpapiere wie Aktien, Schuldverschreibungen, Wechsel

O OO

¢ Rechte und Forderungen, § 453
o Forderungen auf Geld
0 Anspriche aus Vertragen
0 Rechte an Grundstiicken, z.B. Grundschulden/Hypotheken
nebst Forderungen
o Programme "
0 Gesellschaftsanteile

Gelegentlich sind Sach- und Rechtskauf fast ununterscheidbar. Fall 2 betrifft
der Kaufvertrag zunachst die séchlichen Gegenstéande der Kantineneinrichtung.
A hat sich in dem Vertrag mit C allerdings auch verpflichtet, seine Anspriiche
aus dem Arbeitsvertrag mit M zu Ubertragen. Insofern kann von einem
Rechtskauf gesprochen werden. Fraglich ist jedoch, ob A diese Verpflichtung
ohne Zustimmung des M fillen kann; Anspriiche auf personliche Leistungen
kénnen nicht abgetreten werden. Wenn M nicht zustimmt, bleibt A sein
Arbeitgeber.**” Nach dem neuen Recht sind die Rechtsfolgen fiir Sach - und
Rechtsméngel identisch, sodass es auf die Unterscheidung kaum mehr
ankommt.

b. Form

Der Kaufvertrag ist unabhangig von dem Wert des Vorganges formfrei. Der
Devisenhandel zwischen Banken ist rechtlich ein Kaufvertrag Uber
Forderungen. Hierbei werden im Einzelfall Werte von mehreren 100 Millionen
Dollar bewegt, und zwar nur auf Zuruf per Telefon. Die nachfolgende
schriftliche Fixierung hat nur die Beweisbedeutung, ist aber fur die Giltigkeit
des Geschéftes nicht erforderlich.

Ausnahmen von der Formfreiheit:

e Notarielle Beurkundung: bei Ver-/Ankauf , auch Vorkaufsvertrag tber
ein Grundstick § 311 b,

%% Der BGH wendet fiir Standardsoftware und deren Méangel die kaufrechtlichen
Gewahrleistungsanspriiche entsprechend an. NJW 98, 408; auch Meier/Wehlau NJW
98, 1586

37 vgl. § 613 a M lauft alerdings Gefahr, dass A ihm nun eine betriebsbedingte
Kundigung schickt, da sein Arbeitsplatz infolge des Verkaufes an C weggefallenist. M
kann sich nur dann leisten, seine Zustimmung zu dieser Abtretung zu verweigern, wenn
unkiindbar geworden ist.
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e GmbH-Anteil, 88 15 1I, Ill GmbHG. Beachte: Aktienpakete kénnen
formlos mindlich Gbertragen werden.

Zu beachten ist, dass auch bei Formfreiheit des schuldrechtlichen Vertrages das
Gesetz die Erflllung des Vertrages unter eine besondere Form stellen kann,
vgl. § 873 Il. Auch der Verkauf einer Wechselforderung ist schuldrechtlich
formfrei, bedarf aber zur Erfillung des schriftlichen Indossaments.

Der Kauf von Sachgesamtheiten wie der Unternehmenskauf folgt den normalen
Regeln.*® § 311 b bzw. andere Formvorschriften sind zu beachten, wenn zu
dem Unternehmen ein Grundstiick oder ein Vermoégensgegenstand gehért, der
nur unter Beachtung einer Form verkauft werden kann.

Beachte den Abstraktionsgrundsatz:

Stetsist zwischen dem schuldrechtlichen Geschéft, ndmlich der Verpflichtung
zur Eigentumsverschaffung und dem dinglichen Geschéft zur Erflllung des
schuldrechtlichen Vertrages und Anderung der Rechtslage  zu unterscheiden.

3. Pflichten ausdem Kaufvertrag
a. Verkaufer

1. Ubergabe: Verschaffung des unmittelbaren Besitzes an den Kaufer ggfs
seinen Besitzdiener, § 855; nur wenn vereinbart Besitzverschaffung an Dritte,
sodass der Kéaufer mittelbarer Besitz wird.

2. Eigentumsverschaffung: Alle Handlungen, die zum Erwerb des Eigentums
erforderlich sind: Abgabe von Erklérungen, Einholung behérdlicher oder
privater Genehmigungen usw. Es ist Rechtsfrage, ob der ggfs nach
ausléandischem Recht zu beurteilende Eigentumsiibergang wirklich eintritt;
dafur ist Verkaufer nicht mehr verantwortlich, wenn er alles getan hat.

3. Mangelfreiheit: Wesentliche Anderung gegeniber § 433 aF.:
Mangelfreiheit ist Hauptleistungspflicht; ein Sach - oder Rechtsmangel fuhrt
also nicht nur zu Gewahrleistungsanspriichen, sondern hélt die Hauptpflicht
offen.

4. Nebenpflichten: Je nach den Umstéanden Aufkldrungs -, Beratungs - und
Schutzpflichten.

b. Kéaufer
1. Zahlung: Geldzahlung; andernfalls liegt Tausch vor, § 480

2. Abnahme, § 433 Il. - Zunédchst ist die Abnahme Obliegenheit des
Glaubigers: Bei Verweigerung Annahmeverzug. Der Glaubiger kann mit der

%18 Der Vertrag Uber den Verkauf eines mittelstandischen Unternehmens mit mehreren
tausend Mitarbeitern zu einem Betrag von rund DM 70 Millionen kann daher in einer
Bar in Marbella verbindlich vereinbart werden.
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Verweigerung der Abnahme in den Schuldnerverzug geraten, welcher zum
Schadensersatz verpflichten kann, 8§ 280, 286.

Im Fal 3ist eszwar grundsétzlich Sache des V, wie er sein Heizdl lagert.
Die Abnahme ist aber zugleich eine Pflicht des K. Kommt er damit in Verzug,
hat er dem V, welcher insofern sein Glaubiger ist, den Schaden zu ersetzen, Fall
3 a In der Variante b befindet sich K aber mangels Verschuldens nicht in
Verzug, sodass V die Lagerkosten nicht geltend machen kann.
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Fale

Mangelhaftung beim Sachkauf

K kauft von V einen japanischen Edelkarpfen, Koi, einer
bestimmten Sorte fir 500 EUR. Nach drei Monaten zeigt der
Koi Symptome einer Infektionskrankheit. In Deutschland gibt
es diese Sorte nur selten, manchmal ist sie gar nicht erhaltlich;
in Japan gibt es sie verhdltnismdRig haufig. Der Tierarzt
wiirde fir die Behandlung des Fisches 600 EUR verlangen. K
stellt gegen V gesetzliche Anspriiche. Welche sind das?

2.K kauft von V ein am Sadtrand gelegenes unbebautes Grundsttick,

um darauf einen SB-Markt zu errichten. Die Baugenehmigung
kann aus Grinden des Polizeirechts nicht erteilt werden. K
fragt nach seinen Rechten gegen V.

Kaufer K sieht bel dem Antiquitdtenhdndler A einen
Schreibtisch aus dem 18. Jahrhundert fir EUR 5000. Er zogert.
A sieht, wie sehr K mit dem Stiick liebdugelt. A erzahlt, dass
dieser Schreibtisch einer Schwester Friedrichs des Grof3en
gehdrt habe. Darauf sagt K: Wenn das so ist, nehme ich das
gute Sttick! Der Schreibtisch ist tadellos und den Preis wert; er
stammt auch aus dem 18.. Jahrhundert, aber K, ein Verehrer
des grofRen Konigs, muss erfahren, dass der Schreibtisch nur
dem damaligen Burgermeister von Bern gehdrt habe.
Anspriiche gegen A?

A kauft bei V ein Sportrad zum Preis von 500 EUR. Dieses
wird in der Verpackung geliefert, A stellt es so in den Keller
und vergisst es irgendwie. Nach 2 % Jahren, als sein Sohn ein
Soortrad haben will, erinnert A sich und findet nun  statt eines
Soortrades ein Mountainbike in der Verpackung. A will
umtauschen und ggfs sein Geld wiederhaben. Zu Recht?

K ist bei B-Bank tatig. In dieser Eigenschaft weil3 er, dass das
Maobelhaus M sich in Schwierigkeiten befindet, und dass der B-
Bank der gesamte Warenbestand zur Sicherung tbereignet ist
und die Kundenforderungen zur Scherung abgetreten sind. In
der , Schndppchenwoche® des M kauft K am 1.4. ein
tadelloses Ledersofa zu einem ausgesprochen giinstigen Preis.
Am 3.4. meldet M Insolvenz an. Es stellt sich heraus, dass M
unter Einkaufspreis verkauft hat. Sein Chef bel der B - Bank
verlangt von K, dass er entweder das Mobelstlick herausgebe
oder die Differenz zum Einkaufspreis nachzahle. K ist die
Sache peinlich, auRBerdem hat er festgestellt, dass er das Sofa
farblich nicht mag. Er méchte von dem Vertrag zuriick
Anspriiche?

Sammler S ersteigert auf einer Auktion in  London ein

Originalgemélde von Lukas Cranach fur 7 Millionen EUR. Die
Auslieferung des Geméldes wird verhindert auf Grund einer
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1. Grundsatz

einstweiligen Verfiigung auf Antrag des Herzogs von Sachsen —
Hildburghausen. Dieser kann beweisen, dass dieses Bild seit
Uber hundert Jahren im Schloss seiner Familie gehangen hatte,
als amerikanische Truppen Hildburghausen besetzten.
Tatséchlich stellt sich heraus, dass das Auktionshaus dieses
Bild von einem amerikanischen Einlieferer zur Versteigerung
entgegengenommen hat, dessen Vater als Mitglied der
amerikanischen Armee in der fraglichen Zeit in dem fraglichen
Raum eingesetzt war. S mdchte nicht in einen Rechtsstreit
hineingezogen werden, aulRerdem findet er, dass er doch etwas
viel bezahlt hat. Er mbchte von dem Vertrag herunter. Geht
das?

K kauft von V, den er seit langem als seridsen Geschéftsmann
kennt, 1000 Original Levis Jeans. V, der auch im
Balkangeschaft tétig ist, hatte sich in der letzten Zeit auf Grund
finanzieller Schwierigkeiten veranlasst gesehen, einige unklare
Geschéfte zu abschlief3en, so auch den Import dieser Jeans.
Bevor K noch eine Hose verkauft hat, wird die gesamte Partien
von der Kriminalpolizei beschlagnahmt. Anspriiche des K gegen
V?

K kauft bei V ein Computerspiel fiir 50 EUR. V hat sich dieses,
was K nicht weil3, schwarz besorgt und gebrannt. Das Spiel ist
mit Viren verseucht, welche das Spiel praktisch unmdglich
machen, die Viren bewirken darUber hinaus, dass der
Datenbestand des K auf seinem PC, zB. seine WORD -
Version, zerstort wird. Anspriche?

K kauft am 1.4. 03 bei V ein Blicherbord fir EUR 100, das er
entsprechend der Montageanleitung zusammenbaut. Die in der
Montageanleitung mitgelieferten Bodentrager, auch die Bretter
passen nicht genau, aber doch so einigermaf3en, sodass A sich
nichts dabei denkt. K stellt seinen Grof3en Brockhaus ein. In
der Nacht zum 2. 4. 05 bricht das Bicherbord zusammen und
zerschlagt das Aquarium, wodurch weiter der edle
Seidenteppich beschéadigt wird, Schaden EUR 1000.
Anspriiche des K?

a. Mangelfreiheit als Erfillungsanspruch des Kaufers

Der Verkdufer hat Anspruch auf den Kaufpreis nur, wenn er seine Pflicht
erflllt. Das tut er nur, wenn die Kaufsache im Zeitpunkt des Gefahriiberganges,
also bei Ubergabe, 88434 1, 446, frei von Sachmangeln ist. Es kommt also auf
ein Verschulden des Verkaufers hinsichtlich der Mangel nicht an.

Wird die Kaufsache vereinbarungsgemald an den Kaufer versendet, so kommt es
auf den Zeitpunkt an, in welchem der Verkdufer die Sache dem Beforderer
Ubergibt, § 447. Die Haftung fur Mangel ist aso an die effektive
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Einflussméglichkeit auf die Sache, also den Besitz, geknupft. Was ein
Sachmangel ist, wird in § 434 abschlief3end beschrieben.

Die Regelung in 88 434 ff stellt eine komplette Neufassung des bisherigen
Gewahrleistungsrechtes in 88 459 ff alter Fassung dar. Es bleibt abzuwarten,
ob das neue Recht in der Praxis zu wirklich erheblichen neuen Gesichtspunkten
fuhren wird. Esist zu vermuten, dass sich diese eher in Grenzen halten werden.
Das neue Recht ist aber auf jeden Fall Ubersichtlicher und einfacher geworden.

b. Beweislast

Esgilt der Weltrechtssatz: Wer einen Anspruch geltend macht, muss, falls sein
Gegner den Anspruch bestreitet, beweisen, dass dessen Voraussetzungen
gegeben sind. Fall 1: K muss beweisen, dass der Fisch erkrankt ist, und dass
dieses auf einen Mangel zuriickzufiihren ist, der schon bei Ubergabe vorhanden
war. Beachte aber die Beweislastregelung im Gebrauchsguterkauf, unten 8.

Der Zahlungsanspruch des Verkaufers entsteht also nur, wenn die Kaufsache
mangelfrel ist. Wird dieses vom Kaufer bestritten, trifft den Verkaufer die
Beweidlast, dass die Kaufsache mangelfrei ist.

Hat der Kéufer die Sache aber a's Erfullung entgegengenommen, kehrt sich die
Beweislast um. Nun muss der Kéufer beweisen, dass die erbrachte Leistung
doch keine Erfullung war, er muss also nun beweisen, dass die Kaufsache bei
Ubergabe mangel haft war, §363. **°

c. Arten des Sachmangels

§ 434 nennt 7 Félle, in denen der Verkaufer fir oder wie fiir einen Sachmangel
haftet. Diese kbnnen in drei Gruppen unterteilt werden

e Beschaffenheitsmangel, § 434 1.
e Montagemangel, § 434 11
e Fehlerflllung, 8434 111.

Einen eigentlichen Sachmangel stellt nur der Beschaffenheitsmangel dar. Das
Gesetz stellt Montagemangel und Fehlerflllung dem Sachmangel nur gleich, es
sind aber keine.

2. Beschaffenheitsmangel, § 434 |
a. Vereinbarte Beschaffenheit, § 434 | Satz 1

In Klausur und Praxis ist zuerst zu fragen: Liegt eine Vereinbarung Uber die
Beschaffenheit der Kaufsache vor? Ein Mangel ist gegeben, wenn die Sache
der Vereinbarung nicht entspricht, unabhéngig davon, ob die Beschaffenheit
sonst verkehrsiiblich ist. Nach altem Recht galt: Der Verkaufer haftete fir eine
bestimmte Eigenschaft (nicht Beschaffenheit!) der Kaufsache nur, wenn er ihr
Vorhandensein ausdriicklich garantierte (zugesicherte Eigenschaft). Heute
haftet der Verkaufer fur das Vorhandensein solcher Beschaffenheitsmerkmale,

%19 palandt § 434 RN 57
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welche sich entweder ausdriicklich oder nach den Umsténden aus dem Vertrag
ergeben.

Beschaffenheit geht Uber den Begriff der Eigenschaft hinaus. Die Eigenschaft,
vgl. § 119 Il, haftet dem Gegenstand untrennbar an. Als Beschaffenheit einer
Sache sind aber auch allgemeine wirtschaftliche und rechtliche Umsténde
anzusehen, welche fur ihre im Vertrag zugrunde gelegte Benutzbarkeit und
dafir die Bewertung der Kaufsache eine Bedeutung haben.

Im Fall 2 gehdrt es zu der vereinbarten Beschaffenheit des Grundstiicks, dass
dieses mit einem SB- Markt bebaut werden kann. K hat Anspriiche gemal3
§434.%° Im Fall 3 kommt es darauf an, ob die Tatsache, dass der Schreibtisch
nicht der Prinzessin, sondern nur einem Birgermeister gehort hat, as
Beschaffenheit des Schreibtisches anzusehen ist. Das wird man bejahen. Es mag
albern sein, den Wert eines Mébelstiicks davon abhangig zumachen, wem es
vor zwei Jahrhunderten gehdrt hat - aber so ist das nun mal. Meine Haartolle
im Friseurladen wird weggefegt; wenn sie aber von Elvis Presley stammt, wird
sie teuer bezahlt.

b. Eighung zur vertraglich vorausgesetzten Verwendung, § 4341 S. 2
Nr.1

In den meisten Féllen treffen die Vertragsparteien keine Vereinbarung tiber die
Beschaffenheit der Kaufsache. Der Kéufer zeigt seine Bedirfnisse, der
Verkdufer, was er im Laden hat. Der BGB- Idealbirger wird as
Vertragspartner gedacht und befragt: Wie muss die Sache beschaffen sein,
damit sie in diesem Falle ihren Zweck erfillt? Z.B.: K méchte fur seinen 14 -
jahrigen Sohn zu Weihnachten eine Einfuhrung in die deutsche Geschichte
kaufen. Verkaufer, ganz im Banne der politischen Korrektheit, verkauft dem K
ein Buch Uber die Nazizeit; die gehort zwar auch zur deutschen Geschichte ist
aber nicht die deutsche Geschichte, also Sachmangel. Oder: Der vom Verkaufer
als Gastwirt erkannte G kauft eine Kaffeemaschine; das Gerét ist fur einen
Privathaushalt geeignet, aber nicht firr ein Gasthaus, also Sachmangel.

2 321

c. Eignung zur gewdhnlichen Verwendung, § 4341 S. 2. Nr.

Die meisten Kaufvertrdge werden heute Uber industriell gefertigte
Normgegenstande geschlossen. Wer eine Glihbirne kauft, und muss sich nicht
dartiber beraten lassen, wie hell diese ist, die angegebene Wattzahl gibt auch
dem Laien davon eine Vorstellung. Dosenbier, eingelegte Gurken, Autoreifen
oder Sonnenschirme werden als Markenartikel in einer Standardqualitét
angeboten, welche nicht mehr zwischen Kaufer und Verkaufer diskutiert wird.
Erst eine Abweichung von dieser fihrt zu einem Mangel.

Der Unterschied des hier beschriebenen gegenitiber dem unter b. erérterten
Mangel liegt in der vom konkreten Vertrage unabhangigen objektiven

30 Nach altem Recht der war es wichtig, festzustellen, ob es sich hier um einen
Rechtsmangel oder einen Sachmangel handelte. Im Fall eines Sachmangels verjéhrte
der Anspruch des Kaufers in sechs Monaten, im Fall eines Rechtsmangels in 30 Jahren.
Diese Unterscheidung kann nach neuem Recht dahinstehen, die Rechtsfolgen sind in
beiden Féllen gleich; vgl. Palandt § 435 RN 14

21 Umsetzung der EU — Richtlinie zum Verbrauchsgiiterkauf
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Geeignetheit der Ware fur den Gebrauch, wofir sie tiblicherweise gedacht ist.
Wer im Warenhaus etwas kauft, darf erwarten, dass die Sache so funktioniert,
wie sie es normal erwei se tut.

Diese objektive Qualitét wird in 8 434 11 noch einmal anhand verschiedener
Kriterien eingegrenzt. Im Ergebnis haftet der Verkaufer fir die Beschaffenheit,
welche der Hersteller durch Werbung herausstellt, und welche in der
offentlichen Wahrnehmung dem entsprechenden Produkt anhaftet. **

3. Montagemangel, §43411 **
a. Anbringungsmangel

Wer eine Einbaukiiche kauft, wird in den wenigsten Féllen in der Lage sein,
diese selbst zu montieren. Nach altem Recht war die Montage eine vertragliche
Nebenpflicht, deren Verletzung die Hauptpflichten aus dem Kaufvertrag nicht
bertihrte. Auch wiederholte und schlechte Anbringung berechtigte den Ké&ufer
allenfals zu Schadensersatz, nicht aber dazu, wegen Nichterfillung vom
Kaufvertrag zuriickzutreten. Die jetzige Regelung macht die vertraglich
Ubernommene Montage seitens des Verkaufers zur Hauptpflicht. Die fehlerhafte
Montage gilt als Fehler der Kaufsache.

Der Kéufer kann im Falle der fehlerhaften Montage gemaR3 § 439 Nacherfillung
verlangen. Wenn diese gemaf3 § 440 fehlgeschlagen ist oder unzumutbar wird,
kann der Kéufer vom Kaufvertrag zuriicktreten.

%22 Exkurs. Damit wird der Begriff des Sachmangels unmerklich in die Richtung einer
Art Enttauschungshaftung verschoben. Es geht bei dieser Art des Sachmangels nicht
mehr darum, ob eine Sache als solche tauglich ist - wenn sie es nicht ist, greift bereits
§ 434 |. Die Bezugnahme auf Werbeaussagen fir ein Produkt zur Bestimmung der
Sachméangel kann dazu fihren, dass Wetthewerbsparameter, die sich einer rechtlichen
Konkretisierung entziehen, in einer Weise verrechtlicht werden, die dem Wettbewerb
selbst wohl nicht gut tun wird. Eine Wettbewerbsaussage von der Art ,, Schokoriegel
und ihr Kind ist fréhlich® kann dann im Extrem dazu fihren, dass der EDEKA -
Héandler wegen Sachmangels in Anspruch genommen wird, wenn das Kind — vielleicht
weil es zuviel Schokolade bekommt — trotz Schokoriegel knatschig bleibt.

%28 Umsetzung der EU — Richtlinie zum Verbrauchsgiterkauf.

Exkurs: Trotz des gesetzlichen Wortlautes ( Ein Sachmangel ist auch dann gegeben... )
ist der Montagemangel systematisch kein Sachmangel. Es handelt sich  um eine
gesetzlich ausformulierte Nebenpflicht des Verkaufers, welche nur in jeder Hinsicht
as Sachmangel behandelt werden soll. Ohne diese im Grunde willkirliche
Gleichsetzung lége es nahe, den Montagemangel als werkvertragsdhnliche Pflicht
anzusehen. Dadurch werden, trotz der durch das neue Recht erfolgten weitgehenden
Gleichstellung zwischen Werkvertrag und Kaufvertrag, kaufvertragsfremde
Gesichtspunkte in den Kaufvertrag hineingetragen, was dem Bestreben des
Gesetzgebers, das Kaufrecht jetzt so einfach wie mdglich zu machen, zuwiderlaufen
kann. Es ist abzuwarten, ob dieser Systembruch in der Praxis wirklich zu einer
Vereinfachung fihren wird.

Eher zu befiirchten ist eine Verwirrung: Wenn bei der Montage, wie wohl immer, die
Mitwirkung des Kaufers nétig ist, ergeben sich Fragen des Abnahmeverzuges, § 642,
wenn der Kéufer blockt, sowie eine Reihe von Fragen, auf welche zwar das
Werkvertragsrecht, Antworten gibt, nicht aber das kraft gesetzlichen Befehls allein
zusténdige Kaufrecht.
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b. Mangelhafte Montageanleitung, § 434 |1 2°*

Wer bei IKEA ein Mdbelstiick kauft, weil3, dass er dieses zuhause selber
zusammensetzen muss. Er dabei vertraut darauf eine mehr oder weniger lesbare
Montageanleitung. Diese Vorschrift macht es zu einem Mangel der Kaufsache
selbst, wenn die Montageanleitung fir einen normalen verstandigen
Verbraucher nicht verstandlich ist. *°

Diese Regelung ist problematisch. Ein Fehler in der Montageanleitung muss
sich nicht sofort auswirken. Ein Blicherbord auf Grund einer falschen
Anleitung schlecht zusammengesetzt, wird oft eine ganze Weile halten und erst
dann zusammenbrechen, wenn es z. B. ist. mit dem Grofen Brockhaus
beschwert wird. Bis dahin ist aber die Verjdhrungsfrist gema 8§ 438 im
Zweifel vergangen.

4. Fehlerfullung, 8434111
a. Falschlieferung, §434 111 Alt. 1

Wenn der Kaufer etwas anderes liefert, als vereinbart, hat er den Vertrag nicht
erfullt. Der  Erfullungsanspruch bleibt bestehen, welcher gema? § 195 in drei
Jahren verjahrt. Im Fall 4 hdtte A also eigentlich noch einen Anspruch auf
Erfullung, Lieferung des Sportrades. GemaR § 434 111 ist aber jetzt die falsche
Lieferung dem Sachmangel gleichgestellt. Das Mountainbike ist im Sinne des
Gesetzes ein ,, mangelhaftes Sportrad. K hat daher nur einen Anspruch
wegen Sachmangels, dieser Anspruch ist verjéhrt, 84381 3, in zwei Jahren.

Die Regelung nimmt die des aufgehobenen 8 378 HGB auf. Der geméald § 378
aF. HGB erhebliche Unterschied zwischen dem normalen Kauf und dem
Handelskauf ist entfallen. Entfallen ist auch die Unterscheidung in 8§ 378 aF.
HBG zwischen genehmigungsfahiger Falschlieferung ( = Anspruch wegen
Sachmangels) und nicht genehmigungsfahiger ( = Erflllungsanspruch).
§ 434 11l muss dahin verstanden werden, dass es in dem Gesetz auf diese
Unterscheidung nicht mehr ankommt.

Kunftig wird die falsche Lieferung nur noch in besonders eklatanten Féllen as
Nichterflllung angesehen werden konnen, z.B. statt Saatkartoffeln liefert die
landwirtschaftliche Genossenschaft einen Gabelstapler, und der Otto -Versand
liefert statt der bestellten Badehose die leider dort auch im Programm
befindlichen Sexartikel. **°

b. Minderlieferung, § 434111 Alt. 2

324 Umsetzung der EU — Richtlinie zum Verbrauchsgiterkauf

%5 Exkurs: Es ist ein Zeichen mangelnden Selbstvertrauens, wenn der deutsche
Gesetzgeber diesen Fall in Umsetzung der EU-Richtlinie als Sachmangel beschreibt.
Das wére nicht nétig gewesen. Ein Fehler der Montageanleitung hétte ohne weiteres
zum Schadensersatz wegen Verletzung einer Nebenpflicht ( PVV) gefiihrt. Der
verbleibende Unterschied (Haftung nur bei Verschulden) war durch die
Beweislastregelung praktisch verschwunden.

3% Als der Verfasser noch Oberkirchenratsprasident in Schwerin war,1995, hatte der
Inhaber des Otto — Konzerns dem Verfasser auf seine Bitte brieflich zugesagt, auf
solche Artikel verzichten wollen.
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Wenn der Kaufvertrag auf zehn Hosen lautet, und es werden nur acht geliefert,
dann besteht an sich noch ein Erfullungsanspruch beziiglich zweier Hosen.
Auch der Mengenfehler wird aber gemadf3 § 434 Il dem Sachmangel
gleichgestellt. Der Kaufer hat also einen Anspruch auf Nachlieferung nicht als
Erfullungsanspruch aus § 433, welcher in drei Jahren verjéhrt, sondern geman
§ 439 als Mangelanspruch, welcher in zwei Jahren verjahrt.

Auch hier stellt sich die Frage ob diese Regelung auch in eklatanten Fallen
gelten soll: Wenn 10.000 Ziegelsteine geschuldet, aber nur 100 Stiick geliefert
werden, wirkt es kinstlich, 100 Ziegelsteine als , mangelhafte 10.000"
anzusprechen. Mit Ausnahme der unterschiedlichen Verjdhrungsfristen sind
alerdings die rechtlichen Unterschiede nicht groR.*’

5. Rechtsmangel, § 435

Zur Mangelfreiheit gehort auch die Freiheit von Rechtsméngeln. Der Verkaufer
hat die Sache so zu verschaffen, dass der Kéufer, vorbehaltlich einer anderen
Vereinbarung, mit der Sache so verfahren kann wie man es als Eigentimer halt
tut, némlich véllig frei. Wenn ein Dritter auf Grund des Gesetzes befugt ist, den
Kéufer in seinem Recht zu stéren, liegt ein Rechtsmangel vor.

Der Hauptanwendungsfall ist, dass der Ké&ufer kein vollglltiges Eigentum
erwirbt. Auf Grund der Gutglaubensvorschrift gemaR § 932 stellt sich die Frage
in den alermeisten Fallen nicht. Aber Fall 5 koénnte in Betracht kommen. Der
Verkaufer M war zur Zeit des Verkaufes nicht Eigentiimer, und K wusste das.
Es gilt aber § 366 HGB, wonach der gute Glaube an die Verfiigungsmacht des
Verkdufers (aber nur unter den dort beschriebenen Voraussetzungen!)
geschiitzt ist. Dem K braucht die Sache nicht peinlich zu sein, alerdings hat er
auch keine Handhabe, den Kaufvertrag riickgangig zumachen, denn ein
Rechtsmangel liegt nicht vor.

Im Fall 6 liegen die Dinge anders. Das Bild ist abhanden gekommen ist, sodass
nach deutschem Recht ein gutgldubiger Eigentumserwerb ausgeschlossen ist,
§ 935 Es ergeben sich hier eine Reihe sehr komplizierter
internationalrechtlicher Fragen, welche vielleicht doch zu dem Ergebnis fihren,
dass der Herzog entgegen 8 935 sein Eigentum verloren hat, S folglich
Eigentimer geworden ist. Ein Rechtsmangel ist aber nur gegeben, wenn er
wirklich vorliegt. Im Fall 6 mdchte S nicht in einem Rechtsstreit hineingezogen
werden, dessen Ausgang nicht sicher ist. Die  Mdglichkeit, dass einer Sache
ein Rechtsmangel anhaftet, ist aber kein Rechtsmangel.**®

%1 Es jst freilich nicht auszuschlieBen, dass sich die Unterschiede dann deutlicher
bemerkbar machen, wenn deutsches Kaufrecht einschlieflich der Verjahrungsfristen
von einem auslandischen Gericht angewendet wird. Verjahrungsfristen werden namlich
etwa im englischen Recht als prozessual qualifiziert, sodass die Fristen des Staates
gelten, in welchem das Gericht seinen Sitz hat; Gewahrleistungsfristen hingegen werden
wohl Uberall als materiell qualifiziert und werden von einem fremden Gericht so
angewendet wieim deutschen Recht.

%28 pglandt § 435 RN 18; Kaufvertrage namentlich zwischen internationalen Partnern
enthalten daher in aller Regel eine Klausel, welche auch im Inland zu empfehlen ist, die
etwa wie folgt lautet: Der Kaufer ist befugt, die aus dem anwendbaren Kaufrecht sich
ergebenden Anspriiche gegen den Verkaufer, auch nach Ablauf einer eventuellen
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Von grof3er wirtschaftlicher Bedeutung sind  Rechtsméngel, wie sie in Fall 7
angesprochen sind. K hat offenbar vollgtltiges Eigentum von V erworben. Die
Jeans waren allerdings mit der Marke , Levis Jeans® versehen, und der Inhaber
dieser Marke hatte fir die Herstellung der in Frage stehenden Hosen offenbar
keine Lizenz gegeben. Der Markeninhaber hatte daher gemald § 18
Markengesetz einen Anspruch auf Vernichtung dieser Hosen; und zwar ohne
Entschadigungsanspruch des Eigentiimers! **°

6. Folgen desMangels
a. Vorrangder Nacherfllung

Die Folgen des Sachmangels ergeben sich aus 8§ 437. Der Mangelanspruch ist
kein Schadensersatzanspruch. Der Kaufer hat die Anspriiche geméaf3 § 437 also
auch dann, wenn der Verkaufer die Méangel nicht zu vertreten hat.

Der Kéaufer hat vier Ansétze, zu seinem Recht zu kommen. Ausgangspunkt ist,
dass der Verkdufer verpflichtet ist mangelfrei zu liefern. Ist also die Kaufsache
mit Sach - oder Rechtsmangeln behaftet, so hat der Verkdufer nicht erfillt
sodass vor allem anderen ein Anspruch des Kaufers auf Erfullung besteht, dem
auf der anderen Seite ein Erfillungsrecht des Verkaufers entspricht. Der Kaufer
kann daher den Kaufpreis weder mindern noch vom Kaufvertrag zurticktreten
oder Schadensersatz verlangen, bevor nicht Nacherfulllung versucht wurde.®®

Der Nacherfullungsanspruch gibt dem Ké&ufer gemaR § 439 die Wahl zwischen
einem Anspruch auf

e Beseitigung des Mangels
e oder auf Lieferung einer neuen mangelfreien Sache

Beide Anspriiche sind ihrerseits als normale Anspriiche des Schuldrechts
ausgestaltet, sodass es sie neben der Sonderregel geman § 439 den allgemeinen
Regeln gemal 88 275 ff unterlegen.

b. Beispiel: Scheiternde Nacherfullung (Fal 1):

K kann sich fir die Beseitigung des Mangels entscheiden. Das kann nach Lage
der Dinge nur durch eine tierérztliche Behandlung geschehen. Diese ist teurer
als das Tier selbst. Es ist daher gemal3 § 439 Abs. 3 i.V.m. 8275 Il zu
prifen, ob diese Kosten unverhdltnismafligist. Esist also im Sinnevon § 275 11
zu prifen, ob der Aufwand von 600 EUR fir den Tierarzt unter Beachtung des

Verjahrungsfrist, geltend zu machen, wenn ein Dritter die Rechte des K&aufers ernsthaft
in Frage stellt. Die Klageerhebung des Dritten bei einem zustandigen Gericht gilt als
ernsthaft.

2 Dem Verfasser wurde einmal auf einer Delegation nach Jugoslawien ganz naiv eine
erfolgreiche Textilfabrik gezeigt, in welcher ,, Original Levis Jeans' hergestellt worden.
Hersteller und Importeure solcher Ware laufen Gefahr, diese bei Ubertritt der EU -
Aulengrenzen ersatzlos zu verlieren.

%% Palandt § 437 RN 4
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Inhaltes des Schuldverhaltnisses und der Gebote von Treu und Glauben in
einem groben Missverhaltnis zu dem Leistungsinteresse des Glaubigers steht.

Vielleicht kann in diesem Zusammenhang erwogen werden, dass das Tier
gemald § 90 a. zwar der Sache gleichgestellt ist, aber im Sinne des Gesetzes
keine Sache ist®' Es kann sich aso aus einer Gesamtbetrachtung die
Uberlegung ergeben, dass der an sich unverhdltnisméRige Aufwand zur
Behebung des Sachmangels hier angebracht ist.

Kommt man zu dem Ergebnis, dass der Aufwand von 600 EUR
unverhdltnismé@lig ist, wird der Kéaufer gemal § 439 Ill Satz 3 auf den
Anspruch auf Lieferung eines gesunden Koi beschrankt. Fur diese Tiere gibt
es nur einen engen Markt. Ist also ein solches Tier nicht oder nur schwer
erhdltlich, kann V unter den Voraussetzungen des 88 439 Ill 1i. V. m.
§ 275 Il und Il geltend machen, dass er von der Verpflichtung zur Erfullung
befreit sei.

Die Rechte des Kéaufers K bestimmen sich dann aus § 275 IV. Uber die dort
genannten Verweisungen ergibt sich die Moglichkeit fir K, vom Vertrag
zurlickzutreten oder Schadensersatz statt Leistung  zu verlangen. Ein
Schadensersatz kommt etwa in Betracht, wenn V sich nicht ordentlich bemiht
hat, die in Deutschland oder Europa tdtigen Koi — Handler anzusprechen,
sodass K sich nun direkt nach Japan werden muss.

c. Rucktritt vom Kaufvertrag 8§ 437 Nr. 2 Alt. 1

Die Rucktrittsvoraussetzungen sind beim Kauf grundsétzlich dieselben wie in
anderen gegenseitigen Vertrdgen, § 323. Das Gesetz gibt in § 440 jedoch fur
den Kauf eine zusétzliche Regelung, wonach die grundsétzlich erforderliche
Fristsetzung in Einzelféllen entbehrlich ist. Kauftypisch ist die Regelung in
§ 440 Satz 3, wonach vermutet wird, dass die Nachbesserung fehlgeschlagen
ist, wenn sie zweimal versucht wurde.

d. Anspruch auf Kaufpreisminderung, 8 437 Nr. 2 Alt. 2

Durch die gultige Erklérung wird der Kaufpreis auf den Preis gemindert, den
der Kéufer angibt. Glltig ist die Erklarung dann, wenn sie nicht nur die
normalen Voraussetzungen einer Willenserkldrung erfullt, sondern auch den
Minderungssatz richtig angibt.

e. Schadensersatz, §437 Nr. 3

Nach altem Recht hatte der K&ufer einen Schadensersatz wegen Nichterfillung
nur bei arglistiger Tauschung oder Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft. Die
nunmehrige Regelung ist sehr viel einfacher. Es gelten die allgemeinen
Vorschriften der 88 280 ff.

Die nach altem Recht ebenfalls komplizierte Regelung des Schadensersatzes
im Falle eines Mangelfolgeschadens hat sich praktisch erledigt, weil die
allgemeinen Regeln gelten. Im Fall 8 haftet V daher zunachst gemaR § 437 auf

%! Grundsétzlich mag es schon sein, was Palandt zu § 90a sagt: Diese Vorschrift ist
eine gefiihlige Deklamation ohne rechtlichen Inhalt.
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Nacherfullung, némlich Lieferung eines neuen Computerspiels; dariiber hinaus
haftet er gemald § 437 Nr. 3i. V. m. § 280 fur den Schaden, den K infolge des
Verlustes seiner Daten erleidet, hier z.B. Neueinrichtung von WORDS.

7. Verjahrungder Mangelanspriiche, § 438
a. Grundsatz

Das vielleicht wichtigste Element des alten Kaufrechtes war die kurze
Verjahrungsfrist der Gewahrleistungsanspriiche, jetzt Mangelanspriiche
genannt, innerhalb von sechs Monaten, § 477 dter Fassung. Diese kurze
Verjahrung stand in einem sachlich nicht immer gerechtfertigten Gegensatz zu
der fUr andere Anspriiche geltenden Regelverjahrung von 30 Jahren.

Es spielte daher eine ganz erhebliche Rolle, ob ein Anspruch as
Gewahrleistungsanspruch oder als Erflllungs- oder Schadensersatzanspruch,
aus PVV oder culpa in contrahendo, der ebenfalls erst in 30 Jahren verjahrte, zu
qualifizieren war. Durch die Herabsetzung der Regelverjahrung gemaid § 195
auf drei Jahre und die Heraufsetzung der Verjéhrung fir Méngelanspriiche auf
grundsétzlich zwei Jahre, § 438 | Satz 3, haben sich fur die Praxis die meisten
Probleme entschérft, wenn nicht Gberhaupt aufgel 6st.

Ein wichtiger Unterschied. zwischen der allgemeinen Verjéhrung und der
Verjahrung der Méngelanspriiche besteht in der Frage des Verjdhrungsbeginns.
Zuné&chst gilt die allgemeine Regel § 199: Die regelmafdige Verjahrungsfrist
beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der
Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstanden und der Person des

Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste.
332

Fir die Mangelanspriiche des Kaufrechtes ist aber in § 438 Il bestimmt: Die
Verjahrung beginnt bei Grundstiicken mit der Ubergabe, im tbrigen mit der
Ablieferung der Sache. Die Verjdhrungsfrist bei Méangel anspriichen beginnt also
nicht erst mit der Kenntnis des Mangels, sondern schon in dem Augenblick, in
welchem der Kaufer tatsdchlich in der Lage ist, die Kaufsache auf ihre
Vertragsgemal3heit zu Uberprifen. Der Kaufer ist dazu nicht verpflichtet; er
kann das tun, wenn er es aber nicht tut, hat er noch zwei Jahre Zeit, ohne seine
Rechte aus der Mangelhaftung zu verlieren.®®  Aber zwel Jahre nach
Ablieferung ist Schluss.

Schadensersatzanspriiche des Kaufers, welche sich aus sonstigen
Rechtsgriinden ergeben kdnnen, verjdhren in drei Jahren und auf3erdem kann
die Verjdhrung spéter beginnen. Es ist also im Einzelfall weiterhin von
Bedeutung, ob ein Anspruch ein Mangelanspruch ist oder ein  algemeiner
Schadensersatzanspruch.

%2 v/gl. auch § 12 ProdukthaftungsG: 3 Jahre ab Kenntnis.

333 palandt § 438 RN 15: Die Ablieferung muss nicht aber kann sich mit den Ubergabe
(8 4331 Satz 1) decken. Man muss sich fragen, ob es wirklich nétig war, mit dem
Begriff Ablieferung ein neues Element in die ohnehin schon nicht ganz einfache Materie
einzufdhren.
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In Fall 9 ist der Mangelanspruch gemal3 § 434 11 verjdhrt. K hat auch wegen des
Bucherbords selbst, EUR 100, gegen V keine Anspriiche mehr.

b. Zusatzliche Anspriche

In Beispielsfall 9 kommt in Betracht, dass K gemal? § 280 wegen schul dhafter
Vertragsverletzung ( friher: culpa in contrahendo/PVV) Schadensersatz von
V verlangen kann. Ein solcher Anspruch verjghrt in drei Jahren, aber gerechnet
ab Kenntnisnahme.

K hat von dem Fehler des Biicherbords bzw. der Montageanleitung erst am
2.4. 05 Kenntnis gehabt, sodass ein entsprechender Schadensersatzanspruch erst
zum 31.3.2008 verjahrt. Der Gesetzgeber scheint gemeint zu haben, dass solche
zusétzlichen Anspriche neben der Mangelhaftung nicht in Betracht kommen.
Es besteht aber eigentlich kein Anlass, dem K die Geltendmachung seines
Schadens an dem Aquarium zu verwehren. *** Dazu besteht umso weniger
Grund, als K gemal3 § 1 | Satz 2 Produkthaftungsgesetz einen Anspruch gegen
den Hersteller des Biicherbords beziehungsweise gemaR § 4 111 dieses Gesetzes
gegen den Lieferanten hatte.

34 Haublein NJW 03, 388
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[11.  Verbrauchsguterkauf, § 474
1. Begriff

Verbrauchsgiterkauf ist ein  Kaufvertrag Gber eine bewegliche Sache, wenn
der K&fer ein Verbraucher, § 13, und Verkaufer ein Unternehmer, § 14, ist. Flr
den V erbrauchsgtiterkauf werden zum Schutze des Verbrauchers
Vorkehrungen dagegen getroffen, dass der Verbraucher durch Vereinbarungen,
deren Tragweite er vielleicht nicht durchschaut, Rechte aus namentlich der
Mangelhaftung verliert, §4751.

2. Abgrenzungen

Durch die Einfiihrung des Begriffes Verbrauchsgiterkauf hat der Gesetzgeber
es fur richtig gehalten, eine neue Erscheinungsform des Kaufvertrags
geschaffen. Esgibt jetzt drei:

e Normalkaufvertrag, § 433:
0 beide Parteien sind Verbraucher
o0 beide sind Unternehmer, ohne Kaufmann i.S.d. § 1 HGB zu
sein.
0 Unternehmer kauft von Verbraucher;

e Verbrauchsguterkauf, § 474:
o Verbraucher kauft von Unternehmer

e Handelskauf, § 373 HGB®*®
0 Beide Parteien sind Kaufleute und es handelt sich fir sie um
ein Handelsgeschéft, § 343 HGB

3. Beweidast bei Verbrauchsgiterkauf

GemaR § 476 gilt fur den Verbrauchsgiterkauf zugunsten des Kéufers eine
praktisch vermutlich sehr wichtig werdende Beweislastregel. Die durch § 361
angeordnete Beweislastumkehr wird fir diesen Fall fir sechs Monate ausgesetzt
und gleichsam auf den Stand zurlickgestellt, in welchem die Vertragspartner
vor Ubergabe der Kaufsache standen. Zeigt sich innerhalb von sechs Monaten
seit Gefahriiberganges ein Sachmangel, so wird vermutet, dass die Sache
bereits bei Gefahribergang mangelhaft war, § 476. Im Fall 1 (Koi — Fall) ist
daher K von der Beweislast befreit, dass der Karpfen bereits bei Ubergabe von
der Krankheit befallen war, wenn V gewerblicher Verkéaufer war, § 14.

Der Verkdufer kann sich dagegen wehren und die Beweislastverteilung gemaid
8§ 363 wiederherstellen. Dazu muss e den Beweis flhren, dass diese
Vermutung in dem gegebenen Fall nicht passt oder, wie das Gesetz sich
ausdruickt, unvereinbar ist mit

3% Esist zu erwarten, dass das HGB in den nachsten Jahren abgeschafft werden wird.
Esist auch in der Neufassung zum 1.1.1999 antiquiert und weithin tberfliissig.
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e der Art der Sache: dieses kommt in Betracht, wenn die Sache zum
raschen Verbrauch bestimmt ist. z.B.: Wenn ein Kohlkopf nach zehn
Tagen Faulstellen zeigt, liegt das eher daran, dass er nicht inzwischen
gegessen wurde, als dass er von Anfang an mangel haft war

e oder des Mangels. z.B. der Fahrradschlauch weist nach
dreimonatigem Gebrauch ein Loch auf. Es spricht viel dafir, dass
dieses Loch nicht auf einen anfanglichen Mangel zuriickgeht, sondern
auf eine Heftzwecke 0.4 auf der StraRe. Oder Fall 1: Die
Inkubationszeit fur die Infektion des Kois ist kiirzer al's sechs Monate.

Vermutung ist kein Beweis. Der Verkdufer daher kann die Vermutung
entkréften, wenn er etwa er zeigt, dass der aufgetretene Mangel Folge des
unsachgemaf3en Gebrauches ist. Im Ubrigen gelten in die normalen Regeln des
Beweisrechts, etwa die Grundsétze der Rechtsprechung zum Anscheinsbewels.
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V. Rechtskauf, § 453

Falle:
1. S, ein etwas heruntergekommener Spross des Grafen von S. braucht

Geld und hat zwei 1deen:

a. Er mdchte dem A, der gerne adlig ware, seinen Namen verkaufen

b. Da ihm als einzigen Sohn seines reichen Vaters nach dessen Tode
ein Pflichtteilsanspruch zustehen wird, mdchte er diesen an den
Finanzmakler F auf Rentenbasis verkaufen. F sieht darin ein
Geschéft. Geht das?

2. K betreibt ein Factoringgeschaft, darin kauft er gewerbsmafdig

Kundenforderungen von Gewer betreibenden an, so auch von V.

a. Eine Forderung des V gegen K 1 (ber EUR 8.000 steht in den
Buchern, kann aber sonst nicht (etwa durch Lieferscheine) belegt
werden;

b. DieForderung gegen K 2 tber EUR 9.000 ist gut belegt, aber K 2
ist pleite.

c. Die Forderung gegen K 3 Uber EUR 10.000 ist ebenfalls gut
belegt, aber K 3 meint, die Forderung sei verjahrt, hilfsweise
rechnet er mit einer Gegenforderung, die er gegen V zu haben
behauptet, auf.

Anspriche?

3. A hat von B eine zum 1. 10. fertigzustellende Doppelhaushélfte fur

250.000 EUR gekauft. A lasst sich scheiden und kann das Haus nicht
mehr halten, er verkauft und tritt ab seinen Anspruch auf Lieferung der
Doppelhaushélfte an Z. Nachdem Z als Eigentimer eingetragen
worden ist, stellt er erhebliche Mangel des Hauses  fest.
Bauunternehmer B ist pleite, sodass Z sich an A hélt. Zu Recht?

1. Grundsatz

Das Gesetz beschreibt, wie Forderungen und Rechte Ubertragen werden, also
den Eigentimer wechseln. Grundsétzlich ist keine Form erforderlich. Im
Einzelnen muss gepriift werden, ob ein Recht Ubertragen werden kann. Rechte,
welche sich aus der Personlichkeit eines Menschen ergeben, kdnnen nicht
Gegenstand von Rechtsgeschaften sein, Ausnahme sind  Schutzrechte fir
geistige Leistungen.

S kann daher im Fall 1 aweder seinen Namen noch, wenn ihm das angesichts
eines wohlhabenden Asylsuchers einfallen sollte, seine Staatsangehorigkeit
verkaufen. Umgehungsgeschéfte wie vorgetauschte Heirat, Adoption usw. sind
daher nicht selten.
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Die Anwartschaft auf den zu erwartenden Pflichtteil kann dem S, wenn er sich
nicht schwerer Vergehen gegen seinen Vater schuldig machen wird, nicht
streitig gemacht werden. Er kann aber trotzdem Uber dieses Recht bei
Lebzeiten des Erblassers keine Vertrége schlief3en, § 311 b 1V.

Die Art und Weise, wie diese Rechte ihren Eigentimer wechseln, sagt noch
nichts darlber aus, aus welchem Grunde ein solcher Eigentumswechsel
stattfindet. Hier begegnet wiederum der Abstraktionsgrundsatz. Die
schuldrechtliche Grundlage fiir solche Ubertragungen ist in aler Regel ein
Kaufvertrag. Beispiel 2 bezeichnet den praktisch wichtigen Fall eines
Rechtehdndlers. Auch der Handel mit Auswertungs- und Auffihrungsrechten
an Filmen, welche auf Grund der in Betracht kommenden Urheberrechte fir den
Urheber entstehen, ist Rechtskauf.

2. Regeln des Kaufvertrages

Der Vertrag, mit welchem sich der Verkaufer verpflichtet, einem Kéaufer das
Eigentum an einer Forderung oder einem Recht zu verschaffen, folgt
grundsétzlich den Regeln des Sachkaufs. Naturgemai entféllt die Pflicht nach
§ 433 zur Ubergabe der Sache, es gibt nichts zu tibergeben. Als Nebenpflicht
kann jedoch die Pflicht bestehen, dem Kaufer Beweisurkunden und solche
Dokumente zu libergeben, welche die Wirksamkeit des Ubertragenen Rechtes
beweisen oder seine Wahrnehmung erleichtern.

3. Mangel des Rechtes

Das verkaufte Recht kann Méangel haben dhnlich wie die Sache, naturgeman
keine Sachméangel, sondern nur Rechtsmangel. Im Fall 2 gilt:

Variante a2V muss der Nachweis fihren, dass die Forderung besteht; die
Tatsache, dass Urkunden fehlen, bedeutet fir sich genommen noch keinen
Rechtsmangel des Rechtes.

Variante b: Die Tatsache, dass der Drittschuldner zahlungsunféhig ist, macht
die Forderung nicht mangelhaft.*** Der Ké&ufer hétte sich, um davor geschiitzt
zu sein, vonV eine Garantie geben lassen sollen (Delkrederehaftung),

Variante c: Die verkaufte Forderung hat Rechtsméngel. Hinsichtlich der Folgen
gilt §437.

Kein Rechtsmangel ist es, wenn die Sache, worauf sich der verkaufte Anspruch
bezieht, mangelhaft ist. Im Fall 3 hat A dem Z einen rechtsgultigen Anspruch
auf Ubereignung iibertragen; dieser hétte einen Rechtsmangel, wenn er z.B. zu
Gunsten eines Dritten gepfandet ware. Die Tatsache, dass die Doppel haushé fte
Sachmaéngel aufweist, macht aber das verkaufte Recht nicht mangelhaft. In
der Praxis werden in solchen Fallen zugleich sdmtliche Anspriiche aus
Gewsdhrleistungen auf den Zessionar des Ubereignungsanspruches iibertragen. Z
muss sich an B halten, von A hat er nichts zu fordern.

3% palandt § 453 RN 22
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4, Software

PC — Programme sind nach deutschem Recht dem Urheberrecht gleichgestelit.
Der Handel mit Software-Programmen ist daher rechtlich dasselbe wie der
Handel mit Verlagsrechten in Bezug auf Blicher, Filme, Musik usw.

Mangel der Software sind aber weder Sachméangel im eigentlichen Sinne, noch
Rechtsméngel im beschriebenen Sinn. Diese Unsicherheit spielt praktisch aber
keine Rolle, da die Haftung fir Mangel jetzt unabhéangig davon ist, ob es sich
um Sache - oder Rechtsméngel handelt.

Fir die Rechtsentwicklung auf diesem rasant fortschreitenden Rechtsgebiet
wird es richtig sein, sich von dem traditionellen Mangelbegriff ohnehin zu
verabschieden und einen spezifischen Begriff des Programmfehlers
(Softwaremangels) zu entwickeln.
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V. Vorkauf, § 463

Fall:

V wohnt allein in einem schénen Haus am Rande des Stadtwaldes.
Verkehrswert rd 600.000 EUR. K hat seit langem ein Auge
darauf geworfen. Auf Bitte des K schlief3t V mit ihm am 1.4.2000 einen
notariellen Vertrag wie folgt: Sollte V das Haus bis zum 1.1.2010
einem Dritten verkaufen, ist K berechtigt, in die Bedingungen dieses
Vertrages einzutreten. Am 1.12.2000 verkauft V, ohne K etwas zu sagen,
an D zum Preis von 700.000 EUR. Das hétte K auch bezahlt. Hat K
Anspriche?

Aufzahlungszeichen

| +4. Grundsatz ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Der Vorkaufsvertrag ist ein Vertrag unter aufschiebender Bedingung. Der
Vertrag wird also glltig, wenn

e Verkdufer mit irgendjemandem einen Vertrag Uber die Sache
schliefdt, und

o Kaufer indiese Bedingungen einsteigt.

Dieses - im Gegensatz zum dinglichen Vorkaufsrecht - schuldrechtliche
Vorkaufsrecht genannte Recht kann naturgemd nur zwischen den
Vertragspartnern Rechte begriinden. D ist daran nicht gebunden. K hat also
keine Anspriiche gegen D.

Gegenuber V hat K Anspriiche nach § 275 1V auf Schadensersatz statt L eistung.
Da V sein Haus an D Uber dem Verkehrswert verkauft hat, kann K keinen
Schaden begriinden. Die Vertragsverletzung des V bleibt also ohne Sanktion.

| %iAndienungspflicht ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

In der Praxis sind Falle haufig, in denen Vertragspartner einander versprechen,
einen kinftigen Vertrag Uber einen bestimmten Gegenstand mit einem Dritten
erst zu schlieen, nachdem die Vertragspartner einander die Mdglichkeit
gegeben haben, ein Angebot abzugeben.

Die Verletzung dieser Pflicht wird nur selten zu einem berechenbaren Schaden,
dessen Ersatz gefordert werden konnte, fihren. Zur Vermeidung solcher
Schwierigkeiten kann eine Vertragstrafe vereinbart werden.

| 3:6. DinglichesVorkaufsrecht ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Wenn K sich in dem Beispielsfall dagegen sichern will, dass V, ohne ihn zu
fragen, das Haus einem Dritten Ubereignet, hat nach § 1094 die Moglichkeit,
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den bedingten Ubereignungsanspruch als dingliche Belastung auf dem
Grundstiick des V eintragen zulassen.

Gegen die grundbuchliche Eintragung ist kein guter Glaube moglich, 8§ 891 ff.
Ein eintragungswidriger Verkauf an Dritte hat die relative Unwirksamkeit
dieser Eigentumslibertragung zur Folge, § 1098. K kann zwar den Vertrag des
V mit D nicht wieder riickgdngig machen, aber K kann durch Erklarung
gegeniber D die Wirkungen des Vertrages auf sich Uberleiten. Damit hat K
einen Ubereignungsanspruch gegen D. Die Ausiibung des Vorkaufsrechtes ist
eine einseitige empfangsbediirftige Willenserkl&rung.**’

337 Ausiibung bei Grundstiicken: BGH NJW 98, 2352
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VI. Kauf unter Eigentumsvorbehalt, § 449

Fall

K kauft von V Sahlbauteile. K kann das Geld nicht sofort
aufbringen, aber er braucht die Ware sofort. K will Raten zahlen
oder spater in einer Summe. V ist bereit, den Kaufvertrag
abzuschliefien und die Ware auch sofort zu Uibergeben

Variante a: K ist Wiederverkaufer und will die Ware seinerseits
einen Dritten D verkaufen, bevor er selbst bezahlt hat. Aus dem
Verkaufser|6s soll V bezahlt werden.

Variante b: K baut die Sahlteile in einen von ihm gefertigten
Kran, zu dessen Bau er auch Bauteile anderer Lieferanten
verwendet, welche ebenfalls unter Eigentumsvorbehalt geliefert
haben.

Variante c: V gehért zum V- Konzern, dessen weitere
Tochtergesellschaft T noch Forderungen gegen K aus einem
anderen Vertrag hat. V erhéalt von der Konzernleitung Weisung,
diese Forderungen auch gleich mit zu sichern..

V mdchte sich fir den Fall sichern, dass ein Glaubiger desK die
Ware pfandet oder dass K insolvent wird. Was tun?

1. Grundsatz

Der Abstraktionsgrundsatz besagt, dass das V erpflichtungsgeschéft, § 433, und
das Erflllungsgeschéft, 88 929 f, jeweils ein eigenes rechtliches Schicksal
haben kénnen. Der Kaufvertrag kann nichtig sein oder Uiberhaupt fehlen, dann
kann das Erfilllungsgeschaft, namlich die Ubereignung der Sache, immer noch
gultig sein und umgekehrt

V kann seine zur Einigung gemald § 929 erforderliche Willenserklérung unter
die aufschiebende Bedingung der vollsténdigen Bezahlung des Kaufpreises
stellen, § 158. Wird K insolvent, bevor der Kaufpreis bezahlt ist. Falt die
Bedingung aus, V ist immer noch Eigentiimer der Ware; diese falt nicht in die
Masse, V hat ein Aussonderungsrecht.

2. Anwartschaftsrecht
Auch der Verkaufer kann insolvent werden. Der Kaufer muss dagegen
gesichert werden, dass dann die ihm noch nicht (ganz) gehérige Sache

weggenommen wird, obwohl er seine Verpflichtungen gegeniiber dem
Verkaufer, etwaim Rahmen der vereinbarten Ratenzahlung, eingehalten hat.
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Die Rechtsprechung gewéhrt dem Ké&ufer ein im Gesetz nicht geregeltes
Anwartschaftsrecht als eigentumsadhnliches dingliches Recht. Solange der
Kéufer seine Verpflichtungen gegeniber dem Vorbehaltseigentimer aus dem
Kaufvertrag erfillt, wird er behandelt, als wére er bereits Eigentimer. Das
Anwartschaftsrecht, also eine Art Vor-Eigentum, gehoért als solches zum
Vermogen des Kaufers und kann als solches von Glaubigern des Kaufers
gepfandet werden und fallt in ggf. in seine Insolvenzmasse. Ein Glaubiger des
Kéaufers kann mit dem Anwartschaftsrecht allerdings nur dann etwas anfangen,
wenn er den Eigentimer hinsichtlich seiner noch ausstehenden Forderungen
befriedigt. Dieser bleibt also gesichert.

3. Geltendmachung des Eigentums nach Rucktritt

Das Anwartschaftsrecht kann dem Kaufer nur entzogen werden, nachdem der
Vorbehaltseigentimer gultig vom Kaufvertrag zuriickgetreten ist, § 449 Il. Ein
Rucktrittsrecht entsteht nach den allgemeinen Vorschriften, 88 323 f. Der blofRe
Zahlungsverzug des Kéaufers reicht daher noch nicht. Theoretisch, wenn auch
praktisch selten, entsteht ein Ricktrittsrecht gemaR § 324 auch, wenn der
Ké&ufer mit der Sache so umgeht, dass das Sicherungsrecht Uber die Ublichen
Nutzungsverluste hinaus an Wert verliert.

Im Falle eines Riicktritts missen sich die Parteien das auf Grund des Vertrages
Erlangte zurlickerstatten, 88 346 ff. Der K&ufer hat nicht nur die Sache
zuriickzugeben, sondern auch fir die aus ihrem Gebrauch gezogenen
Nutzungen der Ersatz leisten.®*® Umgekehrt hat der Eigentiimer die bereits
gezahlten Raten des Kéufers zu erstatten, sodass im Ergebnis ein
Verrechnungssaldo auszugleichen ist..

4. Verlangerter Eigentumsvorbehalt

Die Hintereinanderschaltung von Eigentumsvorbehalt und Sicherungsabtretung
heil verlangerter Eigentumsvorbehalt. Es kann K nicht zugemutet werden,
sein unter Eigentumsvorbehalt gekauftes Gut dauerhaft im eigenen Besitz zu
behalten. Zweck der Ubung ist es gerade, dass K durch Umsatzgeschifte einen
Mehrwert erwirtschaftet. Im verlangerten Eigentumsvorbehalt tritt die vom
Vorbehaltskaufer durch den Weiterverkauf erworbene Forderung an Stelle des
Eigentums des noch nicht befriedigten V orbehaltsverkaufers.

Variante a: V wird im Kaufvertrag mit K folgendes vereinbaren.

e Eigentumsvorbehalt

e Befugnis, § 185, zu Gunsten des K, die Sache im eigenen Namen zu
Ubereignen. Damit kann D Eigentum von K erwerben, ohne dass es auf
seinen guten Glauben, § 932, ankommt. Wer sich heute geschéftlich
auskennt, weil3, dass praktisch alle Gegensténde in irgendeiner Weise
sicherungsiibereignet sind oder unter Eigentumsvorbehalt stehen - kdme
es adso auf den guten Glauben an, konnte in vielen Féllen eine
Eigentumsiibertragung gar nicht mehr stattfinden.

38 ygl. auch § 8181, II

227



e Verpflichtung des K, dem V die Kaufpreisforderungen gegen D und
gegebenenfalls  andere  Vertragspartner abzutreten. Diese
schuldrechtliche Verpflichtung (Sicherungsvertrag) wird verbunden mit
der gleichzeitig abgegebenen Willenserklarung gemal? § 398, wonach
die kunftigen Forderungen des K gegen D und andere im Augenblick
ihrer Entstehung dem V gehéren sollen. V erwirbt dann die
Kaufpreisforderungen des K gegen D, in demselben Augenblick, in
welchem K diese erwirbt.

Variante b: Im Fall b wird die erworbene Ware zusammen mit von anderer
Seite erworbenen Waren zu einer neuen verarbeitet. Durch Verarbeitung von
Gegenstéanden, die einem oder mehreren anderen Eigentimern gehdren, zu einer
neuen Sache wird der Verarbeiter allein Eigentiimer dieser neuen Sache, § 950.
*¥Hijer wird K also Alleineigentiimer des Krans.

Kunftiges Eigentum kann ebenso Ubereignet werden wie eine kinftige
Forderung abgetreten werden kann. Der verlangerte Eigentumsvorbehalt kann
also auch in der Weise vereinbart werden, dass K und V dariiber einig sind, dass
das Eigentum an den Kran in dem Augenblick, in welchem esin der Person des
K entsteht, auf V Ubergehen soll.

Mehrere Personen kénnen an derselben Sache Eigentum haben, § 741. Es
spricht also nichts dagegen, dass K diese Vereinbarung mit allen seinen
Lieferanten, soweit diese sich das Eigentum vorbehalten haben, trifft. Das
Eigentum an dem Kran wird dann den Vorbehaltsieferanten anteilig in der
Hohe der jeweiligen Forderungen zustehen.

5. Objektbeschrankung des Eigentumsvorbehalts, § 449 111

Der Eigentumsvorbehalt dient dazu, dem Verkdufer hinsichtlich seiner
Kaufpreisforderung eine Sicherheit zugeben. Durch die neu ins Gesetz
eingefihrte Regelung gemdl Abs. 3 ist es aber verboten, den
Eigentumsvorbehalt als allgemeines Kreditsicherungsmittel einzusetzen.

Die im Fall 4 gewinschte Erweiterung des Sicherungszwecks ist unzulassig.
Aus der Formulierung (soweit) folgt, dass Eigentumsvorbehalt hinsichtlich der
Erweiterungsformen in Variante a und b zulssig ist, in Variante ¢ aber
ungultig.

%% Fior den Eigentumsverlust wird Entschadigung gemaR ungerechtfertigter

Bereicherung geschuldet, § 951.
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2. Kapite Vertragstypen des BGB - Bereitstellungsvertrage’

l. Darlehensvertrag, § 488

Fall

1. A hatte bei der Sparkasse ein Darlehen, welches mit 6 % zu
verzinsen war. Die Zinsfestschreibungsfrist lief noch bis zum 31.
Marz 2005. Die Zinsen sind gesunken. A wirde gerne bei einer
anderen Bank ein Darlehen fir 4% aufnehmen, um damit das
Darlehen bei der Sparkasse zu tilgen. Geht das?

2. DaA seinurspriingliches Hausdarlehen in Héhe von DM 400.000
auf DM 100.000 getilgt hat, hatte die Sparkasse eigentlich
Uberschissige Scherheit in Héhe von DM 300.000 in den Handen.
A kauft sich ein Auto fir DM 30.000 und bezahlt mit einem Scheck,
wodurch sein Konto Uberzogen wird. Unter Hinweis auf die
vorhandenen  Sicherheiten bittet er die Sparkasse um die
Einrdumung eines entsprechenden Kontokorrentkredits. Diese tut
gar nichts und berechnet statt der normalen Kontokorrentzinsen die
um finf Prozentpunkte hohere Uberziehungsprovision. Auf
Vorstellungen des A reagiert die Sparkasse nicht. A ist empért und
kiindigt das Hausdarlehen fristlos. Zu Recht?

3. Die Sparkasse widerspricht der Kiindigung nicht und fordert A auf,
den restlichen Darlehensbetrag von DM 100.000 binnen zehn
Tagen zu zahlen. Das hatte A gar nicht erwartet. A bittet seinen
Bruder B, ihm das Geld vorzustrecken. B tut das. Sonst haben A und
B nichts miteinander verabredet. Nach einiger Zeit verlangt B von
A DM 100.000. A meint, er habe gar keinen glltigen Vertrag mit B,
er werde zahlen, wenn er mal wieder Geld habe. Zu Recht? *

1. Grundsatz

Der Darlehensvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, in welchem sich der
Darlehensgeber verpflichtet, das vereinbarte Darlehen auszuzahlen. Der
Darlehensnehmer ist verpflichtet, die vereinbarten Zinsen zu zahlen. Der
Darlehensnehmer ist nicht wie der Kéufer zur Abnahme verpflichtet, er muss
nur die vereinbarten Zinsen bezahlen, § 4881 Satz 2.

Darlehens- und Mietvertrag haben dieselbe innere Form. Es handelt sich um
ein Dauerschuldverhdltnis, in welchem der Vermieter/Darlehensgeber dem
Mieter/Darlehensnehmer fiir die vereinbarte Dauer einen Gegenstand (Sache/

* Bezeichnung vom Verfasser fir die in diesem Kapitel behandelten Vertrage. Diese
sind dadurch gepragt, dass ein Vertragspartner aus seinem Vermdgen dem anderen
etwas zur Nutzung im eignen Interesse bereitstellt.

° Aus dem echten Leben des Verfassers, hier A, im Leben nicht ganz so schabig wie
hier gezeichnet. B, im Leben Dr. A, ist Arztin Rottweil.
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Geld) zur Benutzung Uberlasst. Die Rickgabepflicht ist daher in beiden Féllen
keine Hauptpflicht, sondern eine juristische aus dem Vertrag.

Der wirtschaftliche Unterschied zwischen Miete und Darlehen liegt darin, dass
der Darlehensgeber das Eigentum an dem zum Gebrauch Uberlassenen
Gegenstand verliert, denn der Darlehensnehmer wird Eigentimer des Geldes.
Wird der Darlehensnehmer insolvent, hat der Darlehensgeber daher keinen
Aussonderungsanspruch, wie ihn der Vermieter hat. Dieser strukturelle Defekt
des Darlehens wird namentlich beim gewerblichen Darlehen dadurch
ausgeglichen, dass Ublicherweise zusdtzlich zum Darlehensvertrag ein
Sicherungsvertrag geschlossen wird.

2. Rickzahlung des Darlehens

Wie der Mieter nicht einfach ausziehen und die Mietzahlung einstellen kann,
wann er will, so muss sich auch der Darlehensnehmer an die vereinbarte
Laufzeit halten. Im Fall 1 muss A den Ablauf der Festschreibungsfrist
abwarten, vorher kann er nicht kiindigen, § 489 | Nr. 1. *°

8490 Il gibt dem Darlehensnehmer trotz der im Exkurs genannten Griinde ein
aulRerordentliches Kundigungsrecht, wenn seine berechtigten Interessen dies
gebieten. Die Wortwahl ist verhatnismaidig scharf, gebieten; es muss sich also
um einen Sonderfall handeln. Solche Félle sind angenommen worden, wenn ein
dringendes Bedirfnis besteht, das Haus zu verkaufen, z.B. im Falle der
Scheidung oder eines sachlich bedingten Umzuges.®*

Es geltenim Ubrigen die normalen Regeln des Vertragsrechtes, gemald  § 490
Il bleiben die Vorschriften der 88 313, 314 unberthrt. Im Fall 2 kann A
geltend machen, dass sich die Sparkasse ihm gegenuber in einer Weise
verhalten hat, die ihm eine Fortsetzung des Vertrags bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist unzumutbar machte. Bei einer Sicherheitenlage wie
beschrieben, war es ein Zeichen unberechtigten Misstrauens, dem A die
erbetene Kontokorrentlinie zu verweigern. A durfte daher den Darlehensvertrag
aus wichtigem Grund ohne Frist kiindigen. Dadurch wurde er verpflichtet, das
Restdarlehen mit Zinsen bis zum Rickzahlungstag sofort zuriickzuzahlen.
Weitere Anspriiche hatte die Sparkasse nicht.

30 Exkurs: Der eingeschrankten Kiindigungsmoglichkeit des Darlehensnehmers liegt
wirtschaftlich folgendes zu Grunde: Der gewerbliche Darlehensgeber ist ein Handler.
Dieser vermietet nicht sein eigenes Geld, sondern das Geld, welches er sich selbst im
Kapital- oder Geldmarkt leiht. Wenn der Darlehensnehmer eine feste
Zinsbindungsfrist wiinscht, kann der Darlehensgeber diese nur gewahren, wenn er sich
kongruent, d. h. zu entsprechenden Zinsen und Fristen, das Geld im Markt besorgt.
Hétte der Kunde in einem solchen Fall ein freies Kiindigungsrecht, bliebe die Bank
gegentiber ihrem Geldgeber auf den vereinbarten Zinsen sitzen, hétte aber ihren
Anspruch gegen den Kunden auf die entsprechenden Zinsen verloren.

* Palandt § 490 RN 12
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3. Verbraucherschutz

Das auf Européisches Recht zurtickgehende friihere V erbraucherkreditgesetz ist
im Zuge der Neufassung des BGB als solches aufgehoben und in das BGB
eingegliedert worden, 88 491 ff.

Der Verbraucherdarlehensvertrag ist ein Vertrag zwischen einem Verbraucher,
§ 13, und einem Unternehmer, 8 14. Wesentliche Besonderheit dieses
Verbrauchervertrages ist, dass gemal3 § 492 bestimmte unverzichtbare Regeln,
dazu gehort insbesondere die zwingende Schriftform, eingehalten werden
muissen, damit der Vertrag gultig ist.

Im Fall 3 handelt es sich um einen Darlehensvertrag zwischen Privatpersonen,
88 490 gelten also nicht. Dieser bedurfte daher nicht der Schriftform geman
§ 492. B konnte das Darlehen gema § 488 Il mit drei Monaten Frist
kindigen.
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. Schenkung, § 516

Fall

Der 75-jahrige Grollindustrielle Friedrich Flick méchte sein
Haus bestellen, aber noch nicht ganz abtreten. Im Rahmen
einer vorweggenommenen Erbfolge schenkt er sein Vermdgen
im Wert von mehreren Milliarden DM seinem Sohn S, behalt
sich aber gewisse Entscheidungsrechte vor. S ist bald der
Meinung, dass sein Vater die Geschaftsfihrung der Flick-
Holding nur stért, und er betreibt dessen Entmiindigung.
Friedrich Flick ist empdrt und mochte die Schenkung
rickgangig machen. Geht das?

1. Grundsatz

Der Schenkungsvertrag kommt wie jeder Vertrag durch Angebot und Annahme
zu Stande. Es handelt sich um einen einseitig verpflichtenden Vertrag, der nur
den Schenker, nicht den Beschenkten verpflichtet. Das schliefdt nicht aus, dass
den Beschenkten Nebenpflichten treffen, wie sie sich aus den Umsténden
ergeben.

Der verpflichtende Vertrag ist nur giltig, wenn die Schenkung sofort vollzogen
wird. Grund: Es sagt sich leicht, man wolle etwas schenken. Wenn man es
wirklich will, kann man es auch sofort tun. Ein Schenkungsvertrag, welcher
nicht sofort erfullt wird, ist nur glltig, wenn er notariell beurkundet wird, 8 518.
Die in der sofortigen Weggabe der Schenksache liegende Warnfunktion wird
also hier durch die notarielle Beurkundung ersetzt.

Der Grundsatz des 8 518 ist in § 2301 noch einmal fir das Erbrecht wiederholt:
Auch das Schenkungsversprechen unter der Bedingung des eigenen Todes hat
nur dann Rechtsgultigkeit, wenn es in den Formen der Schenkung oder denen
des Erbrechts geschieht.

2. Besonderheiten

Der Schenker hat ein Rickforderungsrecht, wenn er selber innerhalb von zehn
Jahren, § 529 11, bediirftig wird.*** Der Schenker hat ein Riickforderungsrecht
im Falle groben Undanks, § 530.>* Der obige Beispielsfall stammt aus der
deutschen Wirtschaftsgeschichte nach dem Zweiten Weltkrieg. Der
Ruckforderungsanspruch wurde bejaht.

32 BGH NJW 2000, 728: Es reicht nicht aus, dass binnen dieser Frist Umstinde
eintreten, die eine Bedirftigkeit nur erst moglich machen.

33 BGH NJW 99, 1623: Schwiegersohn S hatte von seinen Schwiegereltern eine
Eigentumswohnung geschenkt erhalten. Widerruf wegen grober Ehewidrigkeiten. BGH
NJW 2000, 3201: esreicht aber nicht jede Kleinigkeit.
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I1l.  Mietvertrag, §§ 535 ff

Féle:

1. M unterhdlt bei der B - Bank ein Schlieféfach, in welchem er
diskrete Bargeld und Wertpapiere aufbewahrt. Da sein Konto bei
der B- Bank ziemlich Uiberzogen ist, wird die Bank nervis, als eines
Tages ein Glaubiger des M sein Konto bei B-Bank pfandet. B- Bank
macht daraufhin ein Pfandrecht an dem Inhalt des Schlief¥fachs
unter Berufung auf die Allgemeinen Geschaftsbedingungen geltend.
Zu Recht?

2. Eigentimer V vermietet an Mieter M ein noch zu erstellendes
Ladenlokal in der FuRgangerzone. Es stellt sich nach
Fertigstellung heraus, dass der Laden namentlich bei Regenwetter
fur die Kunden schlecht zu erreichen ist. Die Kunden bleiben aus.
M hélt das fir einen Mangel der Mietsache und verlangt
Schadenser satz von V.**

3. VhatdemM ab 1.4.00 sein Wohnhaus fest auf finf Jahre vermietet
zum monatlichen Mietzins von 1000 EUR. Am 1.4. 0 1 stellt V fest
dass M das Haus sang- und klanglos verlassen hat. V kann das
Haus fur nur fir 800 EUR/Monat vermieten. Durch einen Zufall
erfahrt V, dass M auch Steuerschulden gehabt hatte, deretwegen
habe das Finanzamt einen Fernseher und die Musikanlage des M
gepfandet und auch schon zu einem Erlds von 5000 EUR verwertet
M fragt, ob er Anspriiche hat.

| 4.2. Grundsatz "—j

Der Mietvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, in welchem sich auf Seiten des
Vermieters die Hauptpflicht zur Uberlassung der Mietsache und auf Seiten des
Mieters die Hauptpflicht zur Zahlung des Mietzinses gegentiiberstehen. Der
Mieter wird Besitzer der Sache. Als Besitzer der Sache hat der Mieter die
alleinige Befugnis, die Sache zu nutzen und zu besitzen, der Eigentimer bzw.
Vermieter hat, solange das Mietverhdltnis dauert, kein Recht zum Besitz.

Im Fal 1 hat die Bank kein Pfandrecht an dem Inhalt des Schlief¥fachs.
Alleiniger Besitzer auch des Inhaltsist M. Vorbehaltlich eines Notfalls gemai
§ 229 muss die Bank trotz féliger Forderungen den M mit allem, was das
Schlief¥fach birgt, davon ziehen lassen.

Der Vermieter muss nicht notwendigerweise der Eigentiimer der Mietsache
sein, und der Mieter nicht notwendigerweise der unmittelbare Besitzer, so im
Fall der Untervermietung. Das Untermietverhdtnis ist ein normales
Mietverhdtnis.

¥4 BGH NJW 2000, 1714
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2. Mangel der Mietsache

Wie der Verkdufer dem Kéufer die Kaufsache mangelfrei Ubergegeben muss,
so ist  Vermieter verpflichtet, die Mietsache dem Mieter in einem
vertragsgemallen Zustand zu (bergeben. Der Mietvertrag ist ein
Dauerschuldverhdltnis. Die Pflicht des Vermieters zur mangelfreien
Gebrauchsliberlassung entsteht gleichsam sténdig neu, sodass auch seine
Verpflichtung, die Mietsache in einem vertragsgemal3en Zustand zu ibergeben,
gleichsam sténdig neu entsteht, 8 535 | S. 2. Der Vermieter hat also dafur zu
sorgen, dass die Mietsache fur die Dauer des Vertrages in einem
vertragsgemalien Zustand bleibt.

Ist die Mietsache bei Ubergabe mangelhaft oder wird sie es im Laufe der
Mietzeit, ist der Mieter fur die entsprechende Zeit von der Verpflichtung zur
Gegenleistung (Mietzahlung) frei, 8 536, und zwar gleichglltig, ob der
Vermieter das zu vertreten hat oder nicht. Hat der Vermieter die Verletzung
dieser Pflicht nach § 536a zu vertreten, wird er dem Mieter dartber hinaus
schadensersatzpflichtig.

Damit ist § 536 eine Spezialvorschrift fir den Mietvertrag, die im Grunde aber
nur dasselbe sagt wie § 326: Wer als Glaubiger in einem gegenseitigen Vertrag,
aus welchen Griinden auch immer, seine Verpflichtungen nicht erfillen kann,
verliert den Anspruch auf die Gegenleistung.

Das Gesetz meint in § 536 einen unmittelbar an der Sache haftenden Mangel,
dhnlich also wie im Kaufrecht der Sachmangel verstanden wird. Z.B. das
gemietete Zelt 1&8sst den Regen durch, das gemietete Auto hat abgefahrene
Reifen usw. **

Auch aufere Umstdnde konnen einen Fehler in der Beschaffenheit der
Mietsache begriinden, aber nur wenn sie die Tauglichkeit des Mietobjektes
unmittelbar beriihren. Die Lage des Ladensin Fall 2 war daher kein Mangel

3. Vermieter pfandrecht
a. Grundsatz

Der Vermieter hat wegen seiner Anspriiche aus dem Mietverhdltnis ein
gesetzliches Pfandrecht an den eingebrachten Sachen § 562. Das
Vermieterpfandrecht entsteht fur Mietvertrége Uber Wohn- und andere Raume,
sowie Grundstiicke, § 578.

Das Pfandrecht erstreckt sich auf alle Sachen, die dem Mieter gehéren, auch
auf Bargeld in seiner Tasche.®’ Auch das Anwartschaftsrecht an einer unter
Eigentumsvorbehalt gekauften Sache gehért dem Mieter, sodass auch dieses
unter das Pfandrecht falt. Der Vermieter hétte also die Mdoglichkeit, die
restlichen Raten gegeniiber dem Vorbehaltsverkaufer zu zahlen und damit das

3% palandt § 536 RN 22
3 palandt § 536 RN 23; vgl. Entscheidung in Fall 2;
7 palandt § 562 RN 7
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Pfandrecht an dem Anwartschaftsrecht zu einem Pfandrecht an der Sache selbst
zu machen.

Das Pfandrecht entsteht als besitzloses Pfandrecht kraft Gesetzes allein durch
die Tatsache, dass die Sache Uber die Tirschwelle getragen wird. Es kommt
nicht darauf an, ob der Vermieter/Eigentimer davon Kenntnis hat. Im Rahmen
des Vermieterpfandrechts in Bezug auf gewerbliche Rdume ist es daher von
entscheidender Bedeutung, ob die von Mieter eingebrachten Sachen bereits zur
Sicherung Ubereignet waren oder ob sie erst nach Einbringung Gegenstand
eines solchen Sicherungsiibereignungsvertrages wurden.>*

Die innere Begriindung fur dieses Recht liegt in Folgendem: Der Mieter ist erst
nach Ablauf der meist Uber Jahre laufenden Mietdauer verpflichtet, die
Mietsache wieder herauszugeben. Da der Vermieter keinen unmittelbaren
Zugang zu der Mietsache hat, kdnnen sich daran betréchtliche Schaden
eingestellt haben.

b. Sicherungsumfang

Das Vermieterpfandrecht dient ausschliefdlich zur Sicherung der Anspriiche aus
dem Mietverhdltnis. Damit sind nicht nur die Anspriiche auf Mietzins, sondern
auch auf eventuelle Schadensersatzanspriiche des Vermieters gemeint, welche
sich aus dem Mietvertrag ergeben.

Gesichert sind auch kiinftige Anspriiche des Vermieters, § 562 11.>*° GemaR
8§ 562 b hat der Vermieter ein Selbsthilferecht gegeniber dem Mieter. Es
handelt sich um eine spezielle Anwendung des allgemeineren Grundsatzes
gemai § 229.

4. Kauf bricht nicht Miete

Wenn der Vermieter den vermieteten Gegenstand verkauft, tritt der Erwerber
ohne weiteres in den Vertrag mit dem Mieter ein, auch wenn er von dem
Mietvertrag nichts weil3. Voraussetzung: der Mieter ist im Besitz der Mietsache,
§ 566.%° Das gilt aber nur fir Wohnraum.

38 In der Bankpraxis wird die Kreditbereitschaft der Bank grundsitzlich davon
abhéngig gemacht, dass der Vermieter, gegebenenfalls unter Bedingungen oder mit
Betragsbegrenzung, auf sein Vermieterpfandrecht verzichtet.

349 Durchsetzung des Vermieter pfandrechts: Im Fall 4 hat V Anspruch gegen M auf
die Miete fur noch vier Jahre, also 4 x 12 x (1000 — 800)= 7200 Euro. Die vom
Finanzamt gepféndeten Sachen des M unterlagen dem Vermieterpfandrecht des V. Er
hatte daher ein vorrangiges Befriedigungsrecht daran. Da das Finanzamt bereits
verwertet hat, ist es zu seinen Lasten ungerechtfertigt bereichert und hat dem V den
Betrag herauszugeben, fir welchen diese Sachen hafteten. GemaR § 562 |1 beschrankt
sich das Vermieterpfandrecht auf Anspriiche aus dem laufenden und folgenden
Mieterjahr. V kann daher seinen Mietausfall nur fir die Zeit vom 1.4. 01 — 31.3.03
geltend machen. V hat also gegen das Finanzamt Anspriiche in Héhe von (24 x 200
=) 4800 EUR.

%0 Exkurs: Angesichts einer drohenden Zwangsversteigerung ihres Hauses versuchen
Eigentiimer oft, durch fingierte Mietvertrdge dem Gléubiger Knuppel zwischen die
Beine zu werfen oder auch Uber Scheinvermietung an Freunde sich selbst das
Besitzrecht an ihrem Hause zu sichern. Grundsétzlich gilt § 566 auch im Falle des
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5. EndedesMietver héltnissesund K indigung

Ein Dauerschuldverhéltnis endet durch Ablauf der Zeit, flr welche es vereinbart
wurde. Ist kein Endzeitpunkt vereinbart, so kann jede Vertragspartei das
Dauerschuldverhaltnis mit der vereinbarten oder mangels einer Vereinbarung
der gesetzlichen Kiindigungsfrist kiindigen, 8 580 a.

Nach Ablauf der Mietzeit hat der Mieter die Sache dem Vermieter
zurtickzugeben, § 546. Tut er das nicht, kann der Vermieter den bisherigen
Mietzins und einen dartiber hinausgehenden Schadensersatz verlangen,
§546 a.

6. Mietverhaltnis tber Wohnraum

Mietverhdltnisse Gber Wohnraum werden von einem Sonderrecht geregelt,
welches nicht Gegenstand dieses Buches ist.  Dieses Sonderrecht ist
kompliziert, widersprichlich und ungerecht. Fir Mietverhdltnisse Uber
Wohnraum gibt es aus politischen Griinden keine  Vertragsfreiheit.**
Wesentliche Aspekte dieses Sonderrechts sind:

Der Vermieter kann den Mietvertrag nur kiindigen, wenn er ein berechtigtes
Interesse an der Beendigung des Mietverhdltnisses hat. Der wichtigste Grund,
welchen der Vermieter an der Beendigung haben kénnte, namlich dass der
Mieter eine hohere Miete bezahlt, ist aber ausdriicklich as Kiindigungsgrund
ausgeschlossen, § 573 1.

Die Mieththe kann nur zu Beginn des Mietverhdltnisses einigermalien frei
verhandelt werden, danach ist der Vermieter an die so genannte
Vergleichsmiete gebunden, §8 557 ff..

Eigentumswechsels im Falle der Zwangsversteigerung. Abgesehen von dem Storeffekt,
der immerhin potenzielle Bieter in Zwangsversteigerung Verfahren abschrecken kann,
haben solche Versuche aber deswegen keinen Erfolg, weil der scheinbare Mieter nicht
wirklich Besitz von der Wohnung/Haus genommen hatte.

®lExkurs: Der in Zeiten der Not, etwa nach dem Zweiten Weltkrieg, vollig legitime
Mieterschutz ist heute, in einer Zeit potenziellen Uberangebots von Wohnraum zu
einem makrotkonomischen Unsinn von einsamer GrofRenordnung geworden. Es ist
nicht sinnvoll, die Fehlentwicklungen hier wiederum anzuprangern. Das Arbeitsrecht
und der Mieterschutz sind ein Lieblingsfeld fir Sozialisten und ein durchaus lukratives
Arbeitsfeld for Funktiondre und Rechtsanwélte, und nicht zuletzt fir juristische
Autoren.
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IV. Leasing

Problemstellung:

LN, Leasingnehmer, hat gute Kontakte zu Bauunternehmen und kennt
deren Bedirfnisse, insbesondere im Bereich Baumaschinen. Was er
nicht so gut kennt: Bezugsquellen und Mdoglichkeiten, gebrauchte
Maschinen wieder abzustofen. LN hat auch wenig Kapital und genief3t
nur geringe Kreditwirdigkeit. Die Schwachen von LN sind die Starke
von LG.

| 4.3. Grundsatz "—j

Der Leasingvertrag ist ein  Vertrag, in welchem eine Sache oder
Sachgesamtheit dem Leasingnehmer gegen ein in Raten gezahltes Entgelt zum
Gebrauch Uberlassen wird, wobei aber die Gefahr oder Haftung fir
Instandhaltung, Sachméngel, Untergang und Beschadigung der Sache allein
den Leasingnehmer trifft.>*

In vielen Féallen wird der Leasingvertrag mit einem Mietkauf kombiniert.
Mietkauf ist ein Mietvertrag, bei dem der Vermieter dem Mieter das Recht
einrdumt, innerhalb einer bestimmten Frist die Sache zu einem vorher
bestimmten Preis zu kaufen, Kaufoption, wobei die bis dahin gezahlte Miete
ganz oder zum Teil auf den Kaufpreis angerechnet wird.**

Der Leasingvertrag, gleichgiltig in welcher Kombination mit anderen
vertraglichen Elementen, ist daher ein Mietvertrag mit Zusatzvereinbarungen.
Der Charakter as Mietvertrag wird insbesondere deutlich im Fall der Insolvenz
des Leasingnehmers: der Leasinggeber hat ein Aussonderungsrecht und nimmt
am Konkurs seines Leasingnehmers nur hinsichtlich der Miet/- Leasingraten
und eventueller Schadensersatzanspriiche teil.

2. Leasing

Ausldsende Kraft fur das L easinggeschéft waren steuerliche Erwdgungen. Diese
haben auch heute nicht ganz an Bedeutung verloren haben, treten im modernen
L easinggeschéft immer mehr zuriick.

Von zunehmender Bedeutung im Leasinggeschéft ist die professionelle
Verwaltung des Leasinggutes und die damit verbundene Dienstleistungen, etwa
im Bereich des Immobilienleasings, durch den Leasinggeber. Steuerliche
Gesichtspunkte werden etwa beim Kommunalleasing ganz unwichtig, wo eine
Steuerpflicht des Leasingnehmers nicht besteht.

352 paglandt Einf v. § 535 RN 37
358 palandt Einf.v. § 535 RN 30
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V. Leihvertrag

Fall

A Uberlasst seinem Bruder B nebst Familie seit Jahren
unentgeltlich sein Ferienhaus in den Alpen. B verbringt dort
jeweils unter schiedlich lange zusammen mit seiner Familie oder
allein Ferientage. Als B am 1.9. wieder einmal in das
Ferienhaus zieht, stellt er fest, dass sich ein Dachfenster
gelockert hat und merkt sich vor, A darauf aufmerksam zu
machen. Am 2. 9. zieht ein maRiger Surm auf, welcher das
Dachfenster herunterreif3t und den Wanderer W schwer verletzt.

W verlangt von B Schadensersatz. Zu Recht?

1. Grundsatz

Wie die Schenkung sich zum Kaufvertrag verhdlt, so die Leihe zum
Mietvertrag. Der Leihvertrag ist en einseitig verpflichtender Vertrag, in
welchem der Verleiher dem Entleiher den Gebrauch einer Sache unentgeltlich
Uberl&sst. Der Entleiher wird fr die Dauer der Leihe Besitzer der Sache.

Abzugrenzen ist das Gefédligkeitsverhditnis. Auf  Grund eines
Gefélligkeitsverhdltnisses werden keine Rechte begriindet, der Entleiher wird
nicht Besitzer, sondern gilt as Besitzdiener, § 855, des Verleihers. Im Beispiel
kommt es also darauf an, ob B in dem einen oder anderen Verhdltnis das Haus
nutzte. Beim Leihvertrag war B zur Zeit des Unfalls Besitzer des Hauses,
sodass er gemal § 836 fir den Schaden des W haftete.

2. Pflichten

Der Unentgeltlichkeit des Leihvertrages entspricht die eingeschrénkte Haftung
des Verleihers fur die Beschaffenheit der Sache. Er haftet nur fir grobes
Verschulden, 88 599, 600.

Der Entleiher ist verpflichtet, die gewohnlichen Kosten der Erhaltung zu tragen,

braucht aber den Wertverlust infolge einer vertragsgemalden Benutzung der
Sache nicht zu ersetzen, § 602.
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| 24.Kapitel  Dienstleistungsvertrage <—‘

l. Dienstvertrag, 8§ 611

Fale

1. Nist bei Arbeitgeber G alseiner von zwei Dutzend Lagerarbeitern
mit einer Tatigkeit beschaftigt, die jeder ausiiben kann. N muss eine
14 tégige ErsatZreiheitsstrafe antreten. Um seinen Arbeitsplatz
nicht zu gefahrden, Uberredet er seinen zur Zeit arbeitslosen Vetter
V, der ihm sehr 8hnlich sieht, an seiner Stelle die Arbeit zu erfillen,
V geht darauf ein. Die Sache fliegt, nachdem V 14Tage tadellos
gearbeitet hat, doch auf. G will weder dem V noch dem N Lohn
bezahlen. Zu Recht?

2. P gibt Klavierstunden zu 15 EUR /Sunde, unter anderen den zwei
Kindern des A. Dazu kommt er in das Haus des S. So sollte es auch
am 1.4. sein. A muss die Sunde wegen Erkrankung absagen. Am
Ende des Monats verlangt er fir die ausgefallenen zwei Stunden 30
EUR. Zu Recht?

3. Aist bei Arbeitgeber G beschaftigt. An einem Montag fuhlt A sich
nicht ganz extra und meldet sich fur drei Tage krank. G zieht dem A
am Ende des Monats den anteiligen Lohn fir drei Arbeitstage ab.
A verlangt den ungekirzten Lohn. Zu Recht?

| 2.3. Grundsatz ‘—‘

Der Dienstvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, in welchem der Dienstleistende
verpflichtet ist, seine Arbeitskraft dem Dienstgeber zur Verfiigung zu stellen.
Der Dienstgeber ist verpflichtet, dem Dienstverpflichteten den vereinbarten
Lohn zu zahlen und Gelegenheit zur Arbeit zu geben.

Im Fall 1 ist offenbar einwandfrei gearbeitet worden, allerdings nicht von N.
Dienste sind in eigener Person zu leisten, § 613. Der Anspruch des N auf
Gelegenheit zur Arbeit kann nicht abgetreten werden, der Arbeitsvertrag ist
nicht erfallt.

Neben diesen Hauptpflichten kommen eine Reihe von Nebenpflichten in
Betracht, insbesondere die Pflicht des Dienstgebers zu SchutzmalR3nahmen,
damit der Dienstleistende bei der Ausilibung seiner Dienste nicht geféhrdet wird,
§ 618. Die konkreten Pflichten werden durch Vertragsgestaltungserkl&rungen
des Dienstgebers bestimmt. Soweit sich eine Weisung des Dienstgebers im
Rahmen des Vertrages hélt, muss der Dienstnehmer sie erfiillen.

Auf Seiten des Dienstverpflichteten ist die Pflicht zur dienstlichen
Verschwiegenheit zu nennen.
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Fiur den Dienstvertrag gelten die allgemeinen Regeln des Schuldrechts,
insbesondere § 326. Im Fall 2 folgt daraus, dass P keinen Anspruch auf sein
Honorar hat, denn er hat auch seine eigene Leistung nicht erbracht.

Fir den Dienstvertrag gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit uneingeschrankt,
im Arbeitsvertrag nicht.

24.Arbeitsvertrag "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

a. Grundsatz

Der Arbeitsvertrag ist eine Ausprdgung des Dienstvertrages. Die grof3e
Bedeutung des Arbeitsvertrages im heutigen Wirtschaftsleben fuhrt dazu, dass
der Dienstvertrag in seiner urspriinglichen Form auf wenige Anwendungsfalle
beschrankt ist.

Der Arbeitsvertrag hat sich zwar aus dem Dienstvertrag entwickelt, in ganz
entscheidenden Punkten gelten aber andere Regeln. Im Fall 3 ist die Lésung
jedermann klar: Selbstverstandlich darf der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer den
Lohn nicht kiirzen. Der Unterschiede zum Fall 2 liegt alein in dem Begriff
Arbeitnehmer/Arbeitgeber. Wer als Arbeitnehmer Dienste leistet, hat Anspruch
auf die Gewdahrleistungen des Arbeitsrechts, wer lediglich als Dienstnehmer
Dienste leistet, muss mit den Ansprichen zufrieden sein, welcher das
allgemeine Recht bietet.

b. Grundbegriffe desArbeitrechts

Eine Person, welche aufgrund eines Arbeitsvertrages Dienste verrichtet, ist
Arbeitnehmer. Arbeitsvertrag ist ein Dienstvertrag im Sinne des § 611 BGB ,
in welchem der Dienstverpflichte Uber einen langeren Zeitraum mindestens
die Halfte seiner Arbeitskraft zur Verfigung stellen muss und mit dem
dadurch verdienten Lohn seinen Lebensunterhalt bestreitet.

Das Arbeitsrecht besteht aus einer grof3en Anzahl von Gesetzen und - besonders
wichtig - Urteilen der Arbeitsgerichte. Es gibt kein Arbeitsgesetzbuch.

c. Grundregeln des Arbeitsrechts

Das Arbeitsrechtiist in starkem Mafe politisiertes Recht, dessen
Hauptcharakteristikum darin besteht, dass die Vertragsfreiheit von Arbeitgeber
und Arbeitnehmer weitgehend aufgehoben ist. Die meisten arbeitsrechtlichen
Vorschriften sind zwingendes Recht, kénnen also durch Vereinbarung der
Parteien nicht zu Lasten des Arbeitnehmers verdndert werden, wohl aber zu
Gunsten des Arbeitnehmers, Ginstigkeitsprinzip.

3. Organschaftlicher Dienstvertrag
Dienstvertrage zwischen juristischen Personen und ihren

Geschéftsfuhrern/Vorsténden sind keine Arbeitsvertrdge. Fur sie gilt z.B. das
Kundigungsschutzgesetz nicht Diese Personengruppe (Organe) gilt nicht as
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Arbeitnehmer, obwohl die Definition des Arbeitnehmers auf sie ebenso zutrifft,
namlich

e dieEinbindung in einen Betrieb
e und die Erbringung der Dienste im fremden Interesse.

Die rechtliche Stellung der Organe weicht nur darin ab, dass sie von keinen
Weisungen eines Arbeitgebers abhangig sind.**

Vertrage dieser Art, fallen formal unter die Vorschriften der 88 611 ff. In der
Praxis werden diese Vertrage allerdings detailliert ausgehandelt, sodass fiir die
Anwendung des Gesetzes nur wenig Raum bleibt.

Am ehesten findet noch § 626 Anwendung. **° Dieser ist die algemeine
Vorschrift zur auBerordentlichen Kiindigung. Von besonderer Bedeutung ist
8§ 626 II: ein Grund zur aufRerordentlichen Kindigung verfallt 14 Tage nach
Kenntnisnahme durch den K iindigungsberechtigten.

4 Allg. Fischer NJW 03, 333
%5 ygl. BGH NJW 03, 431: wg. GmbH — Gechéftsfihrer: angebliche Spesenvergehen
als Vorwand fur einen sonst nicht méglichen Rausschmiss.
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. Werkvertrag, 88 631 ff

Falle:

1. A, gelernter Metzger, hat einen Fachbetrieb als Ausbeiner. Eine
Genehmigung  zur Arbeitnehmer liberlassung nach dem
Arbeitnehmer liberlassungsgesetz hat A nicht. A wird mit seinen
Mitarbeitern im stadtischen Schlachthof in Minchen tétig. Der
Vertrag wurde von der Sadt vor Ablauf des Vertrages fristlos
gekiindigt. A verlangt Schadensersatz. Zu Recht?**®

2. A beauftragt den Unternehmer U, in seinem Keller den Abfluss neu zu
installieren. Auf Basis eines schriftlichen Angebotes einigen sich A
und U auf einen Pauschalpreis von DM 1600. Es zeigt sich, dass der
Keller mit einem sehr harten Betonestrich unterlegt ist. Diesen kann
U nur unter Einsatz einer Spezialbohrmaschine aufbrechen, die er
sich selbst mieten und von auswarts anfahren muss. U braucht fur
die Arbeit fast dreimal so lange wie urspringlich veranschlagt. U
verlangt von A aus diesen Griinden statt des vereinbarten Werklohns
DM 3000. Zu Recht? *

3. B hat U beauftragt, in seinem Keller eine Sauna einzubauen. U riickt
mit mehreren Mann an und legt gewaltig los. Es knattert und
krimelt, es staubet und bebt — aber U kommt irgendwie nicht zu
Rande. A hat schliefdlich keine Lust mehr und fragt, ob er den Vertrag
beenden kann. Geht das?

Variante: Schliefidlich ist U doch irgendwie fertig geworden. B findet
zwar alles etwas anders, als er es sich gedacht hatte, aber er sagt zu
U: , Ende gut, alles gut!* Es zeigen sich dann aber so viele Méngel,
dass B von dem Vertrage wieder herunter will. Geht das?

4. B hat unter Eigentumsvorbehalt des M einen Mercedes gekauft, den
er am 1.4. bei BRABUS zum Aufmotzen gibt. BRABUS macht das in
gewohnter Qualitat und stellt dem B die Rechnung in Hohe von
35.000 EUR.. B steht am Ende einer Serie von geschéftlichen
Misserfolgen, er halt BRABUS eine Weile hin, aber am 1.7. wird
das Insolvenzverfahren gegen ihn eréffnet. M verlangt den Mercedes
von BRABUS heraus; dieser ist damit nur einverstanden gegen
Zahlung von 35.000 EUR. Zu Recht?

| 4.3. Grundsatz ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Der Werkvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, in welchem der Unternehmer
verpflichtet wird, das versprochene Werk auszufiihren. Der Auftraggeber ist
verpflichtet, das Werft abzunehmen, § 640, und den damit fallig werdenden
Lohn zu bezahlen.

%6 BGH v. 25.6.02 NJW 02, 3317
° Echtfall aus dem Leben.
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Der Begriff des Werkes ist nicht festgelegt, er umfasst alles was durch
menschliche Anstrengung hergestellt werden kann: Gemélde, Gebaude, die
Anlegung eines Gartenteichs, Ausrichtung einer Beerdigung durch den
Bestatter, Anzug, Schrank; aber auch abstrakte Dinge kénnen Werk im Sinne
des Gesetzes sein, etwa die Ausarbeitung einer Reiseroute, die Analyse eines
Aktiendepots usw.

Werkvertrag und Dienstvertrag sind manchmal schwer gegen einander
abzugrenzen. Es kommt nicht darauf an, wie die Parteien ihren Vertrag
bezeichnen, sondern darauf, wie der Vertrag praktisch durchgefiihrt wird. Diese
Abgrenzung kann wichtig sein. Handelt es sich im Fal 1 um einen
Werkvertrag, ist der Anspruch des A gegeben. Nach Meinung des
Bundesgerichtshofs waren A und seine Leute im Schlachthof der Stadt
Mnchen aber nicht auf Grund eines Werkvertrages tétig, sondern im Rahmen
eines Dienstvertrages. Es fehlte dem A jedoch die Genehmigung, seine eigenen
Arbeitnehmer einem anderen Arbeitgeber zur Ausiibung von Arbeiten zu
Uberlassen. Der geschlossene Vertrag war daher gemal3 8§ 134 unwirksam. Ein
Anspruch des A auf Schadensersatz kam so nicht in Betracht.®’

Faustregel fur die Abgrenzung: Im Werkvertrag wird die Herbeiflhrung eines
Erfolges geschuldet, im Dienstvertrag wird nur die Bereitstellung von
Arbeitskraft zur eventuellen Erreichung des Erfolges geschuldet. Solange der
Erfolg nicht eingetreten ist, hat der Unternehmer seinen Lohn nicht verdient.
Der Arbeitnehmer/Dienstnehmer verdient seinen Lohn hingegen auch dann,
wenn der erwiinschte Erfolg ausbleibt.

Im Fall 2 war ein bestimmter Erfolg vereinbart. Ohne diesen brauchte A den
vereinbarten Betrag nicht bezahlen. U hatte auch keinen Anspruch auf
Anhebung des Lohns. U hatte Pech; er hétte sein Angebot sorgfétiger
vorbereiten mussen.

%7 |n Frage kam nur Anspruch des A auf Herausgabe der Bereicherung, welche darin
bestand, dass die Arbeitnehmer ohne Rechtsgrund Leistungen fir die Bekl. erbracht
hatten.

Exkurs: Diese Abgrenzungsfragen spielen eine besondere Rolle im Sozialrecht, und
zwar unter dem Gesichtspunkt, ob der Auftraggeber - im Beispiel die Stadt Miinchen -
fir die Tétigen Beitrage zur Sozialversicherung abfiihren muss. Werden die Tétigen as
Arbeitnehmer qualifiziert, dann besteht diese Pflicht; werden sie als Auftragnehmer im
Rahmen eines Werkvertrages angesehen, entfallt sie. Erwartungsgemafd versuchen die
Sozialversicherungstrager die Arbeitnehmereigenschaft so weit wie mdglich
auszudehnen, allerdings nur so weit es sich um die Begrindung der
Versicherungspflicht handelt; am anderen Ende der Skala, wenn es um die Frage der
Rentenberechtigung geht, wird auf Grund der schlecht aufeinander abgestimmten
Vorschriften der Sozialgesetzbiicher, welche unterschiedliche Arbeitnehmerbegriffe
zulassen, gerne  argumentiert, dass ene Rentenberechtigung  mangels
Arbeitnehmereigenschaft nicht entstanden sei.
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Aufzahlungszeichen

| 2:4. Sach- und Rechtsmangel ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

a. Grundsatz

Es gelten wie beim Kauf auch beim Werkvertrag die allgemeinen Regeln des
L eistungsstorungsrechts. Diese werden nur hinsichtlich der Besonderheiten des
Werkvertrages im Einzelnen ausgestaltet. **°

Der Unternehmer ist verpflichtet, das Werk mangelfrei herzustellen, § 633, vgl.
8§ 433 | Satz 2. Es kommt nicht darauf an, ob der Unternehmer den Mangel zu
vertreten hat. Auch die Rechtsfolgen von Méangeln sind denen beim Kauf
dhnlich. Wie beim Kauf wird auch hier unterschieden zwischen dem Zeitraum

e vom Vertragsabschluss bis Ubergabe/Abnahme: es gilt allgemeines
Recht, 88 280; § 634 hat noch keinen Platz

¢ und nach Ubergabe/Abnahme: es gilt Spezialrecht des Werkvertrages.
Die Pflicht des Unternehmers ist auf das hergestellte Werk beschrankt.
Der Besteller hat nur noch Mangelanspriiche gemal § 634 f

Im Fall 3 hat U die Arbeiten begonnen, aber diese sind noch nicht abgenommen
worden. Die Umstande entscheiden, ob B auf Grund der offenbar mangel haften
Arbeit im Einzelnen gemal 8 324 vom Vertrage zuriicktreten kann, oder ob er
unter Fristsetzung nach 8§ 323 der Weiterarbeit des U ein Ende setzen kann.

In der Variante hat B das Werk grundsétzlich al's vertragsgemal? angenommen.
Seine Anspriiche beschranken sich nun gemaid und 88 633, 634 auf die Sauna
wiesienun steht.

Beachte: GemaR § 649 kann B auch ohne jeden Grund jederzeit kindigen, er
muss dann aber dem U die vereinbarte Vergitung, gegebenenfalls unter Abzug
der von U ersparten Aufwendungen bezahlen.

b. Maéange

Die Sach- und Rechtsméngel werden im Werkvertrag ganz éhnlich wie im
Kaufvertrag beschrieben. Danach ist das Werk ist frei von Sachmangeln,

e wenn es die vereinbarte Beschaffenheit hat: z.B. A beauftragt B, fir
seine Kellerbar eine 17 leuchtige Lampe anzufertigen. Wozu die gut
ist, muss A entscheiden. Hat die Lampe 16 oder 18 Leuchten, ist sie
mangel haft.

So weit die Beschaffenheit nicht vereinbart ist, ist das Werk frei von
Sachméngeln, wenn es

e sich fir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet: A
wunscht fir seine Kellerbar ausdriicklich eine ,,Barbeleuchtung”: helle
Raumausleuchtung mit Strahlern ware daher mangel haft;

3% palandt Vorb v. § 633 RN 6
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e sonst fir die gewohnliche Verwendung eignet: zu hell oder zu
schummerig ware mangel haft.

Zusétzlich zu diesen echten Méangeln wird wie beim Kauf als Sachmangel
behandelt, wenn der Unternehmer ein anderes als das bestellte Werk oder ein
Werk in zu geringer Menge herstellt. Auf die Ausfihrungen beim Kauf wird
verwiesen.

3. Folgen desMangels, § 634
Der Besteller hat die Wahl zwischen

a. Nacherflllung, §635.

b. Ersatzvornahme nach erfolgloser Fristsetzung, § 627

c. Ruicktritt oder Minderung, 88 636,638.

d. Schadensersatz: Mangelfreiheit ist primére Vertragspflicht, ihre schuldhafte
Verletzung fuhrt zu einem Anspruch aus § 280. Zu ersetzen sind auch die
genannten Mangelfolgeschéden, vgl. Fall 9.Kauf: der Hersteller des fehlerhaften
Bicherbordes muss auch das Aquarium und den Teppich ersetzen.

4. Abnahme
a. Grundsatz

Zentraler Begriff des Werkvertrages ist die Abnahme, § 640. Die Abnahme ist
die Hauptpflicht des Bestellers wird fallig, sobald das Werk fertig ist. Abnahme
ist die korperliche Entgegennahme, also des Besitzgreifung des hergestellten
Werkes. Z.B.: Besteller setzt sich auf den restaurierten Stuhl und bringt zum
Ausdruck, dass der nunmehrige Zustand des Stuhls seinen Vorstellungen
entspricht. Oder: der Bauherr begeht mit dem Unternehmer die fertiggestellte
Eigentumswohnung und stellt fest: dasist sie.

Die Abnahme entspricht der Ubergabe der Sache beim Kauf. Nach Abnahme
hat der Unternehmer seine Hauptpflicht erfillt.

Die Abnahmeiist in erster Linie ein tatsachlicher Vorgang. Der Abnahme steht
es gleich, wenn der Besteller das Werk nicht innerhalb einer ihm vom
Unternehmer bestimmten angemessenen Frist abnimmt, obwohl er dazu
verpflichtet ist. Verweigert der Besteller die Abnahme, muss der Unternehmer
auf Zahlung verklagen. Da der Unternehmer die Voraussetzungen seines
Anspruches zu beweisen hat, muss er auch die Falligkeit der Vergitung
beweisen, also die Tatsache, dass das Werk vertragsgemal? hergestellt ist.

b. Wirkung der Abnahme
Die Abnahme bedeutet die Entgegennahme des Werkes als grundsétzlich
vertragsgerecht. Im Fall 3 hat B zwar Bedenken, aber er akzeptiert die Sauna

letztlich als das, was er bestellt hatte. Der allgemeine Erfiillungsanspruch des
Bestellers erlischt, und seine Anspriche beschranken sich nun auf
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Méngelanspriiche in Bezug auf das abgenommene Werk.** Der Unternehmer
braucht nicht zu beftrchten, ein vollig neues Werk herstellen zu missen. Der
Werklohn wird mit Abnahmefallig, § 641.

Mit Abnahme beginnt die Verjdhrungsfrist fir die Mangelanspriiche des
Bestellers, § 634 all.

Die Abnahme bedeutet nicht, dass der Besteller auf Anspriiche wegen
verborgener Mangel verzichtet, § 640 I1.

5. Gesetzliches Pfandrecht des Unternehmers

Dem Unternehmer steht an dem Werk ein gesetzliches Pfandrecht zu, § 647.
Dieses entsteht wie das Vermieterpfandrecht kraft Gesetzes, ohne dass es eines
besonderen Rechtsaktes bedarf. Da das Pfandrecht nicht rechtsgeschéftlich
gemald § 1205 bestellt wurde, kommt die Vorschrift Gber den Erwerb kraft
guten Glaubens, § 932, nicht zum Zuge. Ein gutgldubiger Erwerb des
Pfandrechts an dem Auto durch BRABUS im Fall 4 scheidet also aus. ** Der
Unternehmer kann aber ein Pfandrecht an dem erwerben, was dem Besteller
gehort, dasist hier sein Anwartschaftsrecht auf das Auto.

Wenn M von dem Vertrag mit B zuriicktritt und Herausgabe seines Eigentums
verlangt, dann setzt sich das Pfandrecht des Unternehmers an dem
Erstattungsanspruch des B gemal? § 346 fort, den dieser gegen M wegen seiner
bereits gezahlten Raten hat.

%9 palandt § 640 RN 11
3% pglandt § 647 RN 4
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. Maklervertrag, §8 652 ff

Fall

A beauftragt Makler M, ihm die Méglichkeit zum Erwerb eines
beschriebenen Wohnhauses nachzuweisen. M weist dem A die
Maglichkeit nach, in einer bestimmten Zwangsver steigerung ein
dem A zusagendes Haus zu ersteigen. A ersteigert daraufhin
das Haus, weigert sich aber die Maklerprovision zu bezahlen.
Zu Recht?**

1. Grundsatz

Der Maklervertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, in welchem der Makler
verpflichtet ist, dem Auftraggeber die Mdglichkeit zum Abschluss eines
bestimmten Rechtsgeschéftes nachzuweisen; der Auftraggeber ist verpflichtet
den Maklerlohn zu bezahlen. *

In der gesetzlichen Ausgestaltung wird der Makler fir seine Bemiihungen
nicht bezahlt. Sein Anspruch entsteht nur, wenn der Vertrag auf Grund seiner
Vermittlung auch wirklich geschlossen wird. Wenn der Auftraggeber sich aus
sachfremden Griinden entschliefdt, den an sich méglichen Vertrag doch nicht zu
schliefen, entsteht der Maklerlohn nicht.

2. Ursachlichkeit des M akler nachweises

Der Anspruch des Maklers entsteht nur, wenn seine Vermittlung fir der
Vertragsschluss urséchlich ist. Dabei reicht es, wenn die Tétigkeit des Maklers
neben anderen Ursachen auch urséchlich geworden ist. Hat der Auftraggeber
das Objekt und den Verkaufer vorher schon gekannt, dann ist die Urséchlichkeit
zu verneinen, wenn der Makler dem Auftraggeber dieses Objekt benennt.
Anders liegt es vielleicht, wenn der Makler durch zusétzliche Informationen
den Ver-/Kaufentschluss der Parteien beeinflusst.

Die Maklertétigkeit ist nach Meinung des Bundesgerichtshofs dann nicht
ursdchlich, wenn das Objekt und seine Verkauflichkeit 6ffentlich bekannt sind.

%1 BGH NJW 99, 2271: Auftraggeber hat das vom Makler nachgewiesene Objekt in der
Zwangsversteigerung erworben - keine Urséchlichkeit.
%2 BGH NJW 2000, 282: zum Abschluss des Vertrages
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V. Auftrag, § 662

Fall:

1. A steht neben B auf dem Bahnsteig und sagt zu ihm: ,, Kénnten Se
fur 5 Minuten auf meinen Koffer aufpassen, ich muss eben zur
Toilette?* B sagt: In Ordnung! Nach 3 Minuten geht B weg; der
unbekannte Dieb stiehlt den Koffer. Schadensersatzanspruch des A
gegen B?

2. Wie 1. A sagt noch: Ich kann mich doch auf Se verlassen? Der
Koffer enthélt wichtige personliche Dinge. B : Ja, gewiss doch!

3. A bittet seinen Nachbarn B am 1.4, ihm zwei Karten zu etwa je
EUR 50 fiir das Varietetheater am 30.4.zu besorgen, da B im
Hause daneben arbeitet.

Variante a: B sagt den Auftrag zu, lasst die Sache aber einige Tage
schluren. Als er sich dann am 10.4. zur Kasse begibt, hort er, dass
die letzten Karten am 9.4. verkauft worden seien.

Variante b: B erzahlt seiner Frau F, er habe fur A noch die letzten
Karten der Saison erwischt. F meint, sie selbst sollten diese Karten
nutzen. A misse halt ein anderes Mal ins Variete gehen. A fragt
den B abends, ob er die Karten bekommen hat; B sagt nichts. A
ahnt etwas und fahrt fir EUR 25 Taxi zum Variete und stellt fest,
dass B die letzten Karten erhalten hat. A kauft sich auf dem
Schwarzmarkt fur je EUR 75 Karten. Er verlangt von A EUR 50
plusEUR 25 firr das Taxi Schadensersatz. Zu Recht?

Variante ¢: A hat nicht gesagt, wie teuer die Karten sein dirften,
darum kaufte B Karten in den ersten Reihen zu EUR 50 /Person.
Es waren auch Karten hinten zu 25 EUR/Person erhéltlich
gewesen. A weigert sich, den teureren Preis zu zahlen. Zu Recht?

1. Grundsatz

Der Auftrag ist ein einseitig verpflichtender Vertrag. In der gesetzlichen
Ausgestaltung hat nur der Beauftragte Pflichten. Ein Entgelt sieht das Gesetz
nicht vor, § 662. Wegen der Unentgeltlichkeit ist der Auftrag vom
unverbindlichen Gefalligkeitsverhdtnis abzugrenzen. Fall 1. Zweifelhaft, ob A
den B wirklich verpflichten wollte, B wollte es sicher nicht. Wohl kein
Anspruch. Fall 2: A wollte eindeutig einen Bindungswillen bei B erzeugen; B
hétte ,,nein“ sagen kdnnen. Jetzt haftet er.

Die Abgrenzung zum Dienstvertrag kann schwierig sein. Als Grundsatz gilt:
Der Dienstverpflichtete handelt nach Einzelanweisung in Abhéngigkeit von
fremdem Willen, der Auftragnehmer handelt nach Allgemeinweisung
aufgrund eigener Planung. Im Fall 3 akommt daher ein Schadensersatzanspruch
des A in Betracht, wenn man einen Dienstvertrag annimmt, da B die Pflicht
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hatte, den Vertrag ohne schuldhaftes Zdgern zu erfillen. Nimmt man aber, wie
hier wohl angemessen, einen Auftrag an, dann war es dem B mangels néherer
Weisungen des A selbst Uberlassen, wann und wie er die Theaterkarten
besorgen wollte; ein Verzug scheidet aus.

2. Pflichten
a. Auftragnehmer

Herausgabepflicht, § 667: Der Auftragnehmer ist verpflichtet, das aus dem
Auftrag Erlangte an den Auftraggeber herauszugeben. Fall 3 b: B muss die
Karten an A herausgeben. Wenn er esnicht tut, haftet er dem A gemaR § 280
auf Schadensersatz statt Nichterflllung. Er schuldet also Taxikosten und den
Mehrpreis.

Auskunftspflicht, § 666: Der Auftragnehmer handelt in eigener Verantwortung
und ist daher im Zweifel besser als der Auftraggeber Uber die Umstande
informiert, welche sich auf das Geschéft beziehen. Er ist daher verpflichtet,
Auskunft zu geben und Uber die Ausfihrung des Auftrages Rechenschaft
zulegen®®  Fall3b: B verweigert schuldhaft die Erfillung des
Auskunftsanspruches des A. Er haftet dem A fir den Schaden, den dieser
dadurch erleidet, dass er sich die vorenthaltene Auskunft selber besorgen muss;
ein Anspruch auf Ersatz der Taxikosten dirfte gemaR3 § 280 begriindet sein.

b. Auftraggeber

Der Auftraggeber hat dem Auftragnehmer die Aufwendungen zu erstatten,
welche dieser fir erforderlich halten durfte, § 670. Fall 3 ¢c: A handelt as
Beauftragter selbstverantwortlich, es kam, mangels néherer Weisungen des A,
auf sein Urteil an, welche Preisklasse er fir A wéhlte. A mussalso 2 x EUR 50
ersetzen.

%3 Diese Pflicht des Beauftragten besteht auch, wenn sich der Auftraggeber die
Auskunft selbst verschaffen konnte, BGH NJW 98, 2669
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V. Geschéaftsbesorgungsvertrag, 8 675

Falle:

1. Abeauftragt Rechtsanwalt B, gegen C EUR 10.000 durchzusetzen.
A hatte nicht mehr an einen Brief des C, in welchem dieser die
Forderung des A anerkannt hatte, gedacht und B nichts davon
gesagt. Die Klage des B wird wegen Verjahrung abgewiesen. B
meint, A habe selber schuld, er hatte ihn besser informieren sollen.
A verlangt EUR 10.000 Schadensersatz von B. Zu Recht?

2. A unterhalt bei der B - Bank ein Wertpapierdepot zu normalen
Bedingungen. Dividenden i.Hv EUR 500 werden nicht
gutgeschrieben. A verlangt Schadensersatz. Zu Recht?

3. A zahlt seinem Glaubiger C DM EUR 10.000 per
Bankiiberweisung durch Auftrag an B - Bank. B- Bank stellt dann
aber fest, dass A gar kein Guthaben bei ihr hat. Se verlangt von A
EUR 10.000. Zu Recht?

| 4.3. Grundsatz <—‘

Der Geschéftsbesorgungsvertrag ist gegenseitiger Vertrag, in welchem der
Geschéftsbesorger/Auftragnenmer  verpflichtet ist, das Interesse des
Auftraggebers in eigener Verantwortung unter Einsatz seiner besonderen
Fachkunde wahrzunehmen. Der Geschéftsbesorgungsvertrag ist ein Werk- oder
Dienstvertrag "hoherer Art": Rechtsanwélte, Steuerberater, Unternehmens- und
Vermdgensberater schlieffen mit ihren Mandanten Geschéftsbesorgungsvertrage
ab.*** Es gelten daher zusétzlich zu den Regeln des Dienst- oder Werkvertrages
die 8§ 662 ff.

Fall 1: Der Auftraggeber muss den Auftragnehmer Uber alle erheblichen Dinge
informieren, der Auftragnehmer kann davon ausgehen, dass der Besteller ihn
ausreichend ins Bild setzt. Im Rahmen des Geschéftsbesorgungsvertrages
waren aber von Rechtsanwalt B seine besonderen Fachkenntnisse gefordert. Es
war seine Aufgabe, die Verjdhrungsfrage zu priifen, und er hétte den A von
sich aus nach erheblichen Schriftstiicken fragen mussen. B kann sich aso wohl
nicht auf § 642 | berufen.

Der Auftraggeber ist verpflichtet, das vereinbarte oder mangels einer
Vereinbarung das Ubliche Honorar zu bezahlen. Der
Geschéftsbesorgungsvertrag ist entgeltlich, vgl. 88 612, 632.

%4 strafrechtlich gilt als Faustregel: der Bruch eines Geschaftsbesorgungsvertrages ist
strafbare Untreue, § 266 StGB. Der Bruch anderer Vertrége ist strafrechtlich grds
unbeachtlich
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| 2.4. Praktische Anwendungsfalle ‘—‘

Die gesetzliche Regelung ist mager. Das gilt insbesondere unter dem
Gesichtspunkt, dass immer mehr Wirtschaftsbereiche sich als Dienstleister und
Geschéaftsbesorger verstehen. Die Wirtschaft behilft sich damit, dass sie tber
allgemeine  Geschéftsbedingungen  oder  Standardvertrage  typische
Rechtsgestaltungen fiir bestimmte Dienstlei stungsbereiche verwendet.

Praktisch wichtigstes Beispiel: Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der
Banken und Sparkassen.

3. Bankrecht®®

Der Bankvertrag ist Geschaftsbesorgungsvertrag.®® Es ist unangemessen, dass
der grof3e Bereich des Bankvertragsrechtes sich praktisch nur auf 8§ 675 als
Rechtsgrundlage berufen kann.

Fall 2: Aufgrund des Depotvertrages ist die Bank verpflichtet, die Geschéfte
des Kunden in der Weise wahrzunehmen, dass félige Zinszahlungen
entgegengenommen und dem Kunden gutgeschrieben werden. Als gesetzliche
Grundlage kann die Herausgabepflicht gemdld § 667 genannt werden,
neuerdings auch 88 676 f und g. In der Praxis sind diese Vertrdge jedoch
standardmé&Rig bzw. in Allgemeinen Geschéftsbedingungen ausformuliert. >’

Fall 3: In der juristischen Konstruktion hat B- Bank einen Anspruch gegen A
aus § 670. Sie hat in seinem Auftrage den genannten Betrag Uberwiesen.
Diesen darf sie aufgrund des Bankvertrages geltend machen, indem sie das
Konto des A mit dem Betrag belastet, den sie fur die Durchfihrung des
Uberweisungsauftrages aufgewendet hat.

4. Treuhandvertrag
a. Grundsatz
Rechtliches und wirtschaftliches Eigentum sind grundsétzlich identisch. Der

Eigentimer eines Hauses, eines GmbH-Anteils, eines Bankkontos usw. ist
grundsétzlich auch derjenige, dem der Gegenstand wirtschaftlich zusteht.

%5 vgl. Aden ZRP 97, 358f: Empfiehlt sich die Schaffung eines Bankvertragsgesetzes?
%6 Als Einfilhrung ins Bankrecht: M. Aden "Bankrecht" Fischer / Heymanns 1995
ISBN 3-597-12496-4

%7 Exkurs: Die bisher vom Gesetzgeber unternommenen Versuche, Teile des
Bankvertrages, namlich den Uberweisungs-, Zahlungs- und Girovertrag,
auszuformulieren, wirken nicht besonders Uberzeugend. Irritierend ist die grole
Anzahl von Wértern, welche der Gesetzgeber verwendet, um einige Bereiche zu regeln,
welche Jahrzehnte lang ohne gesetzliche Regelung funktionierten. Fir die betreffenden
88 676 abis 676 h werden doppelt so viele Worter verwendet, wie z. B fir das wichtige
Rechtsinstitut der ungerechtfertigten Bereicherung insgesamt.
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Dieses wirkt sich vor alem in der Insolvenz und Zwangsvollstreckung aus. Den
Glaubigern haftet das, aber auch nur das, was dem Schuldner rechtlich gehort.

Es sind aber Interessenlagen denkbar, in denen rechtliches und wirtschaftliches
Eigentum auseinanderfallen mussen. Das ist der Fall in Treuhandvertrdgen. Der
Treuhandvertrag ist ein Geschaftshesorgungsvertrag mit zwei Komponenten

e Treugeber Ubertrégt dem Treuhénder durch dinglichen Vertrag gemaf}
§929 das Eigentum an einem Vermoégensgegenstand, und

e Treugeber und Treuhénder vereinbaren einen
Geschéftsbesorgungsvertrag, wonach der Treuhander Uber nun sein
Eigentum nur in der vertraglich vorgesehenen Weise verfiigen darf.

Der Treuhdnder wird damit gegentber jedermann, auch gegeniber dem
Treugeber selbst, in die rechtliche Position des vollen Eigentimers gestellt. Der
Treugeber kann die Verfligungsbefugnis des Treuhanders nicht mehr wie der
Vollmachtgeber widerrufen. Das wirtschaftliche Eigentum bleibt bei dem
Treugeber. Die Konsequenz, auf welche es im wesentlichen ankommt, besteht
in folgendem:

e bei Insolvenz des Treugebers bleibt das Treuhand-Eigentum Teil
seiner Insolvenzmasse

e bei Insolvenz des Treuhdnders féllt das Treuhand-Eigentum nicht in
seine Insolvenzmasse

Dieses ist gesetzlich nicht geregelt. Es ist aber seit langem von der
Rechtsprechung anerkannt und as  Gewohnheitsrecht  Teil unserer
Rechtsordnung.

b. Anwendungsfalle

Treuhandverhaltnisse kommen als Treuhandkonten vor, wenn z.B. ein Notar auf
einem sogenannten Anderkonto Gelder als Treuhand-Eigentimer halt.

Auch Strohmanngeschéfte fallen hierunter. Z.B: Prof. A., der auf seinen guten
Ruf Wert legt, mdchte zwar nicht mit der Eros-Center -GmbH in Verbindung
gebracht werden, méchte aber auch nicht auf die Gewinnmdglichkeiten aus
einem solchen Etablissement verzichten. Es ist ihm zu raten, eine
vertrauenswirdige Person vorzuschieben, welche im eigenen Namen den
Gesdllschaftsanteil Ubernimmt, nach auflen also Gesellschafter ist, aber im
Innenverhdltnis aufgrund des Treuhandvertrages verpflichtet ist, die Gewinne
an A abzufuhren.

Das Risiko von Treuhandverhdltnissen besteht in der Zuverlassigkeit des
Treuhdnders. Dieser kann das anvertraute Eigentum leicht an sich bringen,
ohne dass dem Treugeber in den meisten Féllen ein rascher Rechtsschutz zur
Verfligung steht.
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3. Kapitel Beteiligungsvertrage

l. Gesellschaft, § 705
Falle:

1. A B und C sind Arbeitskollegen und bilden seit zwei Jahren eine
Tippgemeinschaft. A gibt den Lottoschein im eigenen Namen ab
und verteilt Gewinne, wenn welche kommen. Die drei zahlen
monatlich je 10 EUR, die A einsammelt. Wahrend seiner
sechswdchigen Kur hat C vollig vergessen, seinen Beitrag zu
leisten. A und B haben auch nicht daran gedacht, aber wie tblich
gespielt. Jetzt knallt der Topf. A und B gewinnen 250.000 EUR.
Hat C mitgewonnen?

2. A, B und C betreiben in der Rechtsform einer GbR ein
Leasinggeschéaft, in welchem sie Baukréane verleihen. Der Baukran
Nr. 11 ist der B- Bank sicherungsilbereignet, er ist an M in
Suddeutschland vermietet. Nach Kiindigung der Kredite verlangt im
B-Bank von C die Herausgabe des Baukrans Nr. 11C, nur fir den
Innendienst zusténdig, weil3 gar nicht, wo sich der befindet und
meint, B- Bank habe gegen ihn  allenfalls Anspruch auf
Schadensersatz. Zu Recht?

3. A, B und C schlieen einen BGB-Gesellschaftsvertrag, wonach
jeder EUR 10.000 in die gemeinsame Kasse zahlt. Im
Gesellschaftsvertrag heidt es. ,Die Gesellschafter haben
Vertretungs - und Verpflichtungsbefugnis nur fir das
Gesellschaftsvermdgen. A kauft bei Klager eine Maschine fir
EUR 15.000 und unterschreibt mit i. V. , GbR-mbH A+B+ C“.
Klager verlangt, da die Gesellschaftskasse leer ist und auch A
nichts hat, von B und C Zahlung. Zu Recht?*®

1. Grundsatz

Die BGB- Gesdllschaft (=GbR, Gesellschaft birgerlichen Rechts) kann man
insofern als gegenseitigen Vertrag ansprechen, als jeder der mindestens zwei
Gesellschafter sich deswegen zu etwas (Geldeinlage, Dienstleistungen,
Uberlassung von Nutzungsrechten usw.) verpflichtet, weil auch der bzw. die
anderen sich zu einer entsprechenden Leistung verpflichten. Die Interessen der
Vertragspartner sind aber nicht wie beim normalen gegenseitigen Vertrag
gegenlaufig, sondern gleichgerichtet: sie verpflichten sich, einen gemeinsamen
Zweck zu verfolgen, 8 705. Sie gehen nicht, wie etwa beim Kaufvertrag, nach
Erflllung ihrer Pflichten bzw. Empfang der ihnen geschuldeten Leistung
auseinander, sondern sie beginnen mit dem in das gemeinsame Vermodgen
Geleisteten, Gesellschaftsvermégen, einen gemeinsamen Weg.

368 BGH NJW 99, 3484
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Die Regeln zur Leistungsstorung, also 88 275,280, 323 usw., gelten auch fur
die GbR; im einzelnen aber mit Abweichungen, die sich aus dem Charakter des
Vertrages ergeben.

Der Vertrag wird formlos mindlich geschlossen. Die Spannweite der BGB-
Gesellschaft ist sehr weit. Von der Tippgemeinschaft bis zum Internationalen
Konsortium kann alles von einer BGB-Gesellschaft erfasst sein.

Vermogen zur gesamten Hand: Das Vermogen der GbR gehért den
Gesdllschaftern im Verhdtnis ihrer Anteile zur gesamten Hand. Der einzelne
Gegenstand im Vermogen der GbR soll dem Gesellschaftszweck dienen und
kann daher ohne Zustimmung der anderen Gesellschafter nicht entnommen
werden, solange die Gesellschaft besteht. Kein Gesellschafter kann daher Uber
einen einzelnen Gesellschaftsgegenstand oder seinen Anteil daran verfiigen.
Dieser gehort ihm nicht; ihm gehért nur sein Anteil an der GbR.

Rechtsgemeinschaft 88 741 f: Zur GbR besteht ein Unterschied darin, dassden
Gemeinschaftseigentimern  ein Anteil an den Gegenstand selbst gehort.
Standardbeispiel: Ehepaar kauft ein Haus, welches jeden Ehegatten zur Hélfte
gehort. Jeder kann Uber seine Eigentumshéfte verfigen.

2. Gemeinschaftlicher Zweck

Die Gesellschafter sind verpflichtet, zur Erreichung des vereinbaren Zwecks
zusammenzuwirken. Diese Verpflichtung der kann Geldzahlungen beinhalten,
ist aber damit nicht erschopft. Das Ergebnis des gemeinschaftlichen Wirkens
ist gemeinschaftliche Beteiligung am Erfolg, am Gewinn und am Verlust.

Im Fall 1 hatten die Beteiligten formlos eine BGB - Gesellschaft gegriindet.
Aufgrund des Gesellschaftsvertrages ist C verpflichtet, die Beitrége zu leisten.
Die Tatsache, dass er dieses langere Zeit nicht getan hat, fihrt — nach Mahnung
—zum Verzug. A und B hatten ihm zur Zahlung eine Frist setzen missen, um
dann den Rucktritt/K iindigung von Gesellschaftsvertrag auszusprechen. So ist C
weiter Mitgesellschafter und hat Anspruch auf seinen Anteil am Gewinn, er
bleibt freilich verpflichtet, die rickstandigen Beitrdge in die Lottokasse zu
leisten.

3. DieGbR als Rechtsperson

GbR besitzt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs® volle
Rechtsfahigkeit, insofern sie am Wirtschaftsverkehr teilnimmt.*® Sie ist
parteiféhig, § 50 ZPO. Sie kann als solche Mitglied einer juristischen Person
oder einer anderen BGB - Gesellschaft sein. GemaR § 11 I Nr. 1
Insolvenzordnung ist sie auch as solche, nicht nur ihre Gesellschafter,
insolvenzfahig.

39 BGH v. 29.1.01 NJW 01, 1056
370 palandt § 705 RN 24
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Sie ist aber keine juristische Person im eigentlichen Sinne. In Bezug auf
jeweils in Betracht kommende Rechtsbeziehungen muss daher festgestellt
werden, ob sie wie eine juristische Person zu behandeln ist. *™*

4. Geschéftsfihrung und Vertretung

Die Gesellschafter sind gemeinsam zur Geschéaftsfihrung und zur Vertretung
befugt, 88 709,714. Das kann durch Vereinbarung anders geregelt werden,
auch die Bedingungen, unter denen die Vertretungsmacht wieder entzogen
werden kann, § 715.

5. Haftung der Gesellschafter

Durch die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR ist diese von der offenen
Handel sgesellschaft, oHG, des HGB kaum mehr zu unterscheiden. Es ist daher
konsequent, dass die Gesellschafter der GbR grundsétzlich in derselben Weise
haften wie die Gesellschaft einer offenen Handelsgesellschaft.*”  Jeder
Gesellschafter haftet personlich fur die Gesellschaftsschuld. Nur wenn
Erfillung unméglich ist, kann er den Glaubiger auf einen Schadensersatz
Anspruch verweisen. ¥° Im Fall 2 haftet C also auf Herausgabe des Krans, nicht
nur auf Schadensersatz.

Die Beschrankung der Haftung ist nur méglich auf Grund einer vertraglichen
Vereinbarung mit dem einzelnen Gléaubiger.*” Ein Zusatz wie in  Fall 3 hétte
vor der Anderung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vielleicht einen
Sinn gehabt, jetzt geht er ins Leere. Eine GbR-mbH gibt es als
Gesellschaftsform nicht. Die drei Gesellschafter, also auch B und C, haften mit
ihrem Privatvermogen.

6. Beendigung der GbR

Die BGB - Gesellschaft wird entweder durch Kindigung oder durch
Erreichung ihres Zwecks beendet. Im Falle der Auflésung der Gesellschaft oder
des Ausscheidens eines Gesellschafters wird das Gesellschaftsvermdgen
anteilig ausgekehrt, § 736. Auch ohne Vereinbarung kann ein Gesellschafter
aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden, wenn die Fortsetzung der
Gesellschaft seinen Mitgesellschafter nicht zumutbar ist. *™

71 BayObLG v. 31.10.02 NJW 03, 70: Eine GbR ist nicht grundbuchfahig. Sie kann
nicht unter ihrem Namen als Eigentiimerin eines Grundstiicks oder als Berechtigte eines
dinglichen Rechtes in das Grundbuch eingetragen werden.

¥ palandt § 714 RN 12

% palandt § 714 RN 14

¥4 palandt § 714 RN 18

35 BGH NJW 98, 3771: Kein Kundigungsrecht wegen Zerrittung; §§ 723,737 sind
abschlief3ende Regel ung.
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Il. Burgschaft, 88 765

Beispiel:

1. Glaubiger G hat einen Gewahrleistungsanspruch gegen S. Im
Auftrag des S erstellt die Bank B am 1. 4. zu Gunsten des G
eine Gewahrleistungsbirgschaft zur Scherung dieses
Anspruchs. Am 25.03. hatte G seinen Anspruch aber bereits an
Z abgetreten. Z macht Anspriiche aus der Birgschaft
gegeniber B geltend.  Zu Recht? 7

2. V ist Inhaber eines Baugeschafts. Zu Erlangung eines
dringend bendtigten Kreditesi.H.v. DM 500.000 verlangt B —
Bank als Scherheit u.a. eine Birgschaft in dieser Hohe von S
dem Sohn und Erben, des V. S, ohne weiteres Vermdgen, hat
soeben sein Studium beendet; er ist jung verheiratet und
verdient als Angestellter eines anderen Unternehmens
DM 5000/Monat. Auf dringende Bitte seines Vaters zeichnet S
die Burgschaft. Nach 2 Jahren geht V in Konkurs. B — Bank
verlangt Zahlung von S. Muss S zahlen? (nach einem Fall der
BGH — Rechtsprechung)

| 2.2. Grundsatz <—‘

Der Burgschaftsvertrag ist ein einseitig verpflichtender Vertrag, aus welchem
nur der Birge verpflichtet ist, nicht aber der Birgschaftsgléubiger. Die
Verpflichtung des Birgen ist nur glltig, wenn sie schriftlich erteilt ist, § 766;
eine Ausnahme gilt for die Bulrgschaft des Kaufmanns, welche dieser im
Betriebe seines Handelsgeschéftes Ubernimmt, § 350 HGB. Auf Seiten des
Birgschaftsglaubigers braucht die Birgschaftsurkunde nicht schriftlich zu sein.

Der Birge wird gegeniiber dem Glaubiger eines anderen (Hauptschuldner)
verpflichtet, dessen Schuld zu bezahlen. Die Pflicht des Birgen ist abhangig
von dem Bestand der Schuld des Hauptschuldners (Akzessorietdts - oder
Abhéangigkeitsgrundsatz). ¥

In Fall 1 ist esfraglich, ob Z einen Anspruch aus der Birgschaft hat. In dem
Augenblick, in welchem B- Bank die Burgschaft zu Gunsten des G tbernahm,
war G nicht mehr Inhaber der Forderung. Die formgultig Ubernommene
Birgschaft der Bank ist daher unwirksam.

¥ BGH v. 15.8.02 NJW 02 3461

ST BGH v. 1.10.02 NJW 03, 60: Das Akzessorietatsprinzip bewirkt, dass der Glaubiger
vom Birgen nur das verlangen kann, was er vom Hauptschuldner nach dem jeweiligen
Bestand der Hauptschuld zu bekommen hat, es schiitzz den Birgen also vor der
Verpflichtung, mehr leisten zu missen als jener. Aus diesem Grunde gilt ein
Teilverzicht zwischen Insolvenzverwaltung und Hauptschuldner auch zu Gunsten des
Burgen.
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2. Grundfall der Birgschaft

Aus dem Abhangigkeitsgrundsatz folgt, dass der Birge sich auf alle Einreden
berufen kann, welche der Hauptschuldner gegentiber seinem Glaubiger hat:
Verjahrung, Aufrechnungsrecht, Minderungsrecht usw.

Der gesetzliche Normalfall gibt dem Birgen zusétzlich die Einrede der
Vorausklage, 8 771. Der Birge kann erst in Anspruch genommen werden,
nachdem der Glaubiger beim Hauptschuldner erfolglos vollstreckt hat. In der
Praxis, insbesondere in der Formularpraxis der Banken, ist aber immer
vorgesehen, dass der Birger auf diese Einrede verzichtet. Dadurch wird die
Birgschaft zu einer selbstschuldnerischen Birgschaft. Der Biirge haftet dann
neben dem Schuldner wie ein Gesamtschuldner.

Insofern der Burge den Glaubiger befriedigt, geht dessen Forderung ohne
weiteres kraft Gesetzes auf den Birgen uber, 8 774 ( gesetzliche Zession).

3. Burgschaftsformen

In der Praxis haben sich verschiedene Anwendungsformen der Birgschaft
herausgebildet. Diese sind gesetzlich nicht geregelt. Im Rahmen der
Vertragsfreiheit konnen diese Formen beliebig kombiniert und fir den
Einzelfall besonders ausgestaltet werden.

Ausfallbirgschaft: Diese ist praktisch  bedeutsam. Der Birge haftet
entsprechend néherer Vereinbarung mit dem Gléaubiger nur fur den Betrag, den
der Glaubiger nicht in anderer Weise vom Hauptschuldner oder aus sonstigen
Sicherheiten bekommt. Bei der Aushandlung einer Ausfallbirgschaft muss
sorgféltig beschrieben werden, wann der Ausfall als festgestellt gilt. In der
Formularpraxis der Banken werden nicht selten Regelungen vorgesehen wie
folgt:

Der Ausfall gilt in der Hohe der Restforderung des Glaubigers, welche
sich(6, 12 usw. ) Monate nach Féalligkeit der Forderung ergibt, als
festgestellt.

Die Bestimmung des Ausfall ist oft schwierig, sodass an sich gegen eine
solche Fristenlésung nichts einzuwenden ist, aber eine zu kurze Frist ist im
Zweifel ungiiltig.*®

Nachbirgschaft: Die Nachbiirgschaft sichert die Zahlungsfahigkeit des
Erstbiirgen. Die Zahlungspflicht des Nachbiirgen entsteht also erst, wenn die
Zahlungsunfahigkeit des Erstbiirgen nach Malf3gabe des Vertrages festgestellt
ist. Ein praktisches Bedirfnis fur die Nachbiirgschaft kann entstehen, wenn eine
KonzerngroBmutter die von ihrer Konzerntochter gegenuber der
Konzernenkelin  Glbernommene Birgschaft absichern will, ohne die

5% BGH NJW 98, 2138: Bei einer Ausfallbirgschaft ist eine Klausel in AGB
unwirksam, wonach der Ausfall als in der Hohe as festgestellt gilt, wie die
Restforderung nach 6 Monaten noch besteht.
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Konzerntochter aus ihrer erstrangigen Burgschaftsverpflichtung entlassen zu
wollen.

Ruckbirgschaft: Der Rickbirge haftet dem Hauptblrgen, wenn er vom
Glaubiger in Anspruch genommen wird. Er sichert also den Hauptbiirgen, nicht
den Glaubiger. Ein praktisches Bedirfnis dafir kann entstehen, wenn der im
wirtschaftlichen Sinne eigentliche Birge, der Rickbirge, gegeniber dem
Glaubiger nicht in Erscheinung treten will und den Hauptbirgen nur
vorgeschoben hat.

4. Garantie und Blrgschaft auf erstes Anfordern

Der Garantievertrag ist ein im Gesetz nicht geregelter gegenseitiger Vertrag.®”
Im internationalen Handel ist die Garantie auf erstes Anfordern, Abrufgarantie,
von groRer praktischer Bedeutung.**

Der Garant verpflichtet sich gegeniber dem Garantiebegiinstigten, eine
bestimmte Geldsumme unter einer bestimmten Bedingung zu zahlen; die
Standardbedingung fir die Félligkeit der Zahlungspflicht des Garanten ist die
schlichte Zahlungsanforderung.

Die Garantie ist abstrakt; sie ist sozusagen eine Burgschaft, welche nicht von
einer Hauptforderung abhéngig ist. Die Abrufgarantie ist dadurch
gekennzeichnet, dass als praktisch einzige Bedingung vereinbart ist, dass der
Gléaubiger die Garantie schriftlich abruft. Der Garant muss dann zahlen, ohne
dass es auf irgendwel che weiteren Bewei se ankéme.

Die Rechtsprechung anerkennt auch, dass es Birgschaften auf erstes Anfordern
gibt. Wegen der Geféhrlichkeit fir den Birgen sollen diese aber nicht durch
AGB vereinbart werden.®® Diese Birgschaft ist der Garantie auf erstes
Anfordern weitgehend angenahert. *** Der Birge muss also auf Anfordern erst
einmal zahlen, ohne sich, wie sonst bei der Burgschaft, auf Einreden des
Hauptschuldners berufen zu kénnen; das darf der Birge hier erst im zweiten
Schritt.  Schlagwort: Erst zahlen, dann prozessieren! %

5. Sittenwidrige Burgschaft der Nahbereichsperson

In der deutschen Rechtsprechung ist seit etwa zwanzig Jahren die Frage
aufgekommen, ob eine Birgschaft aus personlichen Griinden des Birgen als

39 y/gl. aber diejetzt §8 443, 477 im Kaufvertrag.

% palandt Einf v § 765 RN 25

%1 BGH NJW 98, 2280; BGH NJW 99, 55: Die Biirgschaft auf erstes Anfordern ist im
allgemeinen so auszulegen, dass der Glaubiger gegeniber dem
Rickforderungsanspruch des Hauptschuldners nicht mit streitigen Forderungen
aufrechnen darf. BGH NJW 99, 2360: Der Glaubiger einer Blrgschaft auf erstes
Anfordern muss beweisen, dass der geltend gemachte Anspruch durch die Biirgschaft
gesichert ist. Erst wenn dieser Nachweis gefhrt ist, gilt der Satz: erst zahlen dann
prozessieren.

%% palandt Einf v § 765 RN 14

% BGH NJW 99, 1542: Voraussetzungen und Folgen eines selbstandigen
Garantieversprechens.
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sittenwidrig unwirksam sein kann, § 138. Diese Grinde liegen nach der
Rechtsprechung vor, wenn

e der Birge in ener besonderen menschlichen Bindung zum
Hauptschuldner  ( als Ehegatte, Kind, Lebenspartner, Geschwister)
steht und daher in seiner Entscheidung, die Birgschaft fur diesen
Ubernehmen nicht, vdllig frei war, und wenn zusétzlich

e der Birge zur Zeit der Birgschaftsiibernahme sowie auf absehbare Zeit
Uber kein Vermoégen verfugt, welches der ibernommenen Verpflichtung
entspricht. ¥

Wenn im Fall 2 der studierte S nicht wusste, was eine Blrgschaft
bedeutet, weil3 es niemand. Die rechtliche Antwort ist daher einfach: Nattrlich
muss er zahlen! Damit ist allerdings das burgerliche Leben des S und seiner
Familie auf Jahre und Jahrzehnte zerstort. Sein Gehalt reicht nicht einmal, um
aus den pfandbaren Betrégen die Zinsen zu bedienen. Der BGH hat daher die
Burgschaft des S fur unwirksam angesehen; als Sohn des V habe er bei der
Zeichnung der Biirgschaft nicht wirklich frei entscheiden kénnen.

%4 palandt § 765 RN 8.; vgl. BGH NJW 2000, 362: Biirgschaft kann in diesem Fall
unwirksam sein, auch wenn sie nach den Grundsdtzen des AGB-Gesetzes wirksam
wére.

Exkurs: Bis etwa 1980 gab es zur Frage der Giiltigkeit der Burgschaft praktisch keine
Rechtsprechung. Seither ist sie auf viele hundert angeschwollen, welche immer neue
Fallgruppen abgrenzen.

Zunachst ging es um die Frage, ob die vermdgenslose Ehefrau sich gliltig fir ihren
Ehemann verbiirgen kdnne; im Zuge der politisch offenbar gewollten Aufldsung der
Ehe ergab sich dann die Frage, ob auch die nicht verheiratete Partnerin unter diesen
Schutz falle. Nachdem dieses bejaht wurde, stellte sich die Frage, wie lange die
Partnerschaft bestehen musse. Wenn aber die Partnerin unter diesen Schutz fallt, warum
nicht auch der homosexuelle Freund, und erst recht sollten dann auch Geschwister,
vielleicht auch weitere Verwandte in den Schutzbereich dieser Rechtsprechung
einbezogen werden, usw. Es gilt wie so héufig, wenn man von einer Regel des
Gesetzes abweicht: Beim ersten seid ihr frei, beim zweiten seid ihr Knechte (Goethe,
Faust). Die Rechtsprechung hat die Entwicklung nicht mehr in der Hand. Unter
makrodkonomischen Gesichtspunkten stellt sich die Frage, ob der in den Einzelfallen
erzielte Gerechtigkeitsgewinn, wenn er denn wirklich vorliegen sollte, zu den
Folgekosten dieser Rechtssprechung in einem ertraglichen Verhdltnis steht. Diese
Frage wird aber kaum je gestellt; von Juristen schon gar nicht. Diese Kosten entstehen,
indem Hunderte von Juristen in Gang gesetzt werden, um vorhandene Formulare neu zu
fassen, zahllose Artikel geschrieben werden (der Verfasser selbst ein halbes Dutzend
hierzu). Rechtsstreitigkeiten, welche friher entweder gar nicht zu Gericht kamen oder in
der ersten Instanz erledigt waren, wurden angesichts dieser neuen Rechtsprechung in
vorher nicht bekannter Fille zum Bundesgerichtshof getragen.
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4. Kapitel Gesetzliche Schuldver hédltnisse

Falle

385

Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ( Goa)

A wertet  verdffentlichte Aufforderungen an unbekannte Erben aus. So
ermittelte er fir den Uberraschten E, dass er Erbe im Werte von EUR
50.000 geworden sei und versprach, den Erbfall offen zu legen, wenn E
ein Honorar von EUR 2500 zahle. E lehnte ab. Jetzt hellhtrig gemacht,
ermittelte E nun selber und erhielt sein Erbe. A verlangt von E sein
Honorar. *°

A findet in den Unterlagen seines verstorbenen Vaters V, dessen
Alleinerbe er ist, eéin  Romanmanuskript. Er  veranlasst die
Drucklegung des Werkes, wozu er eine Druckkostenzuschuss von 3000
EUR aufwendet. Nun stellt sich heraus, dass dieses Manuskript von F,
einem Freunde des V, stammt, der es diesem zur Einsicht Uberlassen
hatte. A verlangt von F Ersatz von EUR 3000. F verlangt Herausgabe
der Autorenhonorare.

Krankenhaus K beauftragte den A, den schwer erkrankten B mit
Hubschrauber zu einer Spezialklinik zu fliegen. Als K diesen Flug nicht
zahlen will, verlangt A von B Zahlung. Zu Recht? **'

A fahrt vollig verkehrsgerecht auf einer geraden Sraf3e. Plétzlich rennt
ihm das Kind K vor das Auto. A kann die Verletzung des K nur
dadurch verhindern, dass er sein Auto in den Graben lenkt. Den
erheblichen Sachschaden mdchte er von K oder dessen Eltern ersetzt
haben.

B ist auf langerer Reise. Angesichts eines besonders ginstigen
Angebots des G, lasst sein Vetter, der Schliissel zu dem Hause hat, die
alte Olheizung durch eine moderne Gasheizung austauschen. Die
Kosten von EUR 4000 will V von B wiederhaben.

B ist mit unbekanntem Ziel auf Urlaub. Sein Nachbar A sieht, dass der
Surm das Wohnzimmerfenster eingeschlagen hat. Er beauftragt den

385 Exkurs. Dieses Rechtsverhdltnis und auch das der Ungerechtfertigten Bereicherung

wird im franzdsischen Recht Halbvertrag ( = Quasi — Contrat ) genannt, vgl. Art. 1371

ff , denn es handelt sich um vertragsahnliche Pflichten, ohne dass ein férmlicher Vertrag

vorliegt.

%6 BGH NJW 2000, 72
%7 ygl. LG Landau NJW 2000, 1046
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Glaser mit der Reparatur und bezahlt diesem 300 EUR. Er  verlangt
diese von B ersetzt.

7. Ahat sich in den Bergen verstiegen. B sieht das und ruft per Handi die
Bergwacht, obwohl A laut protestiert, er werde sich selbst helfen
kdnnen. Die Bergwacht verlangt von A EUR 800 fur den Einsatz, A
verlangt diese von B.

8. A hat dem B sein Auto umsonst Uberlassen. B merkt, dass die Reifen
vollig abgefahren sind und lésst kurzerhand fir EUR 400 neue
aufziehen. A will das Geld dem B nicht ersetzen.

9. A hat davon gehort, dass V sein Haus verkaufen will. Er macht K
ausfindig, der sich flr dieses Haus interessiert. A mochte gerne eine
Maklerprovision verdienen und ruft bei V und K an, indem er sich als
Mitarbeiter des stadtbekannten Maklerbiros M vorstellt und das
Geschaft abschliefdt. K bezahlt dem A die vereinbarte Maklerprovision.
In H6he von 5000 EUR. Als M das erféhrt, verlangt er von A
Herausgabe von 5000 EUR.

Zu Recht?

| 4.3.Grundsatz <—‘

Das gesetzliche Schuldverhdltnis der Geschéftsfihrung ohne Auftrag will zwei
einander widersprechende Interessen mit einander versdhnen: Einerseits geht es
nicht, dass sich jemand ungefragt in fremde Angelegenheiten mischt. Der
eigene Bereich einer Person ist geschitzt, rechtswidrige Eingriffe fihren zu
Abwehr- und Schadensersatzanspriichen gegen den Eindringling. Zum anderen
aber darf die Bereitschaft, einem anderen Hilfe zu leisten, wo sie angebracht
ist, nicht zum Schaden des Helfers werden.

Das gesetzliche Schuldverhédltnis der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ( GoA)
regelt daher

e Einserseits: Anspriiche des Geschéftsherrn, also der Person, in
deren Bereich der Fremde (= Fremdgeschéftsfiihrer) eingreift,
infolge des unberechtigten Eingriffs, 88 678, 684, 687.

e Andererseits: Anspriiche des Geschéftsfiihrers auf Ersatz seiner
Aufwendungen, wenn sein Eingriff berechtigt war, § 683.

Ein Fremder ist gerechtfertigt, die Angelegenheiten eines anderen ohne Auftrag
zu besorgen und sich in dessen Angelegenheiten einzumischen:

Wenn die Handlung sowohl dem Interesse wie auch dem wirklichen Willen des
Geschéftsherrn entspricht, 8 677. Ist dieser Wille nicht feststellbar, z.B.
Geschéftsherr ist krank oder nicht erreichbar, so entscheidet dessen
mutmallicher Wille, 8 677 aE. Auf den Willen des Geschéftsherr kommt es
nicht an, wenn die Geschéftsbesorgung der Erfillung einer im o6ffentlichen
Interesse liegenden Pflicht entspricht, § 679.
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| 2.4.Fremdesoder eigenes Geschaft <—‘

Ein Vertrag zwischen dem Geschéftsfihrer und den Geschéftsherren ist in
keinem der Beispielsfalle gegeben. Ein Ersatzanspruch des Handelnden kann
sich also, wenn uUberhaupt, nur aus dem Gesetz ergeben, 8§ 683.
Hauptvoraussetzung fir diesen Anspruch ist, dass der Geschéftsfihrer ein
fremdes, nicht sein eigenes, Geschéft besorgt. Mit Geschéft ist hier nicht
Rechtsgeschéft gemeint; besser wére es, von fremden Angelegenheiten
zusprechen. Statt von Geschéftsfihrung ohne Auftrag also von Besorgung
fremder Angelegenheiten ohne Auftrag.

Eigene Interessen werden nicht dadurch zu fremden Angelegenheiten, dass
auch die Interessen eines anderen bertihrt sein kdnnen. Im Fall 1 hat A auf
eigene Rechnung und Gefahr Informationen beschafft, welche fir E nitzlich
waren. Damit erschloss er sich eine Verdienstmoglichkeit. E war nicht
verpflichtet, hierauf einzugehen. A hat nicht ein fremdes, sondern ein eigenes
Geschéft betrieben.*®®

Im Fal 2 vergreift A sich an dem Manuskript des F, es liegt ein fremdes
Geschéft vor.  Handelt es sich um ein fremdes Geschéft, ist weitere
Voraussetzung, dass die Geschéftsfuhrer die Vorstellung hat, eine fremde, und
nicht etwa eigene, Angelegenheiten zu besorgen, Fremdgeschéftswille, § 687 1.
Dieser fehlt im Fall 2. A war der Meinung, kraft Erbrechts Inhaber des
Urheberrechtes an dem Manuskript zu sein. Er glaubte also, ein eigenes
Geschéft zu betreiben. § 683, kommt nicht in Betracht, § 687 1. Aber auch F
hat keinen Anspruch geméR § 684 auf Herausgabe etwa der Honorare. **°

Dritte, im Grunde aber die erste und wichtigste, Voraussetzung ist, dass der
Handelnde nicht auf Grund eines Vertrages, sei es auch auf Grund eines
Vertrages mit einem Dritten, tétig geworden ist. So aber lag es im Fall 3. A
wurde auf Grund eines Vertrages mit K tétig. A hat Anspriiche gegen seinen
Vertragspartner. Eine andere Frage im Fall 3 ist, ob das Krankenhaus K
seinerseits aus GoA  berechtigt ist, von B Ersatz der Aufwendungen zu
verlangen, welche K auf Grund des Vertragesan A zu zahlen hat.*®°

Eigentlich unldsbar ist Fall 4. Das Gerechtigkeitsgefuihl spricht daftr, dem A
irgendwie einen Anspruch gegen K bzw. seine Eltern zu geben. Es wird ein
Anspruch gemaR § 683 zugebilligt: A hat eine Angelegenheit des K bzw. seiner
Eltern dadurch besorgt, dass er sich selbst geféhrdete. Das ist arg weit

38 BGH aaO: A handelt in eigener gewerblicher Absicht, um dem E seine Recherchen
zu verkaufen.

39 F hatte freilich einen Anspruch direkt aus § 812. A hat das ihm nicht zustehende
Urheberrecht des F fir eigene Zwecke eingesetzt, er ist damit ohne Rechtsgrund zu
Lasten des F bereichert. Diesem Anspruch des F wird A im Rahmen des § 818 111 die
aufgewendeten 3000 EUR entgegenhalten durfen.

%0 | G Landau NJW 00,1046: Die Meinung, wonach der Geschaftsfiihrer in solchen
Félen sowohl vertraglich wie auch nach GoA berechtigt sein kénne, Uberzeugt nicht.
Der Geschéftsfilhrer kann nicht Diener zweier Herren sein.
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ausgelegt. ** Dennoch wird dieses wohl diejuristisch beste Lésung sein, um A
einen Anspruch zuzugestehen. Vielleicht sagt man besser im Sinne einer
Rechtsanalogie: Die 88 677 ff sind Ausdruck eines Gerechtigkeitsgedankens,
wonach dem Helfer eine Anspruch auf Schadlosstellung gegen den zu steht,
dem geholfen wurde.

3. Eingriff in fremde Angelegenheiten

Der gute Wille alein gibt kein Recht, sich in fremde Angelegenheiten zu
mischen, auch dann nicht, wenn die MalRnahme eigentlich im Interesse des
Geschéftsherrn liegen misste. Es war von V in Fall 5 nett gemeint, aber B
muss selbst wissen, welchen Heizungstyp er will. V bekommt also nichts; er
schuldet vielmehr gemal § 823 Schadensersatz. Er muss, wenn B darauf
besteht, die neue Heizung wieder herausreif3en und die alte wieder einbauen,
§ 249,

Freilich gibt es Félle, in denen bei verninftiger Betrachtung eine andere
Ma3nahme als die von dem Geschéftsfihrer getroffene nicht in Betracht
kommt. Fall 6: Was sonst wére zu tun, als den Glaser zu bestellen? Sollte B
wirklich die Absicht gehabt haben, das Wohnzimmerfenster nicht auszubessern,
so konnte A dieses nicht im Sinne von § 678 erkennen; B hat dem A seinen
Aufwand zu ersetzen.

4. Geschaftsfihrung gegen den Willen des Geschéftsherrn

Es geht niemanden als nur meinen Glaubiger G etwas an, ob ich meine
Pflichten erfulle. Wenn mein Glaubiger aber nicht nur der G ist, sondern auch
die Allgemeinheit, gilt etwas anderes, 8 679. Dann darf ein anderer an meiner
Stelle die Pflicht erfillen, und ich muss seine Aufwendungen daf Ur ersetzen.

Schwierigist Fall 7. Nach § 323 ¢ StGB ist B strafrechtlich verpflichtet, dem
A zu helfen. B kann von seiner Stelle wohl auch besser als A beurteilen, wie
grof3 die Gefahr des A wirklich ist. Liegt esim 6ffentlichen Interesse, dass A
gerettet wird? Anders ausgedriickt: Hat die Allgemeinheit einen Anspruch
darauf, dass A sich retten lasst? Nach den in Mitteleuropa herrschenden
Vorstellungen, ist dieses zu bejahen. B hat Anspruch auf Ersatz seiner
Aufwendungen.

Im Fall 8 liegt es anders. A war zwar gesetzlich ( stvzo) verpflichtet, seine
Autoreifen zu erneuern. Diese Pflicht lag aber nicht im 6ffentlichen Interesse, A
hatte sein  Auto auch stehen lassen kénnen. Es war nicht die Aufgabe des B,
dafiir zu sorgen, dass A seine Pflichten einhalt. Kein Anspruch.*?

5. Anspriche

#1ygl. Palandt § 679 RN 8 f

%2 Allerdings ist A nun auf Kosten des B um den Wert der neuen Reifen bereichert. Es
kommt ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung des B gegen A in Betracht.
Zu beachten ist aber § 814.
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a. Ansprichedes Geschéaftsherrn

Berechtigte GoA ist Rechtfertigungsgrund, mit welchem eine an sich gegebene
Schadensersatzverpflichtung des Geschéftsfuhrers vermieden wird. Wenn im
Fall 6 im Zusammenhang mit der Reparatur des Fensters Kratzschaden
auftreten sollten, haftet A dafirr nicht. Die unberechtigte GoA fihrt hingegen
zur Schadensersatzhaftung des Geschéftsherrn, wenn die Téatigkeit zu einem
Schaden bei dem Geschéftsherren fuhrt.

Darlber hinaus kann der Geschéftsherr den falschen Geschéftsfihrer an seiner
angemaldten Tétigkeit festhalten. Er kann ihn rickwirkend als seinen
Auftragnehmer behandeln und verlangen, dass er die aus seiner Tétigkeit
erlangten Vorteile wie ein Beauftragter herausgibt, 8 687 I1. Im Fall 9 hétte A
die Provision vielleicht auch verdient, wenn er mit K und V ganz offen
gewesen ware. A hat sich aber offenbar etwas davon versprochen, sich auf M
zu beziehen. A hat die geschéftliche Stellung des M wie seine eigene
behandelt. M kann ihn beim Wort nehmen: gegen Erstattung der notwendigen
Aufwendungen des A kann M das Geschéft als seines betrachten und
Herausgabe der Provision verlangen.®*® So wére auch die Losung in Fall 1,
wenn A erkannt hétte, dass es sich um ein fremdes Manuskript handelte.

b. Anspriche des Geschaftsfuhrers
Ist die Geschéftsfihrung berechtigt, so hat der Geschéftsfuhrer sémtliche

Anspriiche eines vertraglichen Auftragnehmers gemaR 88 662 ff, insbesondere
also auf Ersatz seiner Aufwendungen, § 683i. V. m. § 670.

3% § 113 HGB enthalt einen ahnlichen Gedanken wie § 687 I1.: Wenn ein Gesellschafter
entgegen dem Wettbewerbsverbot ein Geschaft macht, welches eigentlich die
Gesellschaft hétte machen sollen, dann haben seine Mitgesellschafter einen Anspruch
auf Herausgabe des daraus Erlangten.

264



Unger echtfertigte Ber eicher ung®*

Kellner K gibt dem G auf EUR 200 heraus, obwohl G nur einen 100
—Euroschein  gegeben hatte. K verlangt von G Riickzahlung.

A in Hannover schuldet der Firma Meyer — Bremen DM 112.000.
Durch ein Versehen des Buchhalters wird das Geld der Firma Meyer —
Oldenburg Uberwiesen, mit der A auch in Verbindung steht. Die Bank
der Firma Meyer — Oldenburg vereinnahmt das Geld, weil diese kurz
vor der Pleite steht. A will das Geld wieder haben.*®

A hat im Nachtlokal des N ziemlich gesumpft und eine grof3e Zeche
gemacht. Total betrunken unterschreibt er einen Scheck Uber
DM 90.000 zugunsten des N. Ist A verpflichtet? (Fall der
Rechtsprechung)

A hat einen Anspruch gegen Schuldner S auf Zahlung von DM 26.000.
Auf seinen Antrag wird das Kontoguthaben des S bei der B- Bank
gepfandet. Obwohl das Guthaben des S zum Zeitpunkt der Pfandung
nur DM 10.000 betrug, zahlte  die Bank infolge Irrtums den
Pfandungsbetrag in voller Hoéhe von DM 26.000 an A. Bank verlangt
Riickzahlung von DM 16.000 von A.**

Fur einen Werbespot verwendet A eine Melodie, die er fir ein altes
Sudentenlied halt. Er ist ganz erstaunt, als B ihm nachweist, dass er
der Urheber der Melodie sei. A entschuldigt sich, aber zahlen will er
nichts. Muss er?

Der 16jahrige M schmuggelt sich aus Abenteuerlust auf ein Flugzeug
der Lufthansa nach New York. Die LH verlangt von M den
Normalpreis fiir einen Flugschein.®’

A nutzt ohne Rechtsgrund ein Schutzrecht des B. A hat zur Vorbereitung
dieser Nutzung staatliche Foérdermittel i.H.v TDM 10 erhalten. B
verlangt  eine angemessene Lizenzgebihr plus die TDM 10. **Zu
Recht?

Beamter B bezieht von seiner Dienststelle D seit 10 Jahren Gehalt.
Diese hat den Ortszuschlag falsch errechnet. B hat Uber die 10 Jahre
DM 10.000 zuviel Gehalt bezogen. Anspriiche der D?

3% Der lateinische Ausdruck fiir diesen Anspruch condictio lebt in Begriffen wie
L eistungs-/Eingriffs kondiktion fort.

%5 OLG Oldenburg WM 98, 711

%% BGH NJW 02, 2871

%7 BGH 55, 128

3% ygl. OLG Saarbriicken NJWE- WettbR 2000, 77
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Variante: B hat den Fehler zu Beginn des 5. Jahres gemerkt, aber
nichts gesagt.

9. A manipuliert einen Verkehrsunfall und lasst sich von Versicherer V
TDM 10 Versicherungssumme auf das Konto seines Sohnes S
Uberweisen, Uber welches A Vollmacht hat. A hebt das Geld ab und
verbraucht es. V verlangt von S Herausgabe der TDM 10.

Zu Recht? %

10. A sieht bei dem Kunsthéndler K das Gemélde ,, Blumenwirbel.* Er
kauft es fir DM 25.000 und nimmt es gleich mit. Sein Freund, dem er
seine Erwerbung zeigt, weil3, dass dieses Bild vor einiger Zeit dem
Sammler S gestohlen wurde. Da das Bild eigentlich nur rd DM 15.000
wert ist, meint S, A solle das Bild nur behalten. Er verlangt aber von K
DM 25.000. Zu Recht?

11.V und K dealen in Drogen. V hat dem K ein verbotenes
Betdubungsmittel fur EUR 100.000 verkauft, und K hat bereits eine
Anzahlung von 50.000 EUR geleistet. V liefert den Soff nicht. K
verlangt von V die Riickzahlung der Anzahlung. Zu Recht?

| 4.6.Grundsatz ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Eine Vermoégensverschiebung hat nur dann Bestand, wenn sie mit Rechtsgrund
erfolgt. Wer einen Vorteil innehat, den friher ein anderer innehatte, darf
diesen Vorteil nur behalten bzw. nutzen, wenn er, der Bereicherte, einen
Rechtsgrund  angeben kann, aufgrund dessen er gegeniber dem friheren
Inhaber, dem Entreicherten, berechtigt ist, diesen Vorteil innezuhaben und zu
behalten.

Eines der wichtigsten Rechtsinstitute des birgerlichen Rechtes, die
ungerechtfertigte Bereicherung, beschreibt

e Was ungerechtfertigte Bereicherung ist und
e Welche Anspriiche sich zwischen dem Entreicherte ( = Glaubiger) und
dem Bereicherten (=Schuldner) ergeben.

Der Bereicherungsanspruch kann sich mit anderen Anspruchsgrundlagen
Uberschneiden, etwa mit dem Schadensersatzanspruch. Auch der
Schadensersatzanspruch  kann dazu fihren, dass eine ungerechtfertigte
Vermdgenslage rickgangig gemacht wird. Der Dieb ist zur Rickgabe der
gestohlenen Sache nicht nur geméd § 823, sondern auch gemé3 § 812
verpflichtet, und wer aus Unachtsamkeit das Bier seines Thresennachbarn
trinkt, ist nicht nur gemaf § 812 zu dessen Lasten bereichert und mussihm ein
neues Bier kaufen; derselbe Anspruch folgt auch aus § 823. Es bestehen aber
wesentliche Unterschiede zwischen dem Bereicherungsanspruch nach § 812
und dem Schadensersatzanspruch nach § 823.

Das Gesetz unterscheidet in § 812 1 1:

3% OLG Kéln NJW 2000, 1045
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Leistungskondiktion: Bereicherung infolge einer Leistung, zu der keine
Pflicht bestand, und

Eingriffskondiktion: Bereicherung in sonstiger Weise, also anders as durch
L eistung des Entreicherten.

2:7. Leistungskondiktion "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

a. Grundsatz

Leistung ist die bewusste Mehrung fremden Vermogens. Oder: Leistung ist die
bewusste Erfiillung einer Rechtspflicht. “®  Mit dieser Definition wird
ausgedriickt, dass Gegenstand des Bereicherungsanspruches nicht nur eine
bezifferbare Vermogensposition ist, sondern auch Rechtspositionen, welche
noch kein Vermodgensvorteil sind, aber es werden kénnen.

Im Fall des 8 812 will der Leistende eine Pflicht erflllen, die nicht oder nicht
so besteht. Fall 1: K schuldet Rickgeld auf EUR 100, aber nicht auf
EUR 200. G ist durch die irrtimliche Leistung des K ohne Grund bereichert.
Der Anspruch des K ist also begriindet. Ahnlich im Fall 2: A schuldete Meyer
— Oldenburg nichts, also geschah seine Leistung ohne Rechtsgrund. Meyer —
Oldenburg war zur Riickzahlung verpflichtet. **

Eine Leistungskondiktion ist gegeben, wenn der Vertrag, in dessen Erfillung
geliefert wird, von Anfang an, z. B. gemal § 138, oder spéter, z.B. gemal3
8§ 119, unwirksam ist oder wird. Im Fall 3 schuldete A zwar Geld fir den
Verzehr, aber der Scheckibereignungsvertrag, § 929, war infolge seiner
Trunkenheit nichtig, 8 105 II. N muss den Scheck nach § 812 wieder
herausgeben.

“0 palandt § 812 RN 3

4L Exkurs: A hatte seine Zahlung auf das Konto von Meyer- Oldenburg bei der B-
Bank geleistet. Meyer war zwar zur Riickzahlung verpflichtet, aber erst einmal war er
(Abstraktionsprinzip!) Eigentimer der Forderung gegen B-Bank geworden. Die
Forderung gehdrte nun zum Vermégen von Meyer; B-Bank hatte selbst Forderungen
gegen Meyer, sodass die Bank aufrechnen konnte. Das @ndert zwar nichts an Meyers
Pflicht, an A zurlickzuzahlen - aber Meyer war pleite und konnte nicht zahlen. B —
Bank hatte sich nach geltendem Recht vollig korrekt verhalten. Der Verfasser hat hierzu
alerdings folgende Theorie vorgetragen: Die Uberweisung einer Geldsumme auf das
Konto eines Bankkunden ist eine doppelte Leistung, einma eine Leistung an den
Bankkunden selbst, zum anderen eine Leistung an die Bank, nédmlich die Zuwendung
einer formalen Aufrechnungsposition. In Bezug auf diese war die Bank des Meyer — O
ungerechtfertigt bereichert.

“02 Ein andere Frage ist, ob N gegen diesen Anspruch mit Gegenforderungen
aufrechnen kann. Diese Forderungen stammen aus dem Bewirtungsvertrag, und sind
nur insoweit rechtsgiiltig entstanden, als A bei Aufgabe der Bestellung noch niichtern
war. Der Bundesgerichtshof hat also festgestellt, bis zu welcher Betragshdhe die
Bestellungen des A noch als von seinem rechtsgeschéftlichen Willen gedeckt angesehen
werden konnten. Bis zu dieser Hohe schuldet der A den vertraglich vereinbarten Preis,
auch wenn er - wie bei dieser Bar anzunehmen - deutlich tiberhtht war. Oberhalb dieser
Beitragshthe schuldete A nur noch aufgrund von § 812 die Herausgabe der
Bereicherung, welche darin bestand, dass er die Getrénke und Leistungen des N
entgegengenommen hatte.
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b. Leistungim Dreierverhéltnis

Das Rechtsverhédltnis zwischen Bereichertem und Entreichertem ist kein
Vertragsverhdltnis, es heildt Leistungsverhdtnis. Ein feststehender Grundsatz
der Rechtsprechung besagt: Eine rechtsgrundlose Leistung wird in dem
Leistungsverhdltnis riickabgewickelt. Es ist daher im Einzelfall wichtig zu
bestimmen, zwischen wem das L eistungsverhaltnis besteht.

Ein Leistungsverhéltnis besteht zwischen dem Empfénger der Leistung und der
Person, welche aus Sicht des Empféangers einen Anspruch des Empfangers
erfullen will. Es wird also gefragt, als wessen Leistung und zu wessen Gunsten
das Zugewendete erscheint. Fur die Sicht des Empfangers wird wiederum der
BGB - Idealbirger bemtiht. Entscheidend ist also die objektive Betrachtung
aus Scht des Zuwendungsempfangers unter Berlicksichtigung der
Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes und der Risikoverteilung. **

Im Fall 4 ist eine Ruckforderung von Schuldner ist wohl aussichtslos; es ist
also wichtig, in welchem Leistungsverhdltnis B-Bank geleistet hat. Alswessen
Leistung erscheint dem BGB — Idealbirger die Zahlung der DM 26.000
durch B —Bank an A? AlsLeistung des Soder alsLeistung der B?

1. Alternative: Erscheint die Zahlung als Leistung des S, so hat A bekommen,
worauf er Anspruch hat; er ist nicht ungerechtfertigt bereichert. B hat also
keinen Anspruch gegen A.

2. Alternative: Erscheint die Zahlung als Leistung der B-Bank, so hat A von B
etwas erhalten, worauf er ( von B!) keinen Anspruch hatte. B kann aso
zuriickfordern (=kondizieren).

An sich erflllt die Bank ihre Verpflichtung gegentiber ihrem Kunden, wenn sie
in dessen Auftrag oder dessen Interesse Zahlungen an Dritte leistet. Wenn sie
daher mehr zahlt, als sie muss, kann sie Anspriiche nur im Leistungsverhdtnis
mit ihrem Kunden, hier also S, durchsetzen. A hat damit nichts zu tun. Dieser
bekommt sein Geld von seinem Schuldner S, wobei B-Bank nur as
Erfullungsgehilfe des S erscheint. Das spricht also fur die 1. Alternative.

Hier zahlt die Bank aber nicht nur auf Grund ihrer Verpflichtung gegentiber
dem Kunden S, sondern vor allem aufgrund eines gesetzlichen Befehls, des
Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses. Durch diesen wurde B-Bank
veranlasst, eine Zahlung unmittelbar an den Pfandungsglaubiger zu erbringen,
ohne zu fragen, ob A, S oder sonst wer berechtigt war, das Geld zu empfangen.
Das ergab sich endgiiltig aus dem Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss. Der
Bundesgerichtshof war daher der Meinung, dass ein Leistungsverhétnis geman
2. Alternative vorlag. A musste den Betrag zuriickzahlen, welcher das
Guthaben des Schuldners Uberstieg, also DM 10.000.

408 pglandt § 812 RN 41; BGH NJW 99, 1393
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3. Eingriffskondiktion

Bereicherung kann in vielfacher Weise stattfinden, ohne dass der Entreicherte
daran wie bei der Leistungskondiktion beteiligt ist, z.B. dadurch dass der
Bereicherte, schuldhaft oder nicht, ein Recht des Entreicherten fur sich nutzt.
Fall 5. A schuldet mangels Verschuldens keinen Schadensersatz, aber er ist um
die ersparte Lizenzgebihr, die er dem B eigentlich hétte zahlen missen,
bereichert. Diese Ersparnis muss er nun als ungerechtfertigte Bereicherung
herausgeben.

Allgemein gilt: Wer die Bereitschaft eines anderen, Leistungen aufgrund eines
Vertrages gegen Entgelt zur Verfligung zu stellen, fur sich ausnutzt, ohne einen
Vertrag zu schlieRen, bereichert sich ohne Rechtsgrund, so im Fall 6. 4%

4. Bereicherung

Der Bereicherte muss etwas erlangt haben. Das Wort erlaubt eine weite
Auslegung. Es muss sich aber um einen Vermégensvorteil handeln oder um
etwas, was zu einem solchen werden kann. Eine unrichtige
Grundbucheintragung begriindet zwar keinen Vermodgenswert, sie ist ja
unrichtig, aber sie kann tiber § 892 dazu werden. *®

Bereicherung kann auch in der Ersparnis von Aufwendungen bestehen, vgl.
Falle 5 und 6.*°

5. Auf dessen Kosten

Nur wenn der Bereicherte auf Kosten des entreicherten Glaubigers bereichert
ist, besteht der Anspruch. Kongruenz der  Vermdgensverschiebung ist
nétig. ““’In den allermeisten Féllen ist dieses kein Problem, vgl. aber Fall 7. A
ist ohne weiteres verpflichtet, dem B eine Lizenzgebihr fir die Nutzung des
Schutzrechtes zu zahlen, vgl. schon Fall 5. Die Fordermittel, welche A in
Anspruch genommen hat, haben aber mit dem Schutzrecht des B nichts zu tun,
sie stammen aus dem Vermogen des Landes. Es ist zwar anzunehmen, dass A
auf Grund offentlich-rechtlicher Vorschriften diese Fordermittel an das Land
zurlickzahlen muss, aber dem B stehen sie nicht zu.

%% palandt § 812 RN 28; Der Verfasser gesteht, dass er als kleiner Junge unter der
Zeltbahn in einen Zirkus geschlichenist. Leider muss er auch gestehen, dass er sich al's
16- jahriger heimlich einer Reisegruppe anschloss und so das, sehr hohe, Eintrittsgeld
in das Vatikanische Museum sparte. Das tut ihm heute schrecklich leid! Aber die
Bereichungsanspriiche des Zirkus und des HI. Vaters sind auch nach aten Recht
verjahrt.

“® palandt § 812 RN 18

4% BGH NJW 98, 2354: Bereicherungsschuldner hatte ungerechtfertigt erhaltenen
Geldbetrag zur Tilgung von Verbindlichkeiten eingesetzt - die ersparten Schuldzinsen
waren herauszugeben.

“7 1 ganz ahnlicher Weise, und im inneren Gusammenhang mit § 812, ist es fir die
Erfullung des Betrugstatbestandes, 8 263 StGB, erforderlich, dass der Nachteil des
Getéuschten mit dem Vorteil des Betrligers kongruent ist.
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6. Umfang des Anspruchs

In erster Linie ist das tatschlich Erlangte herauszugeben. Wenn das nicht
maoglich ist, vgl. Fall 6, oder nicht mehr daist, schuldet der Bereicherte das,
was an die Stelle des Erlangten getreten ist, z.B. Versicherungsanspruch/bzw. -
zahlung fir eine zerstorte Sache.*® Herauszugeben sind auch die Friichte des
unrechten Gutes wie Zinsen und der Gebrauchsnutzen, § 818 | und I1.

Es handelt sich aber nicht um einen Schadensersatzanspruch. Es kommt also
nur auf die effektiv gezogene Bereicherung an, nicht die, welche mdglich
gewesen ware. . Der Bereicherte muss aber umgekehrt auch die gezogene
Bereicherung herausgeben, welche der Entreicherte nicht gezogen hétte.

7. Wegfall der Bereicherung
a. Grundsatz

§ 818 Il ist eine Kernvorschrift des Bereicherungsrechts. Im Augenblick der
Anspruchserhebung wird en  Vermdgensvergleich beim  Schuldner
vorgenommen. Der infolge der Bereicherung noch vorhandene Uberschuss des
Vermdgens gegeniber dem Vermdgen vor Eintritt der Bereicherung wird
geschuldet. Wenn der Bereicherte das Erlangte im Lebensvollzug ausgegeben
hat, ist er nicht mehr bereichert und braucht daher auch keine Bereicherung
mehr herauszugeben. *®  Faustregel: Hat der Bereicherte seine Bereicherung
verschwendet, ist er nicht mehr bereichert, und der Glaubiger hat das
Nachsehen. **°

Hat B in Fall 8 as guter Hausvater die Bereicherung zur Schuldentilgung
verwendet, oder auf ein Sparkonto eingezahlt, so ist er um die nicht mehr
vorhandenen Schulden bzw. das Sparguthaben bereichert und hat dieses
herauszugeben. Hatte er es verjuxt, wére er frei.

Zur Feststellung des Bereicherungsanspruches ist von der noch vorhandenen
Bereicherung das abzuziehen, was der Bereicherte fur den Erwerb des
erlangten Gegenstandes aufgewendet hat. ***

b. Bosglaubigkeit

Wenn der Bereicherte den Mangel des rechtlichen Grundes kennt, kann er sich
auf § 818 Ill nicht berufen, § 819. Im Fall 6 wusste M, dass eine Flugreise
nicht umsonst zu haben ist. Seine Bereicherung war zwar spatestens entfallen,
als er wieder zu Hause war, aber auf § 818 11l kann er sich nicht berufen. Er
musste, jedenfalls nach Meinung des BGH, bezahlen.

In der Variante des Falls 8 kann B sich hinsichtlich der nach Ablauf von finf
Jahren gezahlten Betrége nicht mehr auf dem Bereicherungswegfall berufen.

%8 y/g. die entsprechende Regelung in § 285.
“% pajandt § 818 RN 25
49 palandt § 818 RN 35
4! palandt § 818 RN 46
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Im Fall 9 ist diese Sache insofern eindeutig, als natrlich A bdsglaubig war.
Rechtlich war aber nicht A, sondern S durch die Zahlung der Versicherung
bereichert worden. Diese wusste, so hatte er jedenfalls im Prozess behauptet,
von der Sache ganz und gar und partout nichts. S kénnte also § 818 111 geltend
machen: Er hat das Geld bekommen, aber infolge der Abhebung durch A
wieder verloren. Die Frage, ob S sich auf Bereicherungswegfall berufen darf,
oder ob er as bosglaubig anzusehen ist, wird gemafd § 166 | beantwortet.
Musste der Kontoinhaber S sich die Bdsglaubigkeit seines Bevollmachtigten A
zurechnen lassen? Das OLG KélIn hat das bejaht.

Der Bosglaubigkeit steht gleich, wenn der Entreicherte Klage erhebt.

8. Sonderfélle
a. Leistungtrotz Kenntnisder Nichtschuld

Wer bewusst eine nicht geschuldete Leistung erbringt, fihrt eine
ungerechtfertigte Bereicherung bei dem Leistungsempfanger herbei,
aufgedrangte Bereicherung. Der Rickforderungsanspruch gemaid § 812 wird
aber ausdricklich, 8 814, ausgeschlossen. Der Versandhandler, der einem
Kunden eine nicht gewinschte Leistung aufdréangen will, handelt also auf
eigene Gefahr.

b. Verflgung eines Nichtberechtigten, § 816

Die Verfuigung eines Nichtberechtigten ist an sich ungtiltig, fuhrt also zu keiner
Anderung der Vermogenslagen. Im Fall 10 war die Verfiigung des K ungiiltig,
denn A konnte nicht Eigentimer werden, 8 935. S kann diese Verfugung aber
genehmigen, § 184. Damit wurde sie glltig, A wird Eigentiimer, und der Fall
des § 816 | ist gegeben: S kann von K DM 25.000 verlangen. § 816 Il betrifft
etwa den Fall, dass der Schuldner in Unkenntnis der Abtretung an den alten
Glaubiger, den Zedenten, zahlt, vgl. S. 83 Fall 3. Er braucht nicht noch einmal
zu zahlen, der Zedent muss das Empfangene an den Zessionar herausgeben.

8816 | und Il beschreibt zwei Sonderfélle der Eingriffskondiktion, welche sich,
fehlte diese Vorschrift, auch unschwer nur mit 8§ 812 l6sen lief3en.

c. Riuckforderungsausschluss bei beiderseitiger Sittenwidrigkeit, § 817

Vielleicht eine der schwierigsten Vorschriften des BGB ist § 817. Wenn die
Vertragspartner einander aufgrund eines beiderseits als sittenwidrig erkannten
Vertrages Leistungen erbringen, dann haben sie zwar ohne Rechtsgrund
geleistet, das Recht versagt aber seinen Schutz, und es bleibt so wie esist.

Fall 11:Der Vertrag zwischen V und K ist zweifellos unwirksam, nicht nur
wegen GesetzesverstolRes, § 134, sondern auch wegen Sittenverstol3es, § 138.
Beide wussten das. K kann seinen Anspruch auf Rickzahlung nicht
durchsetzen. Dasselbe gilt, wenn A den Beamten B besticht und auch bezahlt,
B aber seine,, Verpflichtung" nicht erfiillt.**

412 ygl. lateinischen Grundsatz: In pari tupitudine melior est pars possidentis — bei
Sittenwidrigkeit auf beiden Seiten, ist derjenige in der besseren Lage, dem geleistet
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d. Schenkung, § 822

Wenn der Bereicherte den empfangenen Gegenstand einem Dritten
weiterverschenkt hat, ist nicht er bereichert, sondern der Dritte.
Ausnahmsweise lasst das Gesetz hier einen Durchgriff auf den Dritten zu, §
822..

wurde; oder einfacher: Wer hat, der hat. Es liegt auf der Hand, dass dieser Grundsatz
kriminalpolitisch problematisch ist; K wird geradezu eingeladen, sein ,Recht® mit
Gewalt durchzusetzen.
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Falle

Unerlaubte Handlung

A zerschl&gt die Fensterscheibe des B. Kosten EUR 50. Anspriiche?

V ist ein alter Mann und lebt allein. Er hat keine Angehérigen, nur
seinen Sohn S Wirtschaftlich ist er gesichert. S hat dafiir gesorgt,
dal3 eine Zugehfrau sich regelmallig um V kimmert. S hat V aber
seit Jahren nicht besucht. V erhebt Klage gegen S, dal3 S ihn
regelmaRig besuche.” Anspriiche des VV?

A sucht einen Programmierer. Er trifft P, der soeben, wie er dem A
sagt, einen Vertrag mit seinem Konkurrenten K unterzeichnet hat.
A bietet dem K TDM 50 / a mehr. K muss nun einen
Programmierer einstellen, der ebenso teuer ist wie P jetzt.
Ansprliche gegen A?

Variante: A sucht gar keinen Programmierer, er will nur
verhindern, dass K den beféhigten P einkauft.

A hat auf dem Heiliggeistfeld in Hamburg eine Baustelle. Die Stadt
Hamburg genehmigt in deren Nahe eine ,Rave — Party.”
Teilnehmer dieser Party tanzen auf den Baucontainern des B und
verursachen einen Schaden. Anspriiche des B gegen die Stadt **®

Infolge einer Preisabsprache zwischen A und B muss C bei B mehr
bezahlen als sonst. C verlangt Ersatz von B.

Der 16jahrige A nimmt auf seinem Moped seine 13jéhrige Freundin
F mit. Durch grobes Verschulden des A kommt es zum Unfall, bei
dem F schwer verletzt wird. Deren Krankenversicherung wendet
DM 150.000 auf, deren Ersatz sie von A verlangt.**

A beauftragt den G damit, die in seinem Garten stehende Birke zu
fallen. G macht das so ungeschickt, dass die fallende Birke das
Balkongitter des Nachbarn N zerstért. Anspriiche des N gegen A?

1. Grundsatz

° Aus der englischsprachigen Zeitung China Daily v. 16. November 2005 (Todestag des
Vaters des Verfassers1989)

43 |G Hamburg NJw 98, 1411

414 BVerfG NJW 98, 3557
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Art. 1382 des franzosischen Code Civil sagt: Wer einem anderen schuldhaft
Schaden  zufiigt, muss ihn ersetzen.*® Die entsprechende Vorschrift des
deutschen Rechtes, § 823, sagte das nicht. Die Besonderheit des gesetzlichen
Schadensersatzrechtes in Deutschland besteht darin, dass ein Ersatzanspruch
nur entsteht, wenn der Téaters ein absolutes Recht des Geschéadigten verletzt.

Es muss sich um eines der in § 823 genannten Rechte handeln. Fir den
vertraglichen Schadensersatzanspruch genugt es, dass der Schadiger eine
Vertragspflicht verletzt und dass infolgedessen ein Schaden des Glaubigers
entsteht.

Im Rahmen der Rechtsverletzung nach § 823 | ist die Verletzung des Eigentums
der praktisch bei weitem haufigste Fall, Fall 1: Es kommt nicht nur die direkte
Verletzung des Eigentums in  Betracht, sondern auch  der
Mangelfolgeschaden. **® Der néchst haufigste Fall ist die Verletzung von
K 6rper und Gesundheit.

Wie Straftaten kénnen auch unerlaubte Handlungen sowohl durch aktives Tun
(A wirft Stein) oder durch Unterlassung (Vater schaut zu, wie sein Sohn den B
verpriigelt und verletzt) begangen werden.**®

2. Sonstiges Recht

Kernfrage des § 823: Was ist sonstiges Recht? Es ergibt sich bereits aus der
Aufzdhlung im 8§ 823 I, dass das sonstige Recht von derselben Art und
Wiirdigkeit wie Leben, Eigentum usw. sein muss. Wenn alle anderen Rechte als
sonstiges Recht anzusehen wéren, wére diese Aufzéhlung sinnlos.

Als sonstiges Recht werden solche Rechte angesehen, welche wie das
Eigentum, Leben, Freiheit, Gesundheit usw. ohne weiteres einen Schutz
gegeniiber jedermann begrinden, absolute Rechte. In der Definition dieses
Buches gilt allgemein: Rechtszustande, welche passiv rechtsfahig sind, vgl. 2.
Kapitel 1V. Also: Dingliche Rechte, wie der Besitz, das Erbbaurecht,
insbesondere aber das Personlichkeitsrecht und die daraus entwickelten Rechte
wie Namens- und Freiheitsrechte fallen darunter. Die Einordnung als absolutes
Recht kann sich mit den Rechtsanschauungen éndern, Fall 2: Esist zu priifen,
ob V im Sinne eines sonstiges Rechts einen Rechtsanspruch auf Kindesliebe

415 Wortlich: Jede menschliche Handlung, welche einem anderen Schaden zufiigt,
verpflichtet denjenigen, durch dessen Schuld diese Handlung geschehen ist, den
Schaden zu ersetzen.

416 BGH NJW 98, 1942: Klager stellt Zentralverriegelungen fiir Pkw her. Dazu baut er
Transistoren der Beklagten ein. Diese sind fehlerhaft. Hat Beklagter das Eigentum des
Klégers an den von ihm aus den verschiedenen Komponenten hergestellten
Zentralverriegelungsgerdt verletzt oder haftet Beklagte nur nach Kaufrecht? BGH:
Anspruch nach § 823. - Die Frage der Abgrenzung zwischen einem Anspruch gem.
Kaufrecht oder nach § 823 hat durch die Angleichung der Verjghrungsfristen sowie die
Anderung des Kaufrechtes an Bedeutung verloren, ist aber nicht véllig unerheblich
geworden.

7 Beachte fir Arbeitsverhdltnisse: Bei fahrlassiger Verletzungshandlung gegentiber
einem Arbeitskollegen haftet der Verletzter nicht. Die zustandige Berufsgenossenschaft
Ubernimmt den Schaden, § 106 111 SGB VII; vgl. Jahnke NJW 2000, 265

48 BGH NJW 03, 522: Totschlag durch Unterlassen begangen durch DDR — Politiker.

274



hat. Diesen Anspruch konnte S durch Unterlassen verletzt haben. Nach
deutschem Recht ist ein solcher Rechtsanspruch sicherlich zu verneinen. *

Beachte: Kein sonstiges Recht ist ein vertraglicher Anspruch.

Im Fall 3 verletzt A zweifellos die vertraglichen Anspriiche des K, welche
dieser aufgrund seines Vertrages mit P hat. Die Handlung des A verletzt aber
kein absolutes Recht des K im Sinne des § 823 I, er schuldet keinen
Schadensersatz. In der Variante kann etwas anderes gelten, wenn A nicht nur
aus Nachléssigkeit oder Eigensucht den P zum Vertragsbruch Uberredete,
sondern wenn er kein anderes Ziel verfolgt, als den K zu schadigen, § 826.

Aufzahlungszeichen

38. AIIgemeine Verkehrssicherungspflicht ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Wer eine Gefahrenlage schafft, muss Sicherungsmaf3nahmen zugunsten aller
Personen treffen, die dadurch verletzt werden konnten. Im Fall 4 hétte die Stadt
voraussehen koénnen, dass eine solche Chaosparty zu Schaden an
Privateigentum fiihrt. Sie haftet.**

Der Bereich der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten durfte nach dem
Vertragsrecht der haufigste Bereich sein, mit dem sich die praktische Justiz zu
befassen hat. Grundsétzlich handelt es sich um einen Anspruch wegen einer
Unterlassungstat. Der Geschéadigte muss also nachweisen, dass

e der Beklagte verpflichtet gewesen waére, Sicherungsmal3nahmen
zutreffen und dass

e diese die Sicherungsmalinahme schuldhaft unterlassen hat, und dass

¢ diese Sicherungsmal3nahmen den Schaden verhindert hétten

Die grundsétzlich dem Kléger obliegende Beweislast wird von der
Rechtsprechung durch den so genannten Beweis des ersten Anscheins, prima
facie Beweis, erleichtert. Praktisch ergibt sich damit eine Beweislastumkehr zu
Lasten des V erkehrssicherungspflichtigen.

° Nach den Westen oft bemiihten Lehren des Konfuzius, vgl. Lun Y | 5, kénnte daran
gedacht werden, speziell aus der chinesischen Tradition hier einen Rechtsanspruch
des V anzunehmen. Chinesische Juristen bestétigen jedoch, dass der Konfuzianismusim
Recht gar keine Bedeutung habe. Chinesische Studenten, mit denen der Verfasser
diesen Fall besprach, sahen spontan: zwar moralischer, aber kein Rechtsanspruch des
V.

“19 Weitere Beispiele: BGH NJW 99, 2365: 7 jahriger hebt als Notausstieg dienenden
Deckel vor der Schule und falt hinein. BGH: Die Pflicht des
Verkehrssicherungspflichtigen, Kinder vor den Folgen ihre unverniinftigen Tuns zu
bewahren, hat auch Grenzen. OLG Brandenburg 16.4.02 NJW 03, 147: Werden auf
einem Schulhof auf FuRballtore ohne Netz aufgestellt, hat der Eigentimer des
Schulgelandes Sicherungsvorkehrungen (z.B. Errichtung von Fangzaunen) zur
Vermeidung der Schadigung Dritter zu treffen.
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| 4.9. Schutzgesetz H—j

Der Verletzung eines absoluten Rechtes steht gleich die Verletzung eines
Schutzgesetzes, § 823 1.

Es gibt keine allgemeinen Regeln, wonach ein Gesetz ein Schutzgesetz ist oder
nicht. Dieses wird von Fall zu Fall durch Auslegung ermittelt. Ausgangsfrage
ist, ob das Gesetz neben einer algemeinen Vorschrift auch den Schutz des
einzelnen Burgersim Auge hat. Wasist z. B. mit § 21 a StVZO ( Gurtpflicht),
§ 34 BeurkundungsG (Pflicht des Notars, sein Siegel zu verschlief3en) — wohl
keine Schutzgesetze.

Die meisten Strafvorschriften des StGB gelten als Schutzgesetze, also § 242
StGB, Diebstahl, und praktisch wichtig, 8§ 266 StGB, Untreue. 8§ 242 StGB,
ist sicherlich ein Gesetz, welches das Eigentum auch des Privatmanns schiitzen
soll; § 80 StGB, welches die Vorbereitung eines Angriffskrieges unter Strafe
stellt, ist aber ebenso sicherlich kein Gesetz, welches den einzelnen Burger
| schitzen will. Im Fall 5 haben A und B keine Rechte des C gemal} § 823
| verletzt. Sie haben aber gegen § 1 GWB ( Kartellgesetz) verstolien. Das
GWB schiitzt nicht nur die Allgemeinheit, sondern auch den einzelnen gegen
Wettbewerbsbeschrénkungen, C hat daher einen Anspruch.

Eine sehr schwierige Frage ist, ob der Gleichheitssatz gemald Art. 3 1| GG ein
Schutzgesetz ist. Bisher wird das meistens verneint.*® Es scheint aber eine
Tendenz zu bestehen, jedenfalls fur offentlich- rechtliche Organisationen und
Grofl3betriebe eine allgemeine Pflicht zur Gleichbehandlung zu sehen.

| 5.10. Haftung Minderjahriger <—‘

Ab 7 Jahren ist der Mensch deliktsfahig, d.h. er hat fir die von ihm
verursachten Schaden im Rahmen seiner Einsichtsfahigkeit zu haften. Es ergibt
sich insofern ein gewisser Widerspruch, als ein 15-jdhriger Mensch davor
geschiitzt wird, sich in Héhe von z.B.1000 EUR zu verschulden, er wird aber
nicht davor geschtitzt, durch deliktisches Handeln in einen Zustand |ebenslanger
Uberschuldung zu geraten.

| Fall 6: A haftet, auch wenn er wahrscheinlich lebenslang iiberschuldet sein
wird.
6. Haftung fur unerlaubte Handlungen Dritter

a. Haftung fur Verrichtungsgehilfen

420 Radler NJW 98, 1621

421 Das BVerfG erdrtert die Frage, dass ein Mensch durch einen Augenblick des
Fehlverhaltens sein eigenes Leben zerstéren kann, als verfassungsrechtliches Problem.
Darf das Gesetz so hart sein? Aber das verletzte Méadchen hat nun auch ihr Schicksal zu
tragen. Das BVerfG meint, das Gesetz diirfe so sein.
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Wer als Auftraggeber einen Auftragnehmer/ Verrichtungsgehilfen zur
Vornahme einer Handlung veranlasst, haftet Dritten gegeniber fir dessen
rechtswidrige  (nicht notwendig schuldhafte)  Handlungen. Ein
Entlastungsbeweis kann gefuihrt werden: der Gehilfe sei sorgféltig ausgewahlt
worden, § 831.

Fall 7 : Ein Vertragsverhaltnis besteht zwischen A und N nicht, folglich haftet
A fur G nicht gemal? § 278. A hat aber den Schaden letztlich veranlasst; A
haftet also. Er kann sich von der Haftung jedoch gemaR § 831 entlasten, wenn
er G ordentlich ausgesucht hat, z. B. G ist ein Fachbetrieb und kein
Schwarzarbeiter.

Beachte: Findet diese Handlung im Rahmen eines Schuldverhaltnisses
zwischen Auftraggeber und Drittem statt, hat der Auftraggeber als Schuldner
das Verschulden des Gehilfen (= jetzt: Erfullungsgehilfe) gemald § 278 zu
vertreten; kein Entlastungsbeweis!

b. Elternhaftung

Eltern haften fur die rechtswidrigen — nicht notwendig schuldhaften —
Handlungen ihrer minderjahrigen Kinder § 832. Entlastungsbeweis ist méglich:
DasKindsei hinreichend beaufsichtigt worden.**

7. Gefahrdungshaftung

In vom Gesetz besonders bestimmten Fallen kommt eine Ersatzhaftung in
Betracht, obwohl dem Téater kein Verschulden trifft, Geféahrdungshaftung. Der
Grund dieser Haftung besteht in der vom Téter begriindeten Gefahrdung durch
den Betrieb eines gefahrlichen Gegenstandes oder Anlage. Mit Ausnahme der
Schuld sind aber fur die Begrindung der Haftung alle weiteren
Tatbestandsmerkmale erforderlich.*®

Das BGB kennt nur die Tierhalterhaftung, 8 833, als echten Fall der
Gefahrdungshaftung. Der praktische Hauptfall ist heute die Haftung des Kfz-
Halters fur Unfélle auf Grund des StralBenverkehrsgesetzes. Die
verschuldensunabhangige Gefahrdungshaftung gilt durchweg auf Grund neuerer

422 \/g|. Aden, Die Haftung der Eltern fiir ihre Kinder nach franzosischem und
deutschem Recht. Bonner — Dissertation, 1971

42 Exkurs. Es gehort zu den komplizierteren juristischen Grundfragen, ob ein
Handeln oder Unterlassen, welches an sich nicht rechtswidrig ist, trotzdem zu einer
Schadensersatzpflicht fiihren kann, und wenn ja weswegen. Der moderne Staat muss es
bis zu einem gewissen Grade erlauben, dass gefahrliche Anlagen betrieben werden. Die
damit zusammenhangenden Gefahren werden bewusst in Kauf genommen. Die im
Verhdltnis zur Allgemeinheit bestehende Rechtmafligkeit der Betédtigung einer solchen
Anlage, bedeutet aber nach Meinung des Verfassers nicht ohne weiteres die
RechtmaRigkeit dieses Tuns in Bezug auf Einzelpersonen. Der Verfasser méchte daher
eine Theorie der gespaltenen Rechtméalligkeit vertreten. Dieselbe Handlung kann also
gegentiber der Allgemeinheit rechtméRig, gegentiber der Einzelperson aber rechtswidrig
sein. Dieses gibt es sonst auch: Das Handeln eines  Staates kann gegeniiber anderen
Staaten rechtswidrig, volkerrechtswidrig, sein, aber bezogen auf das Binnenrecht
rechtméfig und umgekehrt.
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Rechtssetzung fur den Betrieb von technischen Anlagen aber auch fir das
Inverkehrbringen von Waren, vgl. ProdukthaftungsG.
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IV. Vorsitzlich sittenwidrige Schadigung, § 826

Falle

1. Afragtinder fremden Sadt den B nach dem Weg.
a. B antwortet fahrlassig falsch: links, statt rechts.
b. B antwortet absichtlich falsch, weil er den Frager irrefihren
will
Infolge der Verspatung entgeht dem A ein Auftrag in Hohe von EUR
1000.Anspr iche?

2. Abehauptet eine Forderung tiber DM 100.000 gegen B zu haben. A
macht ihm Angst und schlagt vor, man solle sich auf DM 75.000
einigen, und es sei dann am kostengunstigsten fur B, wenn A einen
Mahn- und Vollstreckungsbescheid (VB) erwirke und B dagegen
keinen Einspruch erhebe. So geschieht es. Der VB wird rechtskraftig.
Nun stellt B fest, dass er dem A {iberhaupt nichts schuldet.*”

1. Grundsatz
Wer einen anderen vorsétzlich und bdswillig schédigt, haftet auch dann, wenn

er nicht ein absolutes Recht verletzt hat.*”® Unterschiede/ Ubereinstimmungen
zwischen §823und  § 826:

§ 823 : Fahrléssigkeit und VVorsatz gelten gleich

§ 826: Vorsatz plus Sittenwidrigkeit.

e §823: absolutes Recht muss verletzt sein

e §826: jede Vermdgensposition ist gegen Arglist geschiitzt.

2. Haftung

Fall 1: In der Variante a handelt B fahrlassig. Die fahrlassige Verletzung eines
Rechts fuhrt gemal? § 823 | zwar zu einem Schadensersatzanspruch; hier hat B
aber kein Recht des A verletzt, sondern allenfalls seine Hoffnung, eine richtige
Antwort zu bekommen. Kein Anspruch. In der Variante b hat B die falsche
Antwort gegeben, um A zu schadigen, Anspruch aus § 826.

4% Ein Fall aus der Praxis des Verfassers, dem die Variante b einmal in Serbien
passierte, weil man ihn wegen seiner Autonummer aus Sarajewo fir einen Bosnier hielt.
4% ygl. BGH NJW 98, 1257

% Exkurs: Die Regelung in § 823 I, welche den Schadensersatz Anspruch an die
Verletzung eines bestimmten Rechtes kniipft, will eine unkontrollierte Ausweitung des
Schadensersatzanspruches vermeiden. Genau das ist namlich das Problem der
franzésischen Regelung: Die Vorschrift des Art. 1382 ist derartig weit, dass das
Problem der franzdsischen Rechtsprechung darin besteht, die Falle abzugrenzen, welche
nicht mehr schadensersatzpflichtig sein sollen, obwohl sie an sich unter den Wortlaut
fallen. Wenn der Schadiger jedoch wie in § 826 vorausgesetzt vorsétzlich und
sittenwidrig handelt, ist durch den Vorsatz der Schadensbereich schon so weit
eingegrenzt, dass eine unkontrollierte Ausweitung des Anspruches nicht zu beflirchten
ist.
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Fall 2: Gegen einen rechtskréftigen Titel kann man eigentlich nichts mehr
machen. Die Rechtsprechung gewahrt aber in besonders schweren Féllen einen
Anspruch auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung, § 826. B wird damit hier

vielleicht durchdringen.
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4, Tell Sachenr echt

1. Kapitel Herrschaft ber Sachen

l. Besitz

Fale

1. Bhat bel seinem Arbeitgeber eine Schlagbohrmaschine mitgehen
lassen. Sein Kollege K entdeckt diese in B's Garage und will sie
mitnehmen, um sie wieder an den Arbeitsplatz zu bringen. B wehrt
sich, es kommt zum Gerangel, B fallt und stirzt und verlangt
Schmerzensgeld von K. Schuldet K dem B Schmerzensgel d?

2. E steht mit seinem Koffer auf dem Bahnsteig und wartet auf den
Zug. Fir 3 — 4 Minuten wendet er sich zu dem Fahrplan und l&sst
seinen Koffer in etwa 30 m Entfernung stehen. A nimmt diesen an
sich und geht. E hinterher, entreif3t ihm den Koffer, dabei stof3t er
den A, dass er fallt. A macht Schmerzensgeld gegen E geltend. Zu
Recht?

3. A hat von E, der im Nachbarhaus wohnt, Haus und Garten
gemietet. E schittet seinen Gartenabfall immer zu A riber, in —
wie er sagt — seinen Garten. A befirchtet, dass E dasimmer wieder
tun wird. Was kann er unternehmen?

| 4.2. Grundsatz der Sachenrechte "—j

Das Sachenrecht beschreibt Rechte an Sachen. Sachen sind korperliche
Gegenstande, § 90, also Dinge, die man sehen und anfassen kann. An Sachen ist
Besitz und Eigentum mdglich.*”’

Eigentum ist das umfassende Herrschaftsrecht an einer Sache. Der Eigentiimer
ist befugt, die Sache nach Belieben zu nutzen; er kann sie verbrauchen,
verkaufen, zerstéren, aufessen, Baume darauf pflanzen, Bildchen hineinzumalen
usw. Insbesondere hat er einen Anspruch gegen alle anderen Personen, ihn
hierbei nicht zu stéren, § 903.® Aus dem Eigentum lassen sich weitere
Herrschaftsrechte in Bezug auf eine Sache herleiten, z.B. das Erbbaurecht,
NieRbrauch, Reallast, Dienstbarkeiten. Praktisch wichtig ist das Pfandrecht,
welches wiederum in verschiedenen Formen vorkommt. Das Pfandrecht

“2" Die Leiche eines Menschen ist die einzige Sache, an der kein Eigentum méglich ist.
Das gilt aber nicht unbeschrankt: An &gyptischen Mumien besteht Eigentum, weil
infolge des Zeitablaufs die Menschenwiirde des Mumifizierten gegen Null geschrumpft
ist. Der lebende Mensch gehort sich nicht selbst, sonst diirfte er sich selbst in die
Sklaverei verkaufen oder auf Wunsch téten |assen.

28 7u beachten sind freilich die verfassungsmaRigen Grenzen des Eigentums, Art. 14
GG. OVG Minster NJW 2000, 754: Der Eigentimer eines Grundstiicks muss es
dulden, dass die Gemeinde im StralRenkérper Baume pflanzt und unterhdlt, die ihn
maoglicherweise stéren.
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bezeichnet die Beziehung zwischen einer Person (Pfandglaubiger) und einer
Sache, dieihr das Recht gegen jedermann, einschlief3lich den Eigenttimer, gibt,
bei Falligkeit der durch die verpfandete Sache gesicherten Forderung, die
Sache zu verkaufen, um sich daraus bezahlt zu machen, 88 1205 ff.

Auch Hypothek und Grundschuld, §8§ 1113 ff, sind Pfandrechte, nur an
Grundstiicken.

2. Besitz

Besitz ist die rédumliche Beziehung eines Menschen zu einer Sache, die es ihm
erlaubt, sich ihrer jederzeit tatschlich zu beméachtigen. Besitz ist tatsachliche
Herrschaft, unabhéngig von einem Recht zum Besitz. Das Recht schiitzt den
Besitzer in seiner Herrschaft; wer ein besseres Recht hat oder behauptet, muss
dieses im Gerichtswege durchsetzen. Gewalt (Selbsthilfe) darf er mit Ausnahme
von Notféllen, nicht anwenden.

Auch der Dieb ist daher in seinem Besitz geschiitzt. Es ist ein rechtswidriger
Angriff, wenn jemand, sei es auch der Eigentiimer, ihm den Besitz gewaltsam
entreifBen will, § 858. Grund: Vielleicht ist der Dieb gar kein Dieb, vielleicht ist
der Eigentiimer gar nicht der Eigentimer. Das kann letztlich nur der Richter
entscheiden. Fall 1. Der Angriff des K war rechtswidrig, denn B war nun
einmal, wenn auch unberechtigter, Besitzer der Maschine. B durfte sich
wehren, § 859 |. K schuldet Schmerzensgeld.

Auch der Eigentimer geniefdt den Besitzschutz, aber nur wenn er zugleich
Besitzer ist. Fall 2: Die entscheidende Frage ist, ob noch E, wie wohl zu
bejahen, oder schon A Besitzer des Koffers war.

3. Weitere Formen des Besitzschutzes

Der Besitz ist sonstiges Recht i. S. v. 8 823 |. Der Besitzer ist auch gegentiber
dem Eigentimer geschiitzt, Fall 3. A hat Anspruch auf Schadensersatz. Er
kann aber auch verlangen, dass E seine Form der Abfallentsorgung kinftig
unterlasst, weil dieses seinen Besitz stort, § 862.

Der Besitzer hat gegen den Besitzstorer folgende Anspriiche:

e Schadensersatz: bei Rechtswidrigkeit und Verschulden des
Storers.

e Unterlassungsanspruch: es genuigt Rechtswidrigkeit, Schuld ist nicht
notig.

e Vorbeugender Unterlassungsanspruch: rechtswidrige
Besitzstorung in Zukunft ist wahrscheinlich;
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. Eigentum
Féle

1. A hat einen sonnigen Garten. Sein Nachbar B hat nur enen
schattigen Garten. Immer wenn B weil3, dass A nicht zu Hause ist,
legt er sich mit seiner Wolldecke in den Garten des A. B ist sehr
ricksichtsvoll, er hinterlasst keinerlei Schmutz. A will das trotzdem
nicht dulden. Muss er?

2. Der 50 jahrige A findet beim Aufraumen ein altes, offensichtlich
sehr wertvolles Buch, welches laut Sempelaufdruck der
Kirchengemeinde Schortens gehdrt. A erinnert sich, dieses schon
als Kind in den Bestanden seines Vaters, dessen Erbe er ist,
gesehen zu haben. Wem gehort das Buch?

3. A kauft in einer Nebenstraf3e des Bahnhofs Miinchen von Frau B,
die er flichtig kennt, eine alte Geige fur DM 130.000 in bar. Das
gute Stiick ist etwa DM 170.000 wert. Eigentimer der Geige war E,
welche der B die Geige auf einige Tage wegen angeblicher
Kaufabsicht zur Ansicht Uberlassen hatte. E verlangt von A die
Geige heraus. Zu Recht? **

4. Asieht bei dem Kunsthandler K das Geméalde,, Blumenwirbel* . Er
kauft es fir DM 25.000 und nimmt es gleich mit. Dieses Bild war
vor einiger Zeit dem Sammler S gestohlen worden. S verlangt das
Bild A; A will aber jedenfalls sein Geld wiederhaben, denn K ist
inzwischen pleite.

5. Bankrduber B hat seine Beute sorgfaltig im Wald versteckt. Hin und
wieder holt er sich einige Banknoten, die alle registriert sind und
bezahlt seine Rechnungen, z.B. bei A mit einem EUR 200 — Schein.
Die Polizei will den Schein bei A beschlagnahmen. Zu Recht?

| 4.6. Grundsatz "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Eigentum ist das umfassende Herrschaftsrecht einer Person Uber eine Sache.
Dieses Herrschaftsrecht kann nur durch Gesetz, z.B. § 904, eingeschrankt
werden oder durch einen Vertrag, in welchem sich der Eigentiimer selbst bindet,
z.B. Vermietung der Sache. Der Eigentiimer muss nicht begriinden, warum und
wie er sein Herrschaftsrecht austiben mochte. Im Fall 1 will A einfach nicht,
dass andere auf seinem Grundstiick in der Sonne liegen. Das geniigt. **

42 y/gl. OLG Miinchen NJW 03, 673
40 BGH NJW 00, 1719: Der bloRe Umstand, dass der Eigentiimer sein Grundstiick
nicht nutzt, fihrt nicht dazu, dass er die Nutzung durch einen anderen dulden muss.
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| 2. 7.Erwerb desEigentums kraft Gesetzes <—‘

Eigentum wird entweder durch Gesetz oder Vertrag erworben. Folgende
gesetzliche Erwerbsgriinde kommen in Betracht.

Aneignung, 8 958: Die Sache muss herrenlos sein. Eine verlorene Sache ist
nicht herrenlos.

Ersitzung, § 937: Fall 2: Ist A aber gutgléaubig? Der Stempelaufdruck bewirkt
allein wohl noch keine Bosglaubigkeit.

Ersteigerung : vgl. 8 90 Zwangsversteigerungsgesetz

Offentliches Recht: Zuweisung an neuen Eigentiimer kraft Enteignung.”®*

3. Erwerb desEigentumskraft Vertrages

Vertraglich wird Eigentum durch Einigung und Ubergabe (ibertragen bzw.
erworben, § 929. Ubereignung ist ein  dinglicher  Vertrag, dessen
Rechtswirksamkeit unabhangig davon gepriift wird, ob das zugrunde liegende
Rechtsverhaltnis, welches zu der Ubereignung verpflichtet, gultig ist.

4. Andere Ubereignungsformen

Die Ubergabe kann gema § 930 durch eine Vereinbarung ersetzt werden,
wonach der alte Eigentiimer im Besitze der Sache bleibt.

Das ist wichtig fur die Sicherungstibereignung, weil vereinbart werden kann,
dass der Ubereignende im Besitz der Sache bleibt und sie gebrauchen kann.
Darin liegt der grof3e Vorteil gegeniiber dem Pfandrecht. Dieses sieht vor, dass
der Pfandgeber dem Pfandnehmer den effektiven Besitz der Sache (berlasst,
§ 1205. Das Sicherungseigentum darf aufgrund des Sicherungsvertrages nur in
der Weise genutzt werden, dass der Eigentimer sich im Falle der Insolvenz des
Sicherungsgebers daraus vorrangig befriedigt.**

Einigung und Ubergabeersatz, hier in der Form, dass der Herausgabeanspruch
des alten Eigentimers an den neuen Eigentiimer abgetreten, § 398, wird, § 931.
Das wird praktisch im nationalen und internationalen Handel, wenn eine Sache
wahrend des Transportes verkauft und ibereignet wird. ***

31 Enteignung ist nur durch oder aufgrund eines Gesetzes zulassig, Art. 14 GG.

#2 BGH NJW 2000, 352: Pflicht zur bestmoglichen Verwertung, aber keine Pflicht,
jeden vom Sicherungsgeber benannten Interessenten zu kontaktieren.

% Die Ubereignung geschieht im internationalen Handel haufig auch dadurch, dass
ein Dokument, welches das Eigentum reprasentiert geméal § 929 (bereignet wird, z.B.
Konnossement.
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5.  Erwerb vom Nichtberechtigten

a. Eigentumsvermutung kraft Besitzes

Niemand kann Rechte Ubertragen, die er selbst nicht hat.*** Wer aber einen
Vertrag schliefdt, Gbernimmt das Risiko dafiir, dass der Vertragspartner ihn nicht
Ubervorteilt. Tut er es doch, indem er die Sache unterschlagt und einem
gutglaubigen Dritten Ubereignet, dann erwirbt dieser, sofern er gutgléubig in
Bezug auf das Eigentum des Verkdufers war, Eigentum, 8 932. Im Fall 3 gilt
zun&chst 8 1006. Zugunsten des Besitzers einer Sache wird vermutet, dass er
der Eigentiimer sei. Diese Vermutung muss E widerlegen. Das gelang in
diesem Falle. OLG Minchen: Wer ein hochwertiges Musikinstrument deutlich
unter dem Verkehrswert an einem Ort erwirbt, an dem kein Handel mit solchen
Gegenstéanden stattfindet, handelt grob fahrldssig. A wurde aso nicht
Eigentimer, er hat die Geige herauszugeben, sein Geld ist er |os.

b. Boser Glaube

Der Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten ist ausgeschlossen, wenn der
Erwerber nicht im guten Glauben war, wenn also die Umsténde die Vermutung
zugunsten des Besitzes widerlegen, § 932 II. Wer einen Gebrauchtwagen
verkauft, ohne im Besitz des Kfz-Briefs zu sein, ist verdéchtig. Da hilft dem
Schnéppchenjager auch § 1006 nicht.

6. Abhanden gekommene Sache

Ist die Sache dem Eigentiimer ohne Willen aus dem Besitz geraten, abhanden
gekommen, so gilt § 932 nicht, sondern § 9351.

Im Fall 4 hat A kein Eigentum erworben, auch wenn er selbst und K
gutglaubig sind. Die Kaufsache leidet an einem Rechtsmangel. A ist
verpflichtet, das Bild dem S herauszugeben, § 985. A hat aus dem
Kaufvertrag einen Anspruch gegen K. Wie dieser Anspruch befriedigt wird,
geht den S nichts an; wenn K pleiteist, muss A den Schaden selber tragen.

Gemal3 § 935 Il gilt die Regel in § 935 | nicht fur Geldzeichen, also Minzen
und Banknoten, ebenso wenig fur Inhaberpapiere, § 793. Im Fall 5 mag die
Polizei gemalR Strafprozessordnung befugt sein, den Geldschein aus
kriminalistischen Griinden zu beschlagnahmen, aber er gehért dem A. Nach
Ende der Spurensicherung muss er zurtickgegeben werden.

43 50 wrtlich der lateinische Rechtssatz: nemo plus iuris transferre potest quam ipse
habet.
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i, Eigentimer — Besitzer —Verhaltnis, § 985

Fall

1. Dem A lauft eine trachtige Rassehiindin des Eigentlimers E zu. A weil3
nicht, wem der Hund gehort. Er futtert das Tier. Als5 Welpen zur Welt
kommen, lasst er diese fir EUR 200 in einem Zwinger erziehen und
verkauft sie dann fir EUR 500 / Siick. Eines Tages meldet sich E und
macht Anspriche geltend. Welche?

2. Der Kunstkenner A hat im Antiquariat des B eine mittelalterliche
Marienfigur auRerordentlich glinstig gekauft. Er traut sich zu, sie selbst
zu restaurieren, dabei verdirbt die alte Goldauflage. Jetzt meldet sich
die Kirchengemeinde K, der diese Figur gestohlen worden war. K
verlangt ihr Eigentum zurtick. Anspriiche?

38. Der arbeitslose Auslander A eroffnet bei der C- Bank am 1. 4. Formatiert: Nummerierung und
ein Konto. Umsétze finden darauf nicht statt. Nach 3 Wochen reicht A Aufzahlungszeichen

einen von B auf die Firma Randel & Sohne, Edelsteinimport,
ausgestellten Verrechnungsscheck tiber DM 497.000 zu diesem Konto
ein. 3 Tage spater lasst er sich den Betrag in bar auszahlen. Randel &
Sthne reklamieren bei B die ausbleibende Zahlung. Der V- Scheck war
von B an Randel & Sohne per Post verschickt worden. Auf
unerklarliche Weise ist er in die Hande des A gelangt. A ist nicht mehr
auffindbar. Hat B Anspriiche gegen die C- Bank? ( Echtfall aus der
Praxis des Verfassers).

1. Grundsatz

Der Eigentimer hat einen Herausgabeanspruch gegen den Besitzer seiner
Sache, § 985, es sei denn, dass der Besitzer zum Besitz berechtigt ist, § 986.
Dass kann aufgrund eines vertraglichen oder gesetzlichen Schuldverhaltnisses
der Fall sein.

Wenn zwischen Eigentiimer und Besitzer ein Rechtsverhéltnis besteht, wonach
der Besitzer zum Besitz berechtigt ist oder sein konnte, z.B. as Mieter,
Entleiher, Sicherungsgeber im Falle von Sicherungseigentum, Verwahrer,
Unternehmer im Falle eines Reparaturauftrages beziglich einer Sache des
Eigentimers usw., regeln sich die gegenseitigen Rechte und Pflichten aus
diesem Rechtsverhdtnis, und zwar ausschliefdlich.

Der Vertrag geht als die speziellere Regel stets dem Gesetz vor. Nur wenn es
kein solches Rechtsverhétnis zwischen Eigentiimer und Besitzer gibt, Falle 1 —
3, muss das Gesetz eine Losung anbieten. Das Eigentimer — Besitzer —
Verhdltnis, EBV, ist also ein gesetzliches Schuldverhaltnis, welches nur
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insoweit eingreift, als zwischen Eigentimer und Besitzer keine anderen
Rechtsbeziehungen bestehen.**

Das Eigentiimer — Besitzer — Verhdltnis ist eine der schwierigeren Materien
des BGB. _Die Schwierigkeit steht in keinem rechten Verhdltnis zur
praktischen Bedeutung .**°

Praktischer Hinweis: Bei der Lésung eines Falles geht man grundsétzlich erst
alle anderen méglichen Anspruchsgrundlagen durch, ehe man EBV prft.

2. Anspruch desEigentimers

Der Eigentimer kann sein Eigentum und dessen Friichte, 8 99, vom Besitzer
herausverlangen, § 985. Fall 1: Auch die Welpen sind aso herauszugeben. Da
aber diese nicht mehr da sind, muss A gemaR § 988 i.v.m 8§ 812, 818
Wertersatz  in Hohe des erzieten Kaufpreises, aber abzliglich seiner
Aufwendungen, leisten.

3. Schadensersatzanspruch des Eigentiimers

Schadensersatz setzt Verschulden voraus. Fall 1: A kannte den E nicht.
Objektiv hat er zwar das Eigentum des E an den Welpen durch Verkauf
vernichtet, aber er war gutglaubig. GemaR 88§ 989, 990 haftet er auf
Schadensersatz erst, nachdem er von dem Eigentum des E weil3 oder damit
rechnen muss, dass E der Eigentiimer ist (Haftung ab Rechtshangigkeit).

Beachte: 88 823 ff werden durch die Spezialvorschriften der 8§ 987
ff verdrangt und gelten nicht.

Fall 2: A hat durch Fahrlassigkeit das Marienbild beschédigt. Objektiv ist also
§ 823 efillt. A meinte aber, das Bild gehdre ihm, dann durfte er damit
verfahren wie ein Eigentiimer. Erst wenn er ernsthaft damit rechnen muss, das
Bildnis gehdre ihm nicht, 8§ 989, 990 haftet er. Die Fallgestaltung l&sst die
Moglichkeit offen, dass A von Anfang an wusste oder wissen musste, dass die
Figur gestohlen war, er also kein Eigentum daran erwerben konnte. Dann gilt
seine Haftung von Anfang an.

“® Das Verhdtnis der Anspriche aus dem EBV zu Anspriichen aus anderen
gesetzlichen Schuldverhaltnissen, insbesondere aus ungerechtfertigter Bereicherung,
88§ 812 ff, und unerlaubter Handlung 88 823 ff, ist sehr umstritten, vgl.
Kommentierung im Palandt V orbemerkung zu § 987. Grundsétzlich gilt:

a 88 985 ff gelten ausschliefllich fur das sachenrechtliche Verhdltnis zwischen
Eigentiimer und Besitzer.

b. 88 812 ff gelten zusétzlich, weil sie nicht das sachenrechtliche Verhéltnis betrachten,
sondern alein die Frage der ungerechtfertigten VVermdgensverschiebung.

c. 88 823 ff gelten nicht zusétzlich, denn 88 990 wollen eine abschlielfende Regelung
treffen.

4% Exkurs: Der Verfasser kennt keine Statistiken iber die praktische Bedeutung
einzelner Rechtsinstitute oder Paragraphen. Er fragt aber regelmaRig praktisch tétige
Anwadlte: Haben Sie schon ma mit dem EBV praktisch zu gehabt? Antwort ist fast
immer: Selten —eigentlich nie!
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Fall 3: Der Scheck ist ein Inhaberpapier, gemaR § 935 Il kann auch an einem
abhanden gekommen Scheck Eigentum erworben werden, aber wie stets nur bei
Gutgléaubigkeit des Erwerbers. Ein gutglaubiger Erwerb nach § 990 und Art. 21
ScheckG ist bei grober Fahrlassigkeit nicht moéglich. Die lag hier bei  C- Bank
wohl vor. Diese haftet dem Scheckeigentimer, also dem Absender B, auf
Schadensersatz. So vom BGH entschieden.

4. Gegenanspriiche desBesitzers

Der gutglaubige Besitzer, der die Sache as sein Eigentum angesehen und
vielleicht auch so gepflegt hat, muss diese dem Eigentiimer trotzdem
herausgeben. Der Eigentimer profitiert also von den Aufwendungen und
V erbesserungen, die der Besitzer daran vorgenommen hat.

8§ 994 ff regeln die Gegenanspriiche des Besitzers. Diese werden danach
abgestuft, ob der Besitzer sich fur den Eigentimer halten durfte

e § 996. Nitzliche Verwendungen. Fal 1: A kann EUR 200
Erziehungskosten nur fir die Zeit verlangen, bis er gemaR § 990
bosglaubig wurde.

e §994: Notwendige Verwendungen. Tiere missen fressen; A wird daher
die Unterhaltungskosten auch dann verlangen dirfen, wenn er  von
Anfang an weil3, dass E der Eigentimer ist. Beachte aber §994 | 2: ist
der schlichte Besitz der Hunde eine Nutzung? Das Gesetz muss wohl
so verstanden werden, andernfalls wére das Ergebnis nicht recht
vertretbar.
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V. Erwerb des Rechtesan Grundstiicken und Grundstiicksrechten

Falle:

1. Am Strand von Mallorca trifft der A den B, mit welchemer ein
unaufschiebbares  Geschéft bespricht. Dazu braucht A einen
Kredit i.H.v EUR 250.000. Er ruft bei seiner Hausbank H an
und verspricht gegen Einrdumung dieses Kredits dieser auf
seinem unbelasteten wertvollen Hausgrundstiick Goethestr. 49,
seinem Elternhaus, eine Grundschuld Uber diesen Betrag an
1. Rangstelle. Daraufhin zahlt H das Darlehen sofort
telegrafisch aus. Nach Riickkehr will A der H eine Grundschuld
lieber auf seinem schon belasteten Betriebsgrundstiick
einrédumen, da er sein Elternhaus unbelastet halten mdchte.

H bestent auf der Grundschuld auf dem Hausgrundstiick
Goethestrafl?e. Zu Recht?

2. Nach dem Tode seines Vaters V findet sein einziger Sohn A im
Schreibtisch des V' ein Testament, dass ihn  enterbt und seine
Kusine K, der Nichte des V zur Erbin einsetzt. Zum Nachlass
gehort das Haus Holderlinweg 75. A vernichtet das Testament
und wird als gesetzdicher Erbe als Eigentimer eingetragen.
Das Haus verkauft er umgehend dem C.

Kusine K kann nach langem Prozess ihr Erbrecht nachweisen
und michte das Haus von C wieder haben. Zu Recht?

1. Grundbuch
a. Allgemein

In Deutschland, wie in den meisten entwickelten Staaten, st jeder
Quadratmeter des Staatsgebietes katastermaRig*’ erfasst. Die
Rechtsverhéltnisse in Bezug auf Grundstiicke werden in Grundbuchbl&ttern
von den Grundbuchamtern verzeichnet.**® Uber jedes Grundstiick fulhrt das
Grundbuchamt  ein Grundbuchblatt. *** Die Grundbiicher werden bei den
Amtsgerichten, je fur deren Bezirk, gefihrt, § 1 GBO. Das Grundbuchblatt wird
in drei Abteilungen unterteilt, vgl. Anhang.

437 Also nach GroRe, Nutzungsart, Topographie usw. verzeichnet. Zustandig sind die
L andesvermessungsamter.

% vgl. § 2 Il GrundbuchO: Die Grundstiicke werden im Grundbuch nach den in den
Landern eingerichteten Verzeichnissen benannt( Liegenschaftskataster). Das
Grundstuick, auf welchem das Haus des Verfassers steht, heifdt z.B. Amtsgericht Essen-
Steele, Grundbuch von Burgaltendorf Blatt 1935

% Ausnahme bestimmte im 6ffentlichen Eigentum stehende Grundstiicke, z.B. Gelande
eines Truppeniibungspl atzes.
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Das Verfahren, nach welchem das Grundbuchamt vorgeht, also eine
Prozessordnung fir das Grundbuchverfahren, findet sich in der
Grundbuchordnung, GBO.

b. Grundbuchgrundséitze
Eintragungsgrundsatz: Rechte und Rechtsdnderungen an Grundstiicken und
Grundstiicksrechten entstehen, mit seltenen Ausnahmen,*® nur aufgrund

entsprechender Eintragungen im Grundbuch.

Antrags- und Bewilligungsgrundsatz: Das Grundbuchamt nimmt Eintragungen
nur aufgrund eines Antrags desjenigen entgegen, der ein  Recht erwerben will.

Bewilligungsgrundsatz: Wird damit, wie in der Regel, zugleich das Recht einer
bereits eingetragenen Person bertihrt, wird dem Antrag nur entsprochen, wenn
diese Person die Eintragung bewilligt.

c. Notarielle Beglaubigung

Zur Sicherheit des Rechtsverkehrs ist bestimmt, dass Antrag und Bewilligung
grundsétzlich der notariellen Beglaubigung bedurfen, § 29 GBO.

2. Grundbuchpflichtigkeit

aC. Grundsatz ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Der Abstraktionsgrundsatz wirkt sich insbesondere im Grundstiicksrecht aus.
Die Verpflichtung, eine Grundschuld oder eine andere Belastung einzurdumen,
ist ein Sicherungsvertrag, dieser ist formfrei gultig. H-Bank hat also im Fall 1
einen schuldrechtlichen Anspruch auf Einrdumung der Grundschuld wie
vereinbart, also Goethestralle.

Eine zweite Frage ist, wie diese Verpflichtung erfillt wird. Das geschieht
durch Einigung zwischen A und H, § 873 |. Diese Einigung ist fur A nur dann
verbindlich, wenn sie notariell beurkundet ist, § 873 11.***

b.d. Formbedurftigkeit "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Wenn es sich um die Ubereignung eines Grundstiicks handelt, heil3t der
dingliche Vertrag aus historischen Grinden Auflassung, § 925. Fir die
Auflassung besteht die Besonderheit, dass sie in Gegenwart beider Parteien
erklért werden muss.

4407 B. Gerechtsame wie Wegerechte aus der Zeit vor Inkrafttreten des BGB.
“1 Fall 1: H — Bank muss also den A notfalls auf Erfillung des schuldrechtlichen
Vertrages verklagen. In dem Urteil wird festgestellt, dass A verpflichtet ist, der H —
Bank die Einigung bezlglich einer Grundschuld Uber 250.000 EUR auf dem
Grundstiick Goethestraf3e zu erkléren und die Eintragung zu bewilligen. Mit Rechtskraft
des Urteils gelten die erforderlichen Erklarungen des A als erteilt, § 894 ZPO.
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3. Gutglaubiger Erwerb, § 891

Es wird vermutet, dass ein im Grundbuch eingetragenes Recht so besteht, und
ein nicht eingetragenes Recht nicht besteht, § 891. Das Vertrauen in eine
Grundbucheintragung wird geschiitzt, § 892, offentlicher Glauben des
Grundbuchs.***

Fall 2: Durch den Erbfall war nicht A, sondern seine Kusine K Eigentiimerin
geworden. Die Eintragung des A als Eigentimer war unrichtig. Aber C hat von
dem as Eigentimer eingetragenen A erworben, also wurde er Eigentimer,
§892. K hat Anspriiche gegen A, nicht gegen C.

Der gute Glaube gemal3 § 892 hilft nicht in den Féllen, in denen das Gesetz den
guten Glauben Uberhaupt nicht schitzt. War A z. B. bel Verkauf an C
geschéftsunféhig, so konnte C kein Eigentum von A erwerben, auch nicht
gutglaubig. K wére dann aufgrund des Testamentes immer noch Eigentiimerin
und konnte die Herausgabe des Grundstticks und Berichtigung des Grundbuchs
verlangen. **

“2 Hier liegt ein wichtiger Unterschied zum Handelsregister, § 15 HGB: Nur Schutz
gegen das Unrichtigwerden! Die eingetragene Tatsache muss einmal richtig gewesen
sein,

3 Das gilt auch fir Verfligungsbeschrankungen aufgrund des Familien- und
Ehegtiterrechtes, denn diese werden im Grundbuch nicht eingetragen. Problematisch
daher insbesondere, wenn Uber das Internationale Privatrecht
Verfligungsbeschrankungen einer anderen Rechtsordnung zu beachten sind.
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2. Kapitel Herrschaftsbeschrankende Grundstiicksrechte

l. Sicherungsrechte

Falle:

1. V verkauft dem K am 1. 4. In der Form des § 311 b sein
Hausgrundstiick Goethestr. 32 fur EURO 500.000. V mdchte noch
6 Monate in dem Hause wohnen bleiben. K, der sich das Haus nur
erst sichern wollte, ist froh, dass er noch nicht gleich bezahlen
muss, da seine Finanzierung noch nicht ganz steht. Am 1. 6. macht
CdemV ein Angebot Uber EUR 550.000. V kann nicht widerstehen
und verkauft das Haus dem C und Ubereignet es ihm auch sofort.
Anspriche des K?

2. Eigentimerin E verspricht ihrem Neffen N, dass dieser sie beerben
soll. Um ihm hinsichtlich ihres Hausbesitzes in der Schillerstr. 59
schon mal eine gewisse Scherheit zu geben, rdumt sie dem N 1979
ein Vorkaufsrecht  fur das Grundstiick zum Preis von TDM
200.000 ein. Der entsprechende Ubereignungsanspruch wurde mit
Vormerkung gesichert, der 1980 eingetragen wurde. 1990 raumte E
auch dem K ein Vorkaufsrecht ein, welches durch Vormerkung von
1990 gesichert wurde. Nach dem Tode der E wurde N Erbe und
Eigentimer des Grundstiicks. Nun Ubt K vertragsgemafl sein
Vorkaufsrecht aus. E will das Grundstiick nicht Ubereignen und
meint, sein Recht sei &lter.*** Wer hat Recht?

3. Ahat von seinen Eltern ein schuldenfreies Haus im Wert von EUR
250.000 geerbt. Dieses will er fir die Familie behalten. Er mochte
aber Umbauten vornehmen. Er nimmt bei seinem Freund F ein
Darlehen Uber EUR 50.000 auf; fir F wird in dieser Hohe
eingetragen
a. eine Hypothek
b. eine Grundschuld

Nach funf Jahren hat A das Darlehen auf EUR 35.000
zurickgefuhrt. In welcher Hohe ist das Grundstiick noch belastet?

1. Vormerkung, § 883

Der schuldrechtliche Anspruch des Kaufers auf Ubertragung des Eigentums
oder auf Einrdumung eines dinglichen Rechtes an einem Grundstiick, z.B.
Grundschuld, konnte vom Verpflichteten dadurch vereitelt werden, dass er
den Vertrag bricht und das Recht einfach einem anderen Ubertragt. Zwar

“4vgl. BGH NJW 2000, 1033
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schuldet er dem Berechtigten dann Schadensersatz, 88 280, aber der Dritte hat
das Recht erworben.

Fall 1: K hat Anspriiche gegen V auf Schadensersatz statt Erfullung und auch
auf Herausgabe des Mehrerldses, 8§ 285, aber gegen C hat er keine Anspriiche;
das Haus bekommt er nicht. K hétte sich schiitzen kénnen, wenner mit vV die
Eintragung einer Vormerkung, § 883, vereinbart und ihre Eintragung im
Grundbuch beantragt hatte, wonach sein  Ubereignungsanspruch gesichert
worden waére. Die Vormerkung wird in Abteilung Il des Grundbuchs
eingetragen.

Die Vormerkung ist als solche kein  dingliches Recht. Sie dokumentiert nur
eine schuldrechtlich vollzogene Verpflichtung und bewirkt durch die
Eintragung eine gegeniiber jedermann wirkende Verfligungsbeschrankung des
eingetragenen Rechtsinhabers nach Mal3gabe ihres Inhalts. Die Vormerkung
zerstért den guten Glauben, etwa des C im Fal 1, an die unbeschrénkte
Verflgungsfreiheit des eingetragenen Rechtsinhabers.

Ist eine Vormerkung zu Gunsten des Ubereignungsanspruches des C
eingetragen, bleibt A zwar weiterhin Eigentimer und kann theoretisch Uiber das
Grundstiick verfigen. Ein eventueller Kéufer wére aber auf Verlangen des C
verpflichtet, dessen frilheres Recht anzuerkennen und diesem das Grundstiick
herauszugeben. Alle spéteren Verfiigungen des eingetragenen Rechtsinhabers,
die dem vorgemerkten Anspruch widersprechen, sind gegeniber dem gemal3
Vormerkung Berechtigten unwirksam, § 883 I1.

Entscheidende Frage ist, welcher Anspruch durch die Vormerkung gesichert
ist. Fall 2: Zur Zeit der Ausibung seines Vorkaufsrechtes war N schon
Eigentimer, sein mit der Vorbemerkung gesicherter Anspruch hatte sich also
erledigt. Das Recht des K war jetzt allein bestehen geblieben.

2. Grundpfandrechte, § 1113

&b_ Grundsatz ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Auch ohne Rechtskenntnisse hat eigentlich jedermann eine Vorstellung davon,
was eine Hypothek ist. Das Pfandrecht auf einem Grundstiick ist eines der
dltesten Rechtsinstitute der Rechtsgeschichte. Fur die Kreditwirtschaft spielt das
Grundpfandrecht auch heute eine Uberragende Rolle als das klassische
Sicherungsmittel fur insbesondere langfristige Darlehen.

Das Grundpfandrecht begriindet zugunsten des Grundpfandgldubigers das
auch im Konkurs des Grundstlickeigentimers bestehende Recht, bei Falligkeit
und Nichtzahlung der gesicherten Summe das belastete Grundstiick zu
verwerten, um sich bezahlt zu machen. Die Verwertung geschient durch
Zwangsversteigerung. Das ziemlich komplizierte Verfahren ist im
Zwangsversteigerungsgesetz geregelt.

Das deutsche Recht kennt zwei Typen des Grundpfandrechtes. Hypothek und
Grundschuld.** Bestellt werden Hypothek/ Grundschuld aufgrund eines

“5 Die Rentenschuld, §§ 1199 f spielt keine praktische Bedeutung mehr.
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Sicherungsvertrages, der angibt, fur welche Forderung(en) die Hypothek/
Grundschuld haftet. Dinglich entsteht das Recht gemafd 88 873 ff nebst
Eintragung.

b. Hypothek, § 1113

Die gesetzliche Regelung geht von der Hypothek als der Normalform aus. Das
ist das akzessorische, also von der Forderung abhéngige Recht. Das
Grundstiick ist also jeweils nur in der Hohe belastet, wie die Forderung
besteht.**

Fall 3a Obwohl die Hypothek noch mit EUR 50.000 in Abteilung Il des
Grundbuchs steht, besteht sie nur i.H.v EUR 35.000; in H6he von EUR 30.000
hat sie sich kraft Gesetzes in eine Eigentimergrundschuld umgewandelt, steht
also dem Eigentiimer selbst zu, § 1177.

In der Bank- und Kreditpraxis ist die Hypothek wegen ihrer im Verhaltnis zu
der Grundschuld sehr komplizierten rechtlichen Ausgestaltung fast ganz
ausgestorben.

e, Sicherungshypothek ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Solange im  Grundbuch noch EUR 100 stehen, kénnte ein gutglaubiger
Erwerber der Hypothekenforderung gemal 88§ 891, 892 das eingetragene
Recht in dieser Hohe gutglaubig erwerben.*’

Das Gesetz kennt daher zusétzlich die Sicherungshypothek, § 1184, welche
mit diesem Namen ins Grundbuch eingetragen wird. 88 891, 892 gelten nicht
fr diese nicht. Das Grundpfandrecht kann nur in der Héhe erworben werden,
in der die Forderung wirklich besteht. Die Sicherungshypothek ist daher das
vom Gesetz vorgesehene Zwangsvollstreckungsmittel in Grundstiicke, § 866
ZPO. Die Hypothek spielt nur noch in dieser Form eine praktische Rolle.

d. Grundschuld, § 1191

Die  Grundschuld ist ein abstraktes, also von keiner Forderung abhéngiges
Recht. Fall 3 b: Die Grundschuld besteht immer noch in alter Hohe als Recht
der Bank Diese ist aber aufgrund des Sicherungsvertrages verpflichtet, die
Grundschuld nur in der Hohe der gesicherten Forderung geltend zu machen. Die
bei der Hypothek zum Schutze des Grundstiickseigentiimers kraft Gesetzes
bestehende Verknupfung zwischen Pfandrecht und Forderung wird bei der
Grundschuld durch den Sicherungsvertrag hergestellt. **®

46 vgl. Burgschaft: die Pflicht des Biirgen besteht nur in der Hohe, wie die Schuld des

Schuldners noch besteht.

“7 Der gutglaubige Erwerber hétte dann i.H.v von EUR 35.000 eine normale Hypothek
erworben. Ein gutglaubiger Erwerb an einer Forderung ist aber nicht ( Ausnahme:
§ 1155 ) mdglich, also hat der Erwerber nun iHv EUR 35.000 eine forderungslose
Hypothek, § 1138, die es ja nach dem Grundsatz der Akzessorietét gar nicht geben
durftel  An solchen Feinheiten mag sich der juristische Geist schulen, praktische
Bedeutung haben sie — jedenfalls heute — nicht mehr.

4“8 Exkurs: Die Grundschuld ist theoretisch gefahrlicher fir den Eigentlimer as die
Hypothek. Sie kann as vollwertig an einen Dritten abgetreten werden, obwohl die
Schuld schon getilgt ist.

294



Beachte: Die Grundschuld ist as Sicherungsgrundschuld ( = Grundschuld +
Sicherungsvertrag bezuglich einer bestimmten Forderung) das entscheidende
Sicherungsmittel der Kreditwirtschaft.

Der Schutz infolge der Forderungsabhangigkeit der Hypothek hatte Bedeutung, als
zumal in landlichen Gebieten Privatleute einander Darlehen gegen
Grundpfandsicherung gaben. Im heutigen Kreditgeschaft mit Banken bestehen die
Gefahren, vor denen die komplizierte Hypothek schiitzen will, nur theoretisch. Damals
bestand auch ein Bedlrfnis fur die Verbriefung von Grundpfandrechten durch
Hypothekenbriefe, denn dieses konnten, dhnlich wie Wechsel, leicht zu Bargeld
gemacht werden. Die moderne Kreditwirtschaft hat auch diese weithin Uberflissig
gemacht.
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. Nutzungsrechte an Grundstiicken

Falle:

1. Der katholischen Schwesternschaft , Zur Schmerzhaften Mutter
Maria® gehort seit Jahrhunderten ein grofes hbisher
landwirtschaftlich genutztes Grundstiick, welches durch Wachsen
der Stadt zum Standrand geworden ist. Die Stadt will dieses als
Bauland fir Einfamilienhduser erschlief3en. Die Kirchengemeinde
mdchte ihr Eigentum dauernd behalten, hat aber weder Geld noch
Fachwissen, um die Hauser selbst zu erstellen. Wastun?

2. Der 70 jahrige Graf G ist Eigentiimer eines Weinguts, das er von
seinen Vorfahren geerbt hat Sein Sohn S soll den Betrieb
weiterfihren. Solange G aber lebt, méchte er die Dinge nicht ganz
aus der Hand geben, andererseits aber dem S schon die Rechte
einraumen, die er als kunftiger Eigentiimer haben wird. Was tun?

Variante: Graf G mdchte das Gut dauerhaft in der Familie halten
und Uberlegt, wie er den Sohn des S, den E, bereits in seine
Planungen einbeziehen kann.

1. Erbbaurecht

Ein Grundstiick kann in der Weise belastet werden, dass ein anderer darauf
bauen kann, Erbbaurecht, § 1 ErbbaurechtsVO. Das Eigentum bleibt dem
Eigentimer. Der Erbbauberechtigte erwirbt ein eigentumsdhnliches Recht,
welches auch selbstandig verauRert werden kann. Der Erbbauberechtigte zahlt
dem Erbaurechtsausgeber einen Erbauzins, § 9 ErbrechtsVO. Der Bau steht fur
die Dauer des Erbbaurechts in der Verfigungsgewalt des Erbbauberechtigten.
Nach Ablauf des Erbbaurechtes erwirbt der Grundstiickseigentimer das
Eigentum an dem Haus, Heimfallanspruch 8§ 3, 4.

Fall 1 gibt die typische Interessenlage bei Einrdumung eines Erbbaurechts
wieder. In den letzten Jahrzehnten wird das Erbbaurecht jedoch zunehmend
angesehen von Seiten des

e Grundstiickseigentimers. als langfristiges Renditegeschéft; die friher
praktisch vernachléssigbaren Erbauzinsen werden heute al's interessante
Moglichkeit erkannt, Grundeigentum zu Geld zu machen, ohne es zu
verlieren. Der Eigentimer tragt, anders als der Vermieter, keinerlei
Instandhaltungsrisiko, er hat keinen Arger mit Mieterschutz usw.

e Erbbauberechtigten: als kapitalschonende Art des Eigenheimerwerbs,
da nur der Bau, nicht aber das Grundstiick bezahlt werden muss. Der
Erbbauzins ist i.d.R. gunstiger als der fir den Erwerb des Eigentums
aufzubringende Darlehenszins.
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2. NieRbrauch, 81030

Eine Sache kann in der Weise belastet werden, dass der Berechtigte die
Nutzungen ziehen kann, ohne dass sich am Eigentum etwas andert,
NieRRbrauch. Der Niefbrauch kann auf Zeit und Lebenszeit eingeraumt werden.
Der NieRbrauch begriindet fur den NieRbraucher ein dingliches, daher
konkursfestes, Recht auf Nutzung der Sache. Fall 2; Wenn G sich anders
besinnt oder in Insolvenz fallt, bleibt dem S doch die Existenzgrundlage. Ein
Entgelt kann, nicht muss, vereinbart werden.

Niefbrauch ist an Sachen mdglich, aber auch an Rechten und
Vermdgensgesamtheiten, § 1085.

Die wirtschaftliche Bedeutung des Nief3brauches liegt herkdmmlicher Weise
etwa in dem Umfeld wie gemdl Fall 2. Auch in umgekehrter Gestaltung: G
schenkt das Gut dem S und behéalt sich den Niefbrauch vor.

Fallvariante: G kénnte seinem Enkelsohn E das Eigentum an dem Gut schenken
unter Belassung des Niefbrauchs fur S, und zwar mit der Auflage, dass E,
wenn er at genug ist, das Gut seinem Enkel unter entsprechenden Auflagen
schenkt usw.
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1. Dienstbarkeiten, § 1018
Fale

1. Ferngasgesellschaft R mdchte demnéchst eine Gasleitung von
der Kiste nach Essen legen. Die Planungen beriihren das
Grundstiick des Bauern B in Ostfriesland. B meint, er selber
wolle den Bau der Leitung ja dulden, aber er werde seinen Hof
demnachst verkaufen, ob ein eventueller Kaufer damit
einverstanden ware, wisse man nicht. Was tun?

2. Gastwirt G schenkt auf seinem Betriebsgrundstiick ein
Premium - Pils der S-Brauerei aus Essen aus. Dafir hat S.
dem G den Betrieb eingerichtet und ihm ein langfristiges
Darlehen gegeben. S mdchte sicherstellen, dass auch ein
Nachfolger des G S. — Bier ausschenkt.

3. Oberkirchenratsprasident Dr. A. aus Schwerin  hat ein
Problem. Ein kleines Mecklenburger Dorf hat keine
Kirchenmitglieder mehr, aber eine gut erhaltene Kirche.
Kinstler K aus Berlin mdchte die Kirche kaufen, um darin ein
Atelier einzurichten. Dr. A ist damit einverstanden, aber er
mdchte dauerhaft verhindern, dass K oder ein Nachfolger aus
der Kirche ein Bumslokal machen. Was tun?

Die Belastung eines Grundstiicks kann zugunsten des jeweiligen Eigentimers
eines anderen, herrschenden, Grundstiicks derart  erfolgen, dass der
Eigentimer des herrschenden Grundstiicks auf dem belasteten bestimmte
Handlungen vornehmen darf, oder auch dass auf dem beherrschten Grundstiick
gewisse Handlungen nicht vorgenommen werden dirfen,

Ein Grundstiick kann auch in der Weise belastet werden, dass die berechtigte
Person das Grundstiick in bestimmter Weise benutzen darf, 88 1090 ff,
beschrankt personliche Dienstbarkeit. Die wirtschaftliche Bedeutung ergibt
sichim wesentlichen aus dem Umfeld der Eingangsfélle.

Fall 1: Leitungsrechte, unter- oder oberirdisch, spielen eine wichtige Rolle. R
tut gut daran, sich ein eigentumsdhnliches, also dingliches, Recht, auf dem
Grundstiick des B eintragen zu lassen, um so von den Dispositionen kinftiger
Eigentimer unabhangig zu sein.

Fall 2: Gaststétten, Tankstellen, Einzelhandel usw. vereinbaren zur Sicherung
von  Absatzwegen bestimmte  Verpflichtungen des jewelligen
Grundstiickseigentiimers zu Gunsten des Berechtigten. Dieses geschieht auch
zur Markenschonung, z. B. Verbot des Betriebes eines Bordells in einem
Gebaude, solange darin  Stauder -Bier ausgeschenkt wird. Im Fall 3 wird Dr.
A. darauf achten, dass zu Gunsten der Kirche auf dem Grundstiick eine
entsprechende Beschrankung fir K und seine Nachfolger eingetragen wird.

298



5. Teil Erbrecht

Fale

1. Echtfall: Dr. A. ist Syndikus einer Bank. Die 75jahrige Kundin K klagt
ihm, sie sei sehr wohlhabend, aber sie habe weder Kinder noch
irgendwelche Verwandte, sie wisse nicht, was mir ihrem Vermégen
nach ihrem Tode geschehe. Ihrer Freundin F mdchte Se zwar einige
Wertpapiere hinterlassen, aber doch nicht alles.

2. Prof. Dr. A ist mit F seit 20 Jahren verheiratet und hat funf Kinder.
Durch juristische Biicher hat er exakt EUR 1 Million netto verdient. Er
hat vergessen, ein Testament zu machen. Wem fallt sein Vermdgen nach
seinem Tode zu?

Variante: A wendet sich einer neuen Frau zu. Die soll, wenn er stirbt,
alles erben.

3. Echtfall: Millionér M deutscher und mexikani scher
Staatsangehdrigkeit, wohnhaft in Acapulco, hat aus erster Ehe 2
Kinder, die ihrerseits schon Kinder haben. Er ist nun mit der 25
jahrigen F verheiratet. Kinder haben sie noch nicht; vielleicht
bekommen sie noch welche. M macht sich Gedanken Uber sein
Vermdgen nach seinem Tode: Wenn er von F Kinder bekommt, sollen
diese erben und auch F soll versorgt werden. Aber F soll nichts, und
diese kiinftigen Kinder ganz wenig bekommen, wenn F binnen 3 Jahren
nach seinem Tode wieder heiratet. In diesem Fall sollen die beiden
Tochter T1 und T2 aus 1. Ehe etwas haben, T 1 aber dann nicht, wenn
siesich scheiden lasst. Seine Frau 1. Ehe soll unter keinen Umsténden
etwas bekommen, und zwar auch nicht als Erbin seiner eventuell
vorversterbenden Toéchter usw. , usw. Zulassig? Sinnvoll?

4, Farst von F. ist nicht nur Trager eines uralten Namens, auch sein
Vermdgen ist seit Jahrhunderten in seiner Familie mit seinem Namen
verbunden. Er fuhit die Verpflichtung, diese Tradition fortzusetzen.
Lieder hat er das Gefiihl, dass sein Sohn und Erbe S nicht sonderlich
traditionsbewusst ist und eher der Schicki-Micki- Szene zuneigt.
Jedenfalls ist er noch lange nicht verheiratet, geschweige denn
standesgeméal. F ist aber davon Uberzeugt, dass nur ene
standesgemale Heirat, die Familientradition fortsetzen kann.

Was miissen die Beteiligten tun?

| £9. Grundsatz ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Wenn ein Mensch stirbt, tritt sein Erbe oder die Erben in alle seine rechtlichen
Beziehungen ein, soweit diese nicht hdchst personlicher Art wie Ehe,
Arbeitsverhdltnis u.d  sind. Der oder die Erben werden im Augenblick des
Todes des Erb -lassers Eigentiimer/ Berechtigte des gesamten Nachlasses, auch
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wenn sie nichts von dem Tode oder dem Vorhandensein des Vermogens
wissen. Das gilt zundchst fir das positive Vermogen, § 1922.

Der Erbe haftet aber auch fir die Schulden, 88 1967 ff. Der Erbe kann
allerdings seine Haftung auf den Nachlass beschrénken. Wenn der Erbe nichts
unternimmt, muss er mit eigenem Vermdgen Nachlassverbindlichkeiten
begleichen. Praktisch haufig: Erbausschlagung mit anschlieflendem
Nachlasskonkurs. Das gleiche gilt, wenn er bestimmte Fristen versdumt oder
Handlungen unterlasst.

Kein Mensch stirbt ohne Erben. Notfalls erbt der Staat, § 1964. Fall 1: Die
Freundin wirde also mangels Testamentes gar nichts bekommen, und alles fiele
an den Staat, Bundesland.

2:10.  Gesetzliche Erben und gesetzlicher Erbteil "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Der Mensch wird von seinen gesetzlichen Erben beerbt, es sei denn er hat eine
gultige Letztwillige Verfigung getroffen. Die gesetzlichen Erben sind in 88
1924 ff aufgefiihrt, also Kinder, Enkel, Ehegatten, Verwandte.

Fall 2: Die Kinder erben neben der Ehefrau zu, also insgesamt EUR 750.000
jedes einzelne also EUR 150.000, § 1931. Die Ehefrau erhélt ¥a.

Das Erbrecht der Ehefrau wird durch den ehelichen Giiterstand beeinflusst. Im
gesetzlichen Giiterstand er Zugewinngemeinschaft erhoht sich der gesetzliche
Erbteil der F um ein Viertel, §8 1931, 1371.*° Die Kinder erhielten also je
EUR 100.000 und die Ehefrau EUR 500.000.

3:11. Pflichtteil "—j Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Abkémmlinge, also Kinder, Enkel, Urenkel usw., sowie die Ehefrau, und
wenn es diese nicht gibt, die Eltern, haben Anspruch auf den Pflichtteil;
Geschwister und sonstige V erwandte nicht.

Der Pflichtteil ist ein Geldanspruch des Berechtigten gegen den/die Erben in
Hohe der Halfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils, § 2303.

Fal 2 Variante: Wenn A seine Frau enterbt, bleibt ihr EUR 250.000 als
Pflichtteil; die Ehe muss aber noch zur Zeit des Erbfalls bestehen. Die Kinder
kénnen jeweils auf EUR 50.000 gesetzt werden.

49 Auch wenn wahrend der Ehe gar kein Zugewinn erzielt wurde, § 1371 |! Das ist
bei solchen, wie man sie nennen kann, Abendehen eine potentiell wahrhaft teuflische
Vorschrift. Sie kann nur zum Streit fihren, wenn man nicht vorsorgt. Wenn der
89jahrige seit 10 Jahren verwitwete Opa noch einmal heiratet, kann, auch wenn die
Ehe nur 10 Tage dauert, der wirtschaftliche Erfolg einer Familie in fremde Hénde
gehen. Fast ausschliefllich sind es Ménner, die im Alter solchen Unsinn machen. Es
empfiehlt sich daher fir Ehefrauen, die ihren Kindern das Erbe fur den Fall ihres
Vorversterbens sichern wollen, ein  Gemeinschaftliches Testament abzuschlieflen,
besser noch einen Notar zu konsultieren.

300



| 4.12.  Form der letztwilligen Verfiigung <—‘

Der Erblasser kann die Erbfolge durch letztwillige Verfigung, also

e Testament, 88 2064 ff,
e Erbvertrag, 88 2274 ff oder
e gemeinschaftliches Testament, 88§ 2265

regeln.

Der Erbvertrag muss notariell beurkundet sein. Diese Form sollte der Erblasser
auch fur sein Testament einhalten. Es ist aber mdglich, das Testament ohne
Einschaltung eines Notars zu errichten. Dann muss es nicht nur personlich
unterschrieben, sondern vollschriftlich eigenhéndig abgefasst sein, § 2247.

Der Erbvertrag ist die einzige legale Méglichkeit, in welcher der Erblasser
verpflichtet werden kann, Uber seinen Nachlass in bestimmter Weise zu
verflgen bzw. nicht zu verfiigen. Der gultige Erbvertrag macht eine frihere
oder spatere letztwillige Verfiigung unwirksam, so weit sie dem Erbvertrag
widerspricht, § 2289.

| 5.13. Testamentarische Erbfolge "—j

Die Testierfreiheit besagt, dass der Erblasser bis an die Grenze der
Sittenwidrigkeit, also in sehr weitem Rahmen, alles verfigen kann. Er kann
seinen Verfligungen beliebige Bedingungen beifligen. Eine ganze Romankultur
lebt nicht nur in Deutschland davon, dass verriickte Testamente existieren, und
dass die freudig erregten Erben versuchen, jeweilige Bedingungen zu erfillen.
Dasist Uberall ganz legal. **

Fall 3: Der Verfasser hatte vor vielen Jahren den Auftrag, ein Testament dieser
Art fir den M aufzusetzen. An der Rechtsgiltigkeit dieser und anderer
Bestimmungen ist nicht zu zweifeln, aber manchmal sehr wohl in ihrem Sinn.
Der Mensch sollte sich angesichts seiner eigenen Endlichkeit bewusst sein, dass
er zwar eine Verpflichtung hat, sein Vermdgen zu regeln, wenn dieses der Rede
wert ist, er sollte aber der Versuchung widerstehen, aus dem Grabe heraus zu
weit in die Zukunft hinein zu regieren.

Bei Auslandsbezug sind nach den Regeln des Internationalen Privatrechtes
auch fremde Rechtsordnungen zu beachten. Nach deutschem Recht hatten die
Tochter T1 und T2 einen Pflichtteilsanspruch, aber auch nach mexikanischem
Recht? Galt dieses tUberhaupt?

| 6:14. Vermachtnis <—‘

Ein Verméchtnis kann nur durch letztwillige Verfligung angeordnet werden,
88 2147 ff.. Der Verméchtnisnehmer ist nicht Erbe. Er hat erwirbt mit dem

0 Auffallend haufig werden von alten reichen Damen Tierheime bedacht. Stichwort :
die Menschen haben mich nicht geliebt! Ebenso auffallend héufig haben sich um diese
einsamen Menschen die zusténdigen Pfarrer nie gekiimmert.
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Erbfall einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Erben auf Erfullung des
V erméchtnisses.

Z15.  Nacherbschaft ‘—‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Der Erblasser kann anordnen, dass sein Nachlas gleichsam gestaffelt zunéchst
dem einen (=Vorerbe ) und nach dessen Tode einem anderen ( = Nacherbe )
zuféllt, 88 2100 ff.

Die Anordnung von Vor- und Nacherbschaft ist eine  Mdglichkeit, das
Vermdgen langfristig  entsprechend den Vorstellungen des Erblassers zu
binden.”* Der Erblasser kann auf diese Weise dreiRRig Jahre (iber seinen Tod
hinaus, ggfs noch langer, § 2109, Verfiigungen treffen.

Fall 4: F wird also, wenn er seinen Sohn nicht Ubergehen will, diesen as
Vorerben und dessen Kinder, wenn sie aus einer entsprechenden Ehe stammen,
als Nacherben einsetzen, denn schon das noch nicht erzeugte Kind kann
Nacherbe sein, § 2101.

Der Vorerbe darf grundsétzlich nur die Nutzungen des Vermdgens ziehen, tber
die Substanz des Vermoégens darf er nicht verfiigen, 88 2112 ff. Der Erblasser
kann ihn aber von dieser Beschrankung befreien, befreiter Vorerbe.

8:16.  Gemeinschaftliches Testament - Berliner Testament ‘_‘ Formatiert: Nummerierung und

Aufzahlungszeichen

Eheleute, nur diese, konnen ein gemeinschaftliches Testament errichten,
8§ 2265 ff. Zumeist geschieht dieses in der Form des sogenannten Berliner
Testamentes, § 2269. Dieses ist im Zweifel als die Anordnung von befreiter
Vor- und Nacherbschaft auszulegen. Sein typischer Wortlaut ist:

Gemeinschaftliches Testament

Wir, die unterzeichnenden Eheleute Fritz und Edith Mlller, setzen uns
gegenseitig zu Erben ein. Der Uberlebende soll unbeschrankt
verfigungsbefugt sein. Unser Wohnhaus jedoch soll nur im Notfall
verkauft werden dirfen. Nach dem Tode des Letztversterbenden, sollen
unsere Kinder A, B und C zu gleichen Teilen unsere Erben sein.

Der Uberlebende Ehegatte ist damit Vorerbe, die Kinder Nacherben.

! Heute die wohl wichtigste  Mdglichkeit der generationsiibergreifenden

Nachlassplanung. Die auch in Betracht kommende Familienstiftung, 88 80 ff, muss in
Rechnung stellen, dass die staatliche Stiftungsaufsicht Mitspracherechte hat.
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