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A. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs

I. Vertragsschluss
1. Bedingtes Verkaufsangebot in Internetauktion bei Anfechtbarkeit
BGH, Urt. v. 8.1.2014 - VIIl ZR 63/13, NJW 2014, 1292 (Vorzeitige Beendigung einer Ebay-Auktion)

Siehe auBerdem die Grundsatzentscheidung des BGH, Urt. BGH, Urt. v. 8. 6. 2011 - VIII ZR
305/10NJW 2011, 2643 (Diebstahl der angebotenen Fotokamera wahrend der Laufzeit) sowie die
Urt. v. 23.09.2015 - VIII ZR 284/14 (unserioser Kaufer und angebliche Zerstorung der angebotenen
Heizung) und v. 12.11.2014 — VIl ZR 42/14, NJW 2015, 548 (Verkauf des angebotenen Passats an
Dritten auferhalb von Ebay).

a. Leitsatze

Der Erklarungsinhalt eines im Rahmen einer Internetauktion abgegebenen Verkaufsangebots ist un-
ter Bericksichtigung der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des Unternehmens zu bestimmen, das
auf seiner Internetplattform das Forum fiir die Auktion bietet. Kommt nach diesen Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen im Falle der Riicknahme des Angebots ein Kaufvertrag mit dem zu dieser Zeit
Hochstbietenden nicht zu Stande, sofern der Anbietende gesetzlich dazu berechtigt war, sein Ange-
bot zurtickzuziehen, ist dies aus der Sicht der an der Internetauktion teilnehmenden Bieter dahin zu
verstehen, dass das Angebot des Verkaufers unter dem Vorbehalt einer berechtigten Angebotsriick-
nahme steht (Bestatigung von BGH, NJW 2011, 2643).

b. Tatbestand

Der Bekl. bot Ende Dezember 2011 lber die Internetplattform eBay einen Kraftfahrzeugmotor zum
Verkauf an. Am 4.1.2012 beendete der Bekl. sein Angebot und strich die bis dahin vorliegenden Ge-
bote. Zu diesem Zeitpunkt war der KI. Hochstbietender mit einem Betrag von 1509 Euro. Als Grund
fiir die Beendigung des Angebots gab der Bekl. gegenliber dem Kl. vorprozessual an, er habe auRer-
halb der Internetauktion ein besseres Angebot fiir den Motor erhalten. Im Rechtsstreit begriindete er
die Angebotsriicknahme damit, der Motor habe seine Zulassung im StraBenverkehr verloren; dies
habe er bei der Freischaltung des Angebots bei eBay noch nicht gewusst. Die Versteigerung des Mo-
tors erfolgte auf der Grundlage der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen von eBay. Dort heildt es (aus-
zugsweise):

§ 10 Nr. 1 S. 5. Bei Ablauf der Auktion oder bei vorzeitiger Beendigung des Angebots kommt zwischen
Anbieter und Hochstbietendem ein Vertrag tiber den Erwerb des Artikels zu Stande, es sei denn der
Anbieter war gesetzlich dazu berechtigt, das Angebot zuriickzunehmen und die vorliegenden Gebote
zu streichen.

§ 10 Nr. 7. Bieter dirfen ein Gebot nur dann zuriicknehmen, wenn sie dazu gesetzlich berechtigt
sind. Weitere Informationen.

In den ,Weiteren Informationen” wird auf Folgendes hingewiesen:
»Nach den Vorschriften des BGB kénnen Sie sich von einer verbindlichen Willenserklarung [...] I6sen,

wenn ein so genannter Anfechtungsgrund vorliegt. Ein Anfechtungsgrund liegt vor, wenn Sie sich bei
der Abgabe einer Willenserklarung in einem relevanten Irrtum befanden [...]. Sofern ein Anfech-
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tungsgrund vorliegt, der Sie dazu berechtigt, sich von lhrem Angebot zu I6sen, kénnen Sie dies durch
das vorzeitige Beenden des Angebots und Streichung bereits vorhandener Gebote technisch umset-
zen. Sie sollten auf jeden Fall den Grund fiir die vorzeitige Beendigung des Angebots dem Héchstbie-
tenden gegeniber zuséatzlich gesondert in Form einer Anfechtungserklarung geltend machen. Die
Anfechtung muss dabei unverziglich gegeniiber dem Hochstbietenden erklart werden. Geben Sie
hierbei den Grund fiir die vorzeitige Beendigung an.”

Mit seiner Klage nimmt der Kl. den Bekl. auf Zahlung von 3500 Euro nebst Zinsen in Anspruch. Er
behauptet, der vom Bekl. angebotene Motor habe einen Marktwert von 5009 Euro; fiir diesen Preis
hatte er den Motor verkaufen kénnen. Durch die Angebotsriicknahme sei ihm ein entsprechender
Schaden entstanden.

c. Aus den Griinden

Tz.20 Der Senat hat im Urteil vom 8.6.2011 (BGH VIII ZR 305/11, BeckRS 2013, 02807), bei dem
inhaltlich gleichlautende Bestimmungen zu beurteilen waren, ausgefiihrt, dass auf der
Grundlage dieser Regelungen kein Kaufvertrag zu Stande kommt, sofern der Anbietende ge-
setzlich dazu berechtigt war, sein Angebot zuriickzuziehen. Denn auf Grund der genannten
Bestimmungen ist das Angebot des Verkaufers aus der Sicht der an der Auktion teilnehmen-
den Bieter (§§ 133, 157 BGB) dahin zu verstehen, dass es unter dem Vorbehalt einer berech-
tigten Angebotsriicknahme steht. Ein solcher Vorbehalt, der die Bindungswirkung des Ver-
kaufsangebots einschrankt, verstot nicht gegen Grundsatze liber die Bindungswirkung von
Angeboten (§§ 145, 148 BGB), sondern ist zuldssig. Denn gem. § 145 BGB kann der Antragen-
de die Bindungswirkung seines Angebots ausschlieRen; ebenso kann er sie einschranken, in-
dem er sich den Widerruf vorbehalt (Senat, NJW 2011, 2643 Rn. 17).

d. Gutachten

I. Anspruch des KI. gegen den Bekl. auf Zahlung von 3.500 EUR aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1
BGB

1. Schuldverhaltnis?
Abschluss eines wirksamen Kaufvertrags durch Angebot und Annahme?

In Betracht kommen Einstellen des Motors auf der Plattform durch Bekl. und Abgabe des hochsten
Gebots durch Kl. als Angebot und Annahme.

a. Grundsatzlich ist Einstellen ein rechtsverbindliches Angebot ad incertas personas, keine bloRRe invi-
tatio ad offerendum” (siehe ausdriicklich § 10 Nr. 1 eBay-AGB: ,,Stellt ein Anbieter [sic!] auf der eBay-
Website einen Artikel im Angebotsformat Auktion ein, gibt er ein verbindliches Angebot zum Ab-
schluss eines Vertrags Gber diesen Artikel ab.”). Anders § 156 BGB, der bei Internet-Auktionen a la
Ebay nicht gilt (vertraglich ausgeschlossen).

Vertragspartner und Preis sind jedenfalls im Zeitpunkt des Vertragsschlusses eindeutig bestimmbar.
Damit liegen die essentialia negotii vor.

' BGH, MMR 2005, 37 m. Anm. Spindler
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Als Besonderheit zu beachten ist, dass der Verkaufer stellt bei Auslegung nach dem objektiven Emp-
fangerhorizont ein Angebot zum Abschluss eines auflésend bedingten Kaufvertrags abgibt: Der Kauf-
vertrag ist nur solange wirksam, bis ein hohere Angebot eingeht.

b. Fraglich ist, ob der Bekl. sein Angebot wirksam zurlickgenommen hat.

- Durch die Beendigung des Angebots und das Streichen der Gebote hat der Bekl. die Rlicknahme
erklart.

- Berechtigte Riicknahme? Laut Ebay-Bedingungen, die den Empfangerhorizont determinieren: ja,
wenn Anfechtungsgrund (§ 119 Il BGB) vorlag und die Anfechtung fristgemal (§ 121 BGB) erklart
wird. Hier im Hinblick auf Irrtum Gber Zulassung (nicht wegen anderweitigen Verkaufs) zu bejahen.

c. Damit fehlt es bereits an einem wirksamen Angebot.

2. Ergebnis: Dem KI. steht gegen den Bekl. kein Anspruch auf SE aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1
BGB zu.

Il. Anspruch des Kl. gegen den Bekl. auf Ersatz des Vertrauensschadens aus § 122 BGB?
e. Literatur

Wagner/Zenger, BGH: Beendigungsmoglichkeit von eBay-Auktionen seitens des Verkaufers ausge-
weitet, MMR-Aktuell 2014, 356354 (Anm. zum Urt. v. 8.1.2014)

Kulke, Anmerkung zum Urt. v. 8.1.2014 — VIII ZR 63/13, NJW 2014, 1293

Oechsler, Der vorzeitige Abbruch einer Internetauktion und die Ersteigerung unterhalb des Markt-
werts der Sache, NJW 2015, 665.

Jerger, Vorzeitige Beendigung einer ebay-Auktion — risikolos moglich oder mégliches Risiko?, GWR
2015, 114

2. Abschluss des Kaufvertrags mit Fiillen des Tanks
BGH, Urt. v. 4.5.2011 - VIl ZR 171/10, NJW 2011, 2871
a. Leitsatze

1. Ein Kunde, der an einer Selbstbedienungstankstelle Kraftstoff in seinen Tank fiillt, schlieRt bereits
zu diesem Zeitpunkt mit dem Tankstellenbetreiber beziehungsweise unter dessen Vermittlung mit
dem Mineraldlunternehmen einen Kaufvertrag iber die entnommene Menge Kraftstoff.

2. Entrichtet der Kunde einer Selbstbedienungstankstelle den Kaufpreis flir den getankten Kraftstoff
nicht, so gerdt er mit dem Verlassen des Tankstellengeldndes in Verzug, ohne dass es hierzu einer
Mahnung bedarf.

b. Tatbestand

Die KI., Betreiberin einer Selbstbedienungstankstelle, nimmt den Bekl. auf Erstattung von Kosten in
Anspruch, die sie aufgewendet hat, um nach einem unbezahlten Tankvorgang die Identitat des Bekl.
zu ermitteln. Der Bekl. tankte am 7. 3. 2008 an der von der Kl. betriebenen Selbstbedienungs-
tankstelle Dieselkraftstoff zum Preis von 10,01 Euro. [...] Der Bekl. bezahlte an der Kasse lediglich
einen Schokoriegel und zwei Vignetten zu einem Gesamtpreis von 25,30 Euro. Die Kl. schaltete,
nachdem sie bemerkt hatte, dass der Kraftstoff nicht bezahlt worden war, ein Detektivbiro zur Er-
mittlung des dafir verantwortlichen Tankkunden ein. Hierfiir sind ihr Kosten in Hohe von 137 Euro

Sommersemester 2015 -7- Prof. Dr. Florian Bien


http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&G=BGB&P=280
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&G=BGB&P=280&X=1
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&G=BGB&P=280&X=3
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&G=BGB&P=281
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&G=BGB&P=281&X=1
https://beck-online.beck.de/Treffer/0/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fmmraktuell%2F2014%2F356354.htm
https://beck-online.beck.de/Treffer/0/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fmmraktuell%2F2014%2F356354.htm
https://beck-online.beck.de/Treffer/0/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fmmraktuell%2F2014%2F356354.htm

Julius-Maximilians- Examinatorium Zivilrecht
UNIVERSITAT

WURZBURG Skript

entstanden. Mit der Beitreibung des Kaufpreises und der Detektivkosten beauftragte sie einen
Rechtsanwalt. Dafiir sind Rechtsanwaltsgebihren in Hohe von 39 Euro angefallen. Die Kl. begehrt die
Erstattung dieser Kosten sowie eine Auslagenpauschale von 25 Euro.

c. Aus den Grinden

Tz.11 ,DerKIl. steht der geltend gemachte Anspruch aus §§ 280 I, Il, 286, Il Nr. 4 BGB zu, so dass
offen bleiben kann, ob die Annahme des BerGer., der geltend gemachte Anspruch bestehe
auch aus § 2801 BGB, zutreffend ist.”

Tz.12 ,Der Bekl. war mit der Bezahlung des am 7. 3. 2008 getankten Kraftstoffs in Verzug geraten,
als er das Tankstellengelande verlieR, ohne den Kraftstoff zu bezahlen.”

Tz.13 ,Ein Kunde, der an einer Selbstbedienungstankstelle Kraftstoff in seinen Tank fillt, schlieRt
bereits zu diesem Zeitpunkt mit dem Tankstellenbetreiber [...]einen Kaufvertrag liber die
entnommene Menge Kraftstoff [...].“

Tz. 14 ,Entgegen der Ansicht der Revision [...] findet der Kaufvertragsschluss in diesem Fall nicht
erst an der Kasse statt. Die insoweit von der Revision aufgezeigte Parallele zum Einkauf in
Selbstbedienungsladen [...] tragt nicht, denn es besteht in beiden Fallen eine unterschiedli-
che Interessenlage, die auch zu einer anderen rechtlichen Bewertung fiihrt.“

Tz.15 ,In einem Selbstbedienungsladen kann die vom Kunden aus dem Regal entnommene Ware
problemlos wieder zuriickgelegt und anschlieRend an einen anderen Kunden verkauft wer-
den. Nach der Verkehrsanschauung flihrt deshalb allein die Entnahme der Ware aus dem Re-
gal noch nicht zu den Bindungswirkungen eines Kaufvertrags.”

Tz.16 ,An der Selbstbedienungstankstelle wird durch das Einflillen des Kraftstoffs in den Tank hin-
gegen ein praktisch unumkehrbarer Zustand geschaffen, so dass es dem Interesse beider Par-
teien entspricht, dass bereits zu diesem Zeitpunkt ein Kaufvertrag zu Stande kommt. Der
Tankstellenbetreiber hat bei Abschluss des Tankvorgangs durch das Uberlassen des Kraft-
stoffs bereits die Hauptpflicht des Verkaufers jedenfalls zur Besitzverschaffung (§ 43311
BGB) erfiillt und wird hierzu ohne eine vertragliche Bindung regelmaRig nicht bereit sein.
Ebenso hat aber auch der redliche Kunde ein Interesse daran, den Kraftstoff auf Grund eines
— mit dem Einfillen des Kraftstoffs in den Tank — geschlossenen Vertrags zu erlangen und ihn
behalten zu diirfen, ohne dass dies davon abhangt, ob der Tankstellenbetreiber anschlielend
bereit ist, mit ihm einen Kaufvertrag abzuschlieRen [...]. Aus der Sicht eines objektiven Be-
trachters in der Lage des jeweiligen Erklarungsgegners ist damit zum Zeitpunkt der Entnahme
des Kraftstoffs durch den Kunden ein Kaufvertrag zu Stande gekommen, ohne dass es hierzu
weiterer Willenserklarungen — etwa an der Kasse — bedarf.”

Tz.17 ,Mit Abschluss des Kaufvertrags durch den Tankvorgang war der Kaufpreis fallig (§ 271 |
BGB).“

Tz. 18 ,Zutreffend ist auch die Beurteilung des BerGer., dass der Bekl. zur Zeit der Beauftragung des
Detektivbiiros mit der Kaufpreiszahlung bereits in Verzug geraten war. Einer Mahnung be-
durfte es hierzu entgegen der Auffassung der Revision nicht (§ 286 1, Il Nr. 4 BGB).”

Tz.19 ,Die Mahnung hat das Ziel, den Schuldner aufzufordern, die geschuldete Leistung zu erbrin-
gen. Sie ist gem. § 286 Il Nr. 4 BGB entbehrlich, wenn aus besonderen Griinden unter Abwa-
gung der beiderseitigen Interessen der sofortige Verzugseintritt gerechtfertigt ist. Der Ge-
setzgeber wollte mit dieser Vorschrift unter anderem Falle erfassen, in denen ein die Mah-
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nung verhinderndes Verhalten des Schuldners vorliegt (BT-Dr 14/6040, S. 146). Um einen
derartigen Fall handelt es sich hier.”

Tz. 20 ,Beim Tanken an einer Selbstbedienungstankstelle handelt es sich um ein anonymes Mas-
sengeschéft. Deshalb ist dem Tankstellenbetreiber eine Mahnung des Kunden, sobald dieser
das Tankstellengeldande verlassen hat, ohne erheblichen Aufwand nicht mehr moglich, da die
Personalien des Kunden und dessen Anschrift dem Tankstellenbetreiber in aller Regel unbe-
kannt sind. Damit ist auf Seiten des Tankstellenbetreibers ein gewichtiges Interesse gegeben,
dass der Verzug ohne Mahnung eintritt [...]. Dem steht auf Seiten des Schuldners, der durch
das Wegfahren diese Situation herbeigefiihrt hat, kein schutzwirdiges Interesse entgegen. Es
ist fir den Kunden vielmehr offensichtlich, dass er unverziiglich nach dem Tanken den Kauf-
preis zu entrichten hat. Denn durch die Entnahme des Kraftstoffs hat er, ohne sich seinem
Vertragspartner vorzustellen, mit diesem einen Kaufvertrag geschlossen und die danach vom
Verkaufer geschuldete Leistung zumindest zu einem wesentlichen Teil bereits erhalten. Zu
einer derartigen Vorleistung ist der Verkaufer, was dem redlichen Kunden auch erkennbar ist,
nur bereit, wenn der Kunde unverziiglich den Kaufpreis entrichtet. Eine gesonderte Zah-
lungsaufforderung ist in dieser Situation weder erforderlich noch (blich.”

Tz.24 ,Der Geschadigte kann im Wege des Schadensersatzes solche Aufwendungen ersetzt verlan-
gen, die zur Wahrung und Durchsetzung seiner Rechte erforderlich und zweckmaRig waren

[..].”

Tz. 25 ,Die Kosten [flir den beauftragten Detektiv] halten sich auch im Rahmen der Angemessen-
heit.”

Tz.26 ,Entgegen der Ansicht der Revision ist dafiir nicht primar auf das Verhaltnis der Ermittlungs-
kosten zur Hohe des Kaufpreises abzustellen, sondern darauf, ob die Aufwendungen sich im
Rahmen dessen halten, was ein verstandiger Mensch in gleicher Lage aufgewandt hatte.”

d. Gutachten

I. Anspruch der KI. gegen die Bekl. auf Ersatz der Detektiv- und Rechtsanwaltskosten aus §§ 280 I,
Il, 286 BGB

1. Schuldverhdiltnis?
Kaufvertragsschluss tGber den Kraftstoff durch Angebot und Annahme
Optionen:

- Option 1: Aufstellen der Zapfsaule als bloRRe invitatio ad offerendum. Angebot geht vom Bekl.
aus, der seinen Tank fullt. Annahme durch K. an der Kasse.

- Option 2 (BGH): Aufstellen der Zapfsaule als Angebot der Kl. ad incertas personas, § 145 BGB,
mit Verzicht auf Zugang der Annahmeerklarung, § 151 S. 1 BGB und Tanken als Annahme
durch Bekl.

Diskussion:

- Angebot umfasst die essentialia negotii auch im Fall von Option 2: Literpreis wird angezeigt,
Menge soll vom Bekl. bestimmt werden, § 315 BGB.

- Angst vor Uberforderung/Schadensersatzanspriichen wegen Nichterfiillung muss Kl. Selbst
bei Option 2 nicht haben. Entscheidend ist dabei allerdings nicht, dass Kaufer maximal nur
den Tankinhalt tanken kdnnen (so aber Sauter, JuS 900, 901 re. Sp. oben). Entscheidend ist
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vielmehr eine Auslegung des Angebots aus Sicht eines objektiven Empfangers: Abgabe nur in
haushaltstiblichen Mengen, jedenfalls nicht mehr als Vorrat der Tankstelle.

- Schutz vor insolventen oder zahlungsunwilligen Kunden ist eher bei Option 1 gegeben, lasst
sich bei Option 2 aber dadurch bewerkstelligen, dass man Angebot entsprechend eng auslegt
oder ein implizites Widerrufsrecht (Abstellen des Tankhahns) hineininterpretiert.

- Vertragsschluss erst an der Kasse (Option 1) erscheint hier nicht interessengerecht: Kunde
hatte Benzin rechtsgrundlos erworben, wenn Tankstelleninhaber den Vertragsschluss an der
Kasse verweigert. Anders als im SB-Laden (Vertragsschluss erst an der Kasse), kann die er-
langte Ware (Kraftstoff) nicht zuriickgegeben werden. Das spricht fiir Option 2.

- Hilfsweise: Entscheidet man sich flr Option 1, so hatte Tankstelleninhaber bei Kunden, die
nicht zur Kasse kommen oder dort den Tankvorgang verschweigen, zwar keinen vertragli-
chen, aber einen quasi-vertraglichen Anspruch aus c.i.c. (§ 2801, 241 11, 311 11).

Ergebnis: Ein Vertrag ist an der Zapfsaule zustande gekommen (Option 2), Schuldverhaltnis (+).
2. Pflichtverletzung: Nicht (rechtzeitige) Zahlung (+).

3. Vertretenmiissen, § 280 | 2 (+), vermutet.

4. Weitere Voraussetzungen?

a. Schadensart: neben der Leistung, da Zahlung noch moglich.

- In Betracht kommen sowohl § 280 | als auch §§ 280 1, Il, 286 BGB.

b. Art der Pflichtverletzung: Verletzung einer Aufklarungspflicht (Angabe an der Kasse, dass getankt
wurde) als Nebenpflichtverletzung iSd § 241 1l BGB oder nichtrechtzeitige Leistung (Bezahlung)?

Kann offen bleiben. In Féllen, in denen die Verletzung der Nebenpflicht zur Folge hat, dass der
Schuldner seine Hauptleistung nicht, nicht rechtzeitig oder schlecht erfiillt, greifen die zusatzlich in
Abs. 2 und 3 von § 280 BGB normierten Voraussetzungen ebenso ein wie wenn die Hauptpflicht
selbst verletzt worden wiére (sog. leistungsbezogene Nebenpflicht).” Vorliegend diente die hier als
verletzt in Betracht kommende Aufklarungspflicht nur der erleichterten und sofortigen Durchset-
zung des Zahlungsanspruchs.

c. Zwischenergebnis: Die Voraussetzungen §§ 280 |, Il, 286 BGB miissen erflllt sein, damit der Gl. ein
Schadensersatzanspruch zusteht.

5. Verzugsvoraussetzungen

a. Nichtleistung trotz Moglichkeit

b. Nichtleistung trotz Falligkeit

Falligkeit des Kaufpreisanspruchs der Kl. sofort, § 271 | BGB.
c. Nichtleistung trotz Durchsetzbarkeit

Keine Einrede aus § 320 | BGB, da KI. dem Bekl. jedenfalls Besitz (siehe sogleich zur Eigentumslage)
an dem Kraftstoff verschafft hatte, ihre Leistungspflicht also im Wesentlichen erfillt hatte.

2 Faust, JuS 2011, 929, 930. Bei nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten (§ 241 1l) ist hingegen allein § 280 |
BGB anwendbar. Beispiele sind das UmstoRRen einer in der Tankstelle zum Verkauf ausgestellten Sektflasche
durch den bekl. Kunden.
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Exkurs:

Das bloRe Bestehen der Einrede hatte der Annahme von Verzug bereits entgegengestanden. Arg.: Dem
Schuldner, der Giberhaupt nicht leisten misste, kann daraus, dass er nicht rechtzeitig leistet, kein Vor-
wurf gemacht werden.’

Speziell im Fall des § 320 BGB gilt: Der Glaubiger muss, um das Bestehen der Einrede auszuschliel3en,
die Leistung in Annahmeverzug begriindender Weise anbieten. Arg.: Der Schuldner (hier: Bekl.) kann
die bloRe Leistungsbereitschaft des Glaubigers (hier: KI.) nicht erkennen.’

Vorliegend hat Kl. den Kraftstoff zwar nur (ibergeben, nicht aber {ibereignet und auch kein Ubereig-
nungsangebot gemacht. Dennoch ist hier schon von ,Bewirken®iSd § 320 | BGB auszugehen. Arg.: Die
Druckfunktion des § 320 BGB (zugunsten des kl. Tankstelleninhabers) ist vorliegend hinfallig.

Aulerdem: § 320 Il BGB: Treu und Glauben.
d. Mahnung
Hier entbehrlich gemaR § 286 Il Nr. 4 BGB, da Bekl. sich einer Mahnung entzogen hat.

Dariber hinaus: Angesichts der Vorleistung des Tankstellenbetreibers, der eine sofortige Bezahlung
erwarten darf, ist eine verzugsbegriindende Mahnung nicht erforderlich. Man kénnte hier also auch
§ 286 Il Nr. 2 BGB anwenden. Auslegung ergibt, dass sich der Tankkunde zur unverziiglichen Zahlung
nach dem Tanken verpflichtet.

Schlielilich ist sogar an § 286 Il Nr. 3 BGB zu denken.
6. Rechtsfolge: Schadensersatz

Grundsatzlich sind §§ 249ff. BGB einschlagig: Anspruch auf Ersatz aller Aufwendungen, die zur Wah-
rung und Durchsetzung der Rechte der Kl. erforderlich und zweckmaRig waren. Das sind vorliegend
alle geltend gemachten Rechtsverfolgungskosten (Detektiv und Rechtsanwalt) inkl. einer Pauschale
fir ihre Auslagen (Porto, Telefon etc.).

a. Mitverschulden wegen unterlassener Nachfrage durch Kassierer, §§ 254 1,11 2, 278 BGB?
- Kassierer ist Erfiillungsgehilfe der Kl., § 278 BGB.

- Mitverschulden des Erflllungsgehilfen wird auch hinsichtlich Schadensentstehung, nicht nur -
minderung bericksichtigt®

- Grundsatzlich ist es vorwerfbar, dass angestellter Kassierer nicht nach Tankvorgang gefragt hat.

- Aber: es ware treuwidrig i.S.v. § 242 BGB, wenn Bekl. sich der KI. gegenliber darauf berufen wirde,
ihr Vertrauen in seine Redlichkeit sei sorgfaltswidrig gewesen.®

b. UnverhaltnismaRigkeit der Ermittlungskosten?

- Kein VerstoRR gegen Schikaneverbot, § 226 BGB. Kl. hat ein schiitzenswertes Interesse an der Durch-
setzung ihrer Forderung.

- UnverhaltnismaRigkeit der Ermittlungskosten i.w.S., § 242 BGB?

3 MiUkoBGB-Ernst, § 286 Rz. 23. Freilich muss sich der Schuldner im nachfolgenden Prozess darauf berufen.

4 Ebenda, Rz. 23.

> Die Vorschrift § 254 11 2 BGB wird richtigerweise wie ein dritter Absatz gelesen. Er bezieht sich auch auf den
ersten Absatz (Mitverschulden bei der Schadensentstehung).

6 Sauter, JuS 2011, 900, 903 li. Sp. oben.
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- Geeignetheit (+)

- Erforderlichkeit (+), da kein milderes Mittel erkennbar, insbesondere ist eine Auswertung
des Videomaterials in Eigenleistung angesichts des damit verbundenen Aufwandes nicht zu-
mutbar.

- VerhaltnismaRigkeit i.e.S.? Aufwendungen bewegen sich im Rahmen dessen, was ein ,,ver-
standiger Mensch in der gleichen Lage” getan héatte. Auch Bagatellforderungen verdienen ei-
ne Durchsetzung. Vorsatz ist haufig schwer nachzuweisen.

7. Ergebnis zu I: Die KI. hat gegen den Bekl. einen Anspruch auf Erstattung der geltend gemachten
Kosten aus §§ 280 1, I, 286 BGB.

Il. Anspruch der Kl. gegen den Bekl. aus § 823 | BGB

1. Eigentumsverletzung?

a. Rechtsgeschaftlicher Eigentumserwerb durch KI. an dem Kraftstoff gemaR § 929 S. 1 BGB?
- Ubergabe (+)

- Berechtigung der K. (+)

- Einigung (-), da KI. entweder konkludent unter Eigentumsvorbehalt geliefert hat (§ 449 BGB) oder
Einigung erst an der Kasse im Moment des Bezahlens — hier nicht erfolgt — zustande kommt (§ 320 |
BGB!).

- Zwischenergebnis: Ein rechtsgeschaftlicher Eigentumserwerb scheidet aus, mithin kommt eine Ver-
letzung des Eigentumsrechts der KI. durch Wegfahren ohne Bezahlen in Betracht.

b. Gesetzlicher Eigentumserwerb gemal § 947 Il, 948 BGB?
Voraussetzung:
Anwendbarkeit bei gleichartigen Sachen umstritten, da Realteilung moglich.

Daruber hinaus: Tankfiillung des Bekl. misste als Hauptsache anzusehen sein (deutliches quantitati-
ves Ubergewicht). Dabei ist auf das Endergebnis des Tankfiillens, nicht auf den einzelnen Tropfen
abzustellen.’

Vorliegend ist — bei lebensnaher Betrachtung angesichts der geringen Menge getankten Kraftstoffs
und kurz vor der Osterreichischen Grenze mit notorisch niedrigeren Kraftstoffpreisen — anzunehmen,
dass Bekl. nur noch wenig Kraftstoff im Tank hatte, sich vielmehr mit einer geringen Fiillung noch
,uber die Grenze retten wollte.”

c. Der bloRe Erwerb von Miteigentum durch den Bekl. gemaR §§ 947 |, 948 BGB dndert nichts am
Tatbestand der Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 | BGB.

d. Verletzungshandlung (Wegfahren ohne Bezahlen), Kausalitat, Rechtswidrigkeit, Fahrlassigkeit (+)

e. Rechtsfolge: Neben den Anspruch auf Schadensersatz wegen der Rechtsgutsverletzung selbst
(hier: Geldersatz, § 251 | BGB) tritt ein Anspruch auf Ersatz der Folgekosten in Form von Rechtsguts-
verletzung (hier: Ermittlungskosten). Sie wurden ebenfalls adaquat kausal durch die Eigentumsverlet-
zung verursacht.

Ill. §§ 823 11 BGB i.V.m. § 263 | StGB (-)

7 Faust, aaO.
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Betrugsvorsatz (§ 15 StGB) ist nicht nachweisbar.
IV. §§ 823 11 BGB i.V.m. § 246 | StGB (-)

Es fehlt wiederum am erforderlichen Vorsatz, eine Unterschlagung hinsichtlich des Miteigentumsan-
teils der KI. zu begehen.

V. § 826 BGB (-), dito.
e. Merke
Echte Falle sind dogmatisch die schwierigsten.

f. Entscheidungsbesprechungen

Florian Faust, JuS 2011, 929 (Anmerkung)

Daniela Sauter, JuS 2011, 900 (Fallbearbeitung)

3. Einvernehmliche Verwendung eines Standardformulars durch Verbraucher
BGH, Urt. v. 17.2.2010 - VIIl ZR 67/09, BGHZ 184, 259 = NJW 2010, 1131

a. Leitsatze

1. Ein Stellen von Vertragsbedingungen liegt nicht vor, wenn die Einbeziehung vorformulierter Ver-
tragsbedingungen in einen Vertrag auf einer freien Entscheidung desjenigen beruht, der vom ande-
ren Vertragsteil mit dem Verwendungsvorschlag konfrontiert wird. Dazu ist es erforderlich, dass er in
der Auswahl der in Betracht kommenden Vertragstexte frei ist und insbesondere Gelegenheit erhilt,
alternativ eigene Textvorschlage mit der effektiven Moglichkeit ihrer Durchsetzung in die Verhand-
lungen einzubringen.

2. Sind Vertragsbedingungen bei einvernehmlicher Verwendung eines bestimmten Formulartextes
nicht im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB gestellt, finden die §§ 305 ff. BGB auf die Vertragsbezie-
hung keine Anwendung.

b. Tatbestand

(1) Die Beklagte verkaufte im Mai 2007 einen gebrauchten Pkw Volvo V 40, den sie zwei Jahre zuvor
selbst von einem Gebrauchtwagenhandler erworben hatte, zu einem Preis von 4.600 € an den Klager.
Als Vertragsformular wurde ein Vordruck der V. Versicherung verwendet, der als "Kaufvertrag Ge-
brauchtwagen - nur fir den Verkauf zwischen Privatpersonen" gekennzeichnet ist und [nach Abspra-
che der beiden Parteien] von der Beklagten zur Verfliigung gestellt wurde. In diesem Formular findet
sich folgende Klausel:

"Der Kaufer hat das Fahrzeug tGberprift und Probe gefahren. Die Rechte des Kaufers bei Mangeln
sind ausgeschlossen, es sei denn, der Verkaufer hat einen Mangel arglistig verschwiegen und/oder
der Verkaufer hat eine Garantie fiir die Beschaffenheit des Vertragsgegenstandes abgegeben, die
den Mangel betrifft."

(2) Ferner ist in dem Vertragsformular folgendes angekreuzt:

"Der Verkaufer erklart, dass nach seiner Kenntnis das Fahrzeug in dem Zeitraum, in dem es sein Ei-
gentum war, sowie in davor liegenden Zeiten unfallfrei ... ist."

(3) Mit der Behauptung, das Fahrzeug habe vor Ubergabe an ihn einen erheblichen Unfallschaden
gehabt [im Folgenden zugunsten des Kl. unterstellt], beansprucht der Kldager eine Minderung des von
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ihm gezahlten Kaufpreises um 1.000 € sowie die Erstattung seiner vorgerichtlichen Anwaltskosten.

[...]

c. Aus den Entscheidungsgriinden

Tz.9: Ausschluss der Mangelhaftung im verwendeten Standardvertrag wiirde einer Uberpriifung
am Malstab des § 309 Nr. 7 BGB nicht standhalten [Haftungsausschluss auch bei Verletzung
des Lebens und des Kdrpers sowie bei grober Fahrldssigkeit]. Aber: Beklagte Verkauferin hat
die vorformulierten Vertragsbedingungen nicht gestellt.

Tz.10: ,Fir die Frage, ob die Beklagte dem Klager mit der Zurverfligungstellung des Vertragsformu-
lars Allgemeine Geschéaftsbedingungen gestellt hat und damit Verwender ist, kommt es nicht
entscheidend darauf an, wer die Geschaftsbedingungen entworfen hat. Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen liegen auch dann vor, wenn sie von einem Dritten fiir eine Vielzahl von
Vertragen vorformuliert sind, selbst wenn die Vertragspartei, die die Klauseln stellt, sie nur
in einem einzigen Vertrag verwenden will [...]. Sind die Bedingungen wie hier von einem
Dritten formuliert, ist fir die Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB maligebend, ob eine der Ver-
tragsparteien sich die Bedingungen als von ihr gestellt zurechnen lassen muss [...].“

Tz.11: ,Zur Beantwortung der Frage, ob eine solche Zurechnung stattfinden kann, hat das Beru-
fungsgericht keine fiir den Klager sprechende Vermutungswirkung aus dem Umstand herge-
leitet, dass die Beklagte das verwendete Vertragsformular eingebracht hat. Es hat fir eine
Zurechnung vielmehr mit Recht darauf abgestellt, auf wessen Initiative der verwendete
Formularvertrag in die Verhandlungen der Parteien eingebracht worden ist und wer seine
Verwendung zum Vertragsschluss verlangt hat. [Anders als beim hier nicht gegebenen Ver-
trag zwischen Unternehmer und Verbraucher in § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB geregelt] gibt es bei
Vertragen zwischen Verbrauchern keine gesetzliche Vermutung dafiir, dass die Geschéaftsbe-
dingungen von einer der Parteien gestellt worden sind und welche der Parteien sie gestellt
hat. Dies beurteilt sich vielmehr nach den jeweiligen Umsténden des Einzelfalls [...].“

Tz. 12: Wirtschaftliche oder sonstige Uberlegenheit eines Vertragspartners ist nicht Voraussetzung
fiir das ,,Stellen” von Vertragsbedingungen. ,Als wesentliches Charakteristikum von Allge-
meinen Geschéaftsbedingungen hat der Gesetzgeber vielmehr die Einseitigkeit ihrer Auferle-
gung und den Umstand gesehen, dass der andere Vertragsteil, der mit einer solchen Rege-
lung konfrontiert wird, auf ihre Ausgestaltung gewohnlich keinen Einfluss nehmen kann (BT-
Drs. 7/3919, S. 15 f.). Dagegen hat der Gesetzgeber der Frage, worauf dies beruht, ersichtlich
keine Bedeutung beigemessen.”

Tz. 13f: Beglinstigung der einen Partei hat keine fir sich allein entscheidende Bedeutung, str.:

a.A. (OLG Dusseldorf, Miiko-Basedow): Im Zweifel kommt die Rolle des Verwenders ,,un-
abhangig von der Herkunft des Vertragsformulars der Partei zu, auf deren Veranlas-
sung die fir sie glinstige Einbeziehung der vorformulierten Regelungen in den Ver-
trag zuriickgeht.”

BGH: Man kann nicht aus dem Inhalt der AGB alleine auf Inanspruchnahme einseitiger Ge-
staltungsmacht schlieRen. Hierzu bedirfte es weiterer Indizien.

Im Fall des Gebrauchtwagenverkaufs ist eine eindeutige Bevorzugung einer Vertrags-
partei durch vorformulierte Vertragsbedingungen (z. B. ADAC-Vertrag) selten der Fall
sein. ADAC-Mitglieder treten sowohl als Kaufer als auch als Verkaufer von Ge-
brauchtwagen auf. Bei Mietvertragen liegt der Fall moglicherweise anders. Hier lieRe
sich durchaus argumentieren, dass aus der Verwendung eines (vermieter-
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freundlichen) Mustermietvertrages des Haus- und Grundbesitzervereins prima facie
auf die Verwendereigenschaft des Vermieters geschlossen werden kann.

Tz. 15: Falsch ist die Literaturansicht, ,wonach bei Vertragsmustern, die fiir eine Vielzahl von (Kauf-
)Vertragen konzipiert und auf dem Markt erhéltlich sind, ein Einbeziehungsvorschlag auch
dann, wenn er nicht von beiden Vertragspartnern, sondern nur von der einen Seite ausgehe,
nicht selten inhaltlich dem tGbereinstimmenden Willen beider Seiten entspreche, so dass es
weder sinnvoll noch geboten sei, einer Partei die Verantwortung fir diesen Mustervertrag
zuzuweisen.”

Tz. 16: Unterstellte ,Ausgewogenheit” der vertraglichen Regelung, namlich keine Haftung fiir der
Verkauferin unbekannte Mangel, ist ebenfalls irrelevant. Hieraus ist flir Frage nach der Ver-
wendereigenschaft nichts gewonnen.

Tz. 18: Keine einseitige Ausnutzung der Vertragsgestaltungsfreiheit einer Vertragspartei (als Voraus-
setzung fur ihre Verwendereigenschaft) wenn Einbeziehung der Klauseln ,sich als das Ergeb-
nis einer freien Entscheidung desjenigen darstellt, der vom anderen Vertragsteil mit dem
Verwendungsvorschlag konfrontiert wird.” Erforderlich ist, dass der andere Vertragsteil ,,in
der Auswahl der in Betracht kommenden Vertragstexte frei ist und insbesondere Gelegenheit
erhalt, alternativ eigene Textvorschlage mit der effektiven Moglichkeit ihrer Durchsetzung in
die Verhandlungen einzubringen [...].“

Tz. 20: Hier Einigung der Parteien am Telefon dartiber, wer welches Vertragsformular mitbringt.
Beklagte hatte den schlieRlich verwendeten Text nicht verlangt. ,[D]en Parteien [ging es] es
weniger um die Durchsetzung eines bestimmten Vertragstextes als um die Benutzung eines
rechtlich einwandfreien Vertragsmusters [...],

Tz. 21: Unerheblich, ob man in solchen Fallen davon ausgeht, dass keine Partei Verwender i. S. d.
§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB ist oder ob man annimmt, dass beiden Parteien die Verwenderei-
genschaft zukommt. Auch in letzterem Fall scheidet die AGB-Kontrolle aus an §§ 305f. BGB,
,weil diese Bestimmungen - wie es bereits im Wortlaut des § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB ihren
Ausdruck gefunden hat - darauf abzielen, die Rechtsbeziehungen zwischen einem Verwender
und einer anderen Vertragspartei, nicht aber zwischen zwei Verwendern zu regeln.” (str.).

Alternativ zu erwagen ist eine AGB-Kontrolle des Standardvertrages, bei dem die gegen
§ 309 Nr. 7 BGB verstoRende Klausel - entgegen der h. M. - geltungserhaltend reduziert
wird. Die Beklagte hatte vorliegend die Haftung fiir die ihr unbekannte Unfalleigenschaft
namlich wirksam ausschlieRen kénnen. Dazu Miko-Basedow, 5. Auflage, § 306 Rz. 13ff.

Tz. 24: Kein Verbrauchsgiterkauf, da beide Parteien Verbraucher.

Tz. 25: Der Wirksamkeit des Haftungsausschlusses steht § 444 BGB steht nicht entgegen. ,Das Beru-
fungsgericht hat vielmehr [zu] Recht angenommen, dass in der abgegebenen Erklarung zur
Unfallfreiheit lediglich eine Wissensmitteilung der Beklagten, nicht aber eine Beschaffen-
heitsvereinbarung zumindest fir die Zeit vor ihrer Besitzzeit gelegen habe.”

Moglicherweise greift § 444 BGB, wenn man im Hinblick auf das Wissen der Verkauferin, dass
Erstverkdufer seinerzeit ausdriicklich keine Zusicherung hinsichtlich Unfallfreiheit des Wagens
abgegeben hat, bedingten Vorsatz annimmt. Alternativ kommt eine analoge Anwendung von

§ 444 BGB in Betracht, weil Zweitverkauferin den Zweitkaufer Gber diesen Umstand nicht auf-
geklart hat.
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d. Mogliche Einbettung in Gutachten

Anspruch des Kaufers gegen Verkauferin auf Zahlung von 1.000 € aus §§ 433,434 Abs. 1S. 2 Nr. 2,
437 Nr. 2, 441 Abs. 4 BGB (Minderung)?

- Kaufvertrag (+)

- Sachmangel (+), hier: Unfalleigenschaft unterstellt

- Wirksamer Haftungsausschluss durch entsprechende Klausel im Standardvertrag?
- Kein Verbrauchsgiterkauf, da V kein Unternehmeri. S. d. § 14 BGB.

- § 444 BGB (-), da keine Zusicherung hinsichtlich Unfalleigenschaft ibernommen und Mangel
auch nicht arglistig verschwiegen.

- AGB-Kontrolle

Priifungsschema fiir AGB

1. Vorliegen von AGB, § 305 I?
a. Vertragsbedingungen
b. fir eine Vielzahl von Vertragen
c. vorformuliert
d. vom Verwender gestellt
2. Anwendbarkeit der §§ 305 ff.
a. Unanwendbarkeit gem. § 310 IV?
b. Teilweise Unanwendbarkeit gem. § 310 |, II?
c. Modifizierte Anwendbarkeit gem. § 310 III?
3. AGB Bestandteil des Vertrags geworden (Einbeziehungskontrolle)?
a.§3051
b. Gberraschende und mehrdeutige Klauseln, § 305c
4. Inhaltskontrolle
a. Klauselverbote ohne Wertungsmaoglichkeit, § 309
b. Klauselverbote mit Wertungsmaoglichkeit, § 308

c. Generalklausel, § 307 1, 11

Fraglich, ob Verkauferin ,Verwenderin“ der Vertragsbedingungen des Standardvertrages ist.

- Keine Vermutung gemald § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB, da V keine Unternehmerin.

- Vorliegen eines Ungleichgewichts zwischen V und K ist keine Voraussetzung.
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- Umstand, dass AGB von Drittem formuliert und von V méglicherweise nur einmal eingesetzt
werden sollte, schadet nicht.

- Beglinstigung der V ist unerheblich, str.

- Bewertung des Inhalts der Klausel als ,,angemessen” entbindet nicht von der Priifung, wer
einseitig gestellt hat, str.

- Umstand, dass V das Formular mitgebracht hat spielt keine Rolle, wenn K in Entscheidungs-
prozess mit einbezogen. Dann wird kein bestimmter Vertragstext durchgesetzt.

- Selbst wenn man davon ausgeht, dass in diesem Fall beide Parteien Verwender sind, so
greift AGB-Kontrolle nicht, die Verwendung gegenliber ,anderer Vertragspartei“ stellt, § 305
Abs. 1S. 1 BGB.

- Ergebnis: Keine Unwirksamkeit der Klausel, AGB-Recht nicht anwendbar.
- Ergebnis: Haftungsausschluss ist wirksam, ein Anspruch auf Erstattung von 1000 EUR besteht nicht.

- Eventuell besteht trotz bzw. gerade wegen des Haftungsausschlusses Anspruch des K gegen V auf
Abtretung etwaiger Gewahrleistungsanspriiche gegen Erstverkdufer (AGL K gegen V: ergdnzende
Vertragsauslegung bzw. § 285 BGB analog). V hat gegen Erstverkaufer moglicherweise einen An-
spruch auf Ersatz des dem K entstandenen Schadens (Drittschadensliquidation). AuBerdem ist An-
spruch des K gegen Erstverkdufer aus § 826 BGB zu priifen. In beiden Fallen ist Arglist des Erstverkau-
fers Voraussetzung. In Betracht kommt auBerdem ein Anspruch K gegen V aus § 812 Abs. 1 BGB nach
erfolgter Anfechtung wegen arglistiger Tduschung, § 123 Abs. 1 BGB. Er ware nicht auf Minderung,
sondern auf Riickzahlung des gesamten Kaufpreises gerichtet.

e. Merke

Der BGH hat im B2B- und B2C*-Bereich den AGB-Begriff in der letzten Zeit tendenziell immer weiter
ausgedehnt. Stichworte sind: handschriftliches Einfligen von ,,AGB im Kopf“; vorauseilender Gehor-
sam der anderen Vertragspartei, die die tblichen AGB des Verwenders selbst in ihr Angebot inkorpo-
riert; bankinterne Anweisungen an nachgeordnete Geschéftsstellen mit dem Ziel, der AGB-Kontrolle
zu entgehen; strenge Anforderungen an das Aushandeln (siehe die Zusammenfassung bei Thomas
Pfeiffer, LMK 2010, 304510).

In der vorliegenden Entscheidung rudert er fiir den C2C-Bereich® zuriick: Ein Stellen von Vertragsbe-
dingungeni. S. d. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB liegt nicht vor, wenn der andere Vertragsteil die Moglichkeit
hatte, eigene , alternative Textvorschldage mit der effektiven Moglichkeit ihrer Durchsetzung in die
Verhandlungen einzubringen.”

Praktischer Hinweis zum Ausschluss der Gewadhrleistung beim Gebrauchtwagenverkauf: Der ADAC
schlagt fiir Privatverkdufe folgende Formulierung vor: ,Das Kraftfahrzeug wird unter Ausschluss der
Sachmdngelhaftung verkauft. Dieser Ausschluss gilt nicht fiir Schadensersatzanspriiche aus Sach-
mdngelhaftung, die auf einer vorsdtzlichen oder grob fahrldssigen Verletzung von Pflichten des Ver-
kéufers beruhen sowie bei der schuldhaften Verletzung von Leben, Kérper und Gesundheit.”

8 . . .

Business to Business bzw. Business to Consumer.
9

Consumer to Consumer.

Sommersemester 2015 -17 - Prof. Dr. Florian Bien



Julius-Maximilians- Examinatorium Zivilrecht
UNIVERSITAT

WURZBURG Skript

f. Entscheidungsbesprechungen
Thomas Pfeiffer, LMK 2010, 304510
Stephan Lorenz, DAR 2010, 314-318

Friedrich Graf von Westphalen, ZIP 2010, 1110-1115

Il. Geschaftsfahigkeit

4. Erwerb einer Eigentumswohnung durch Minderjahrigen im Wege der Schenkung
BGH, Urt. v. 30.9.2010 - V ZB 206/10, NJW 2010, 3643

a. Leitsatz

Der (schenkweise) Erwerb einer Eigentumswohnung ist nicht lediglich rechtlich vorteilhaft und bedarf
deshalb der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters nach § 107 BGB. Auf den Inhalt der Gemein-
schaftsordnung, das Bestehen eines Verwaltervertrag oder eines Mietvertrags Uber die Eigentums-
wohnung kommt es nicht an.

b. Tatbestand

(1) Mit notarieller Erklarung [...] teilte die Beteiligte zu 1 [V — VerauRererin] ihr Grundstiick in Woh-
nungseigentum auf. Hierbei entstanden zwei Eigentumswohnungen, eine kleine mit einem Miteigen-
tumsanteil von **/,400 und eine groRe mit einem Miteigentumsanteil von "*°/1400. Die groRe Wohnung
Ubertrug sie dem Vater [vermutlich Sohn der V, Verf.] der Beteiligten zu 2. Mit notariellem Vertrag
vom 16. Marz 2010 schenkte sie die kleine Wohnung der Beteiligten zu 2 [Minderjdhrige — M, ver-
mutlich Enkelin der V, Verf.] im Wege der vorweggenommenen Erbfolge und unter Anrechnung auf
ihren kinftigen Pflichtteil und liel8 sie ihr auf. In dem Schenkungsvertrag behielt sie sich ein lebens-
langes NielRbrauchrecht an der Eigentumswohnung und den Riicktritt unter anderem fir den Fall
einer VerduRerung der Wohnung ohne ihre schriftliche Zustimmung und fir den Fall einer Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beteiligten zu 2 vor. Der sich hieraus ergebende
Rickauflassungsanspruch soll durch eine Vormerkung gesichert werden.

(2) Das Grundbuchamt hat den Vollzug des Vertrags mit Zwischenverfiigungen vom 31. Méarz 2010
und vom 15. April 2010 von der Genehmigung eines zu bestellenden Erganzungspflegers und des
Familiengerichts abhangig gemacht. Die Beschwerde der Antragstellerinnen hat das Oberlandesge-
richt zuriickgewiesen. Dagegen wenden sich diese mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde. Sie wol-
len erreichen, dass der Schenkungsvertrag ohne die verlangten Genehmigungen vollzogen wird.

c. Aus den Entscheidungsgriinden

Tz. 6. Ausdriickliche Aufgabe der ,Gesamtbetrachtungslehre” (s. noch BGH, Beschl. v.9.7.1980 - V
ZB 16/79, BGHZ 78, 28, 35). Offen gelassen noch in BGH, Beschl. v. 25.11.2004 - V ZB 13/04,
BGHZ 161, 170, 175, Tz. 11).

Tz.11: Der BGH folgt der Minderheitenmeinung: ,Der Erwerb einer Eigentumswohnung ist fiir ei-
nen Minderjdhrigen stets nicht lediglich rechtlich vorteilhaft. Es kommt weder auf die Aus-
gestaltung der Teilungserklarung [etwaige Verscharfungen der Gemeinschaftsordnung] noch
darauf an, ob bei Vollzug des Erwerbs ein Verwaltervertrag besteht [in den der Minderjahrige
eintritt] oder ob die Eigentumswohnung vermietet ist.”

Tz.13: ,Der Erwerb einer Eigentumswohnung ist fir den Minderjahrigen jedenfalls deshalb nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft, weil er mit dem Erwerb der Eigentumswohnung nicht nur einen
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Vermogensgegenstand erwirbt, sondern Mitglied der Wohnungseigentlimergemeinschaft
wird. [...] Denn als Mitglied der Wohnungseigentlimergemeinschaft ware der Minderjahrige
nach § 16 Abs. 2 WEG nicht nur verpflichtet, sich entsprechend seinem Anteil an den Lasten
des gemeinschaftlichen Eigentums [z. B. 6ffentliche Lasten des Grundstiicks] zu beteiligen. Er
hatte vielmehr anteilig auch die Kosten der Instandhaltung, Instandsetzung, sonstigen Ver-
waltung und eines gemeinschaftlichen Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigentums zu tra-
gen. Diese Kosten kdnnen ein je nach dem Alter und dem Zustand des Gebaudes, in dem sich
die Eigentumswohnung befindet, ganz erhebliches Ausmall annehmen. Hinzu kommt, dass
der Minderjahrige als Wohnungseigentliimer nach § 16 Abs. 2 WEG verpflichtet wére, sich
durch Sonderumlagen an Wohngeldausfallen [Ausfall der Beitrage der Wohnungseigentiimer
zur Kosten- und Lastenpflicht, Verf.] zu beteiligen.”

»cc) Hinzu kommt, dass der Minderjahrige als Wohnungseigentiimer nach § 10 Abs. 8 Satz 1
Halbsatz 1 WEG infolge des Erwerbs der Eigentumswohnung kraft Gesetzes den Glaubigern
der Wohnungseigentiimergemeinschaft fiir Verbindlichkeiten haftet, die wahrend seiner
Zugehorigkeit zur Gemeinschaft entstehen oder wahrend dieses Zeitraums fallig werden. Die
Haftung ist zwar der Hohe nach auf einen Betrag begrenzt, der seinem Anteil am Gemein-
schaftseigentum entspricht. In diesem Umfang haftet der Minderjahrige aber, worauf das
Berufungsgericht mit Recht abgestellt hat, nicht nur mit der ihm geschenkten Eigentums-
wohnung, sondern auch mit seinem lbrigen Vermdgen [...].“

Vorbehalt des NieBbrauchs [= Erlaubnis, die Nutzungen der Sache zu ziehen, § 1030 BGB, z.
B. Wohnung zu bewohnen] durch V sowie durch Vormerkung gesichertes Riicktrittsrecht der
V machen Erwerb der Eigentumswohnung fiir M nicht rechtlich nachteilig.

Arg.: M steht nach Wahrnehmung des NielRbrauchrechts bzw. nach Ausiibung des Riicktritts
rechts durch V nicht schlechter als sie ohne den Erwerb stiinde.

Vertiefung:

1. Der (abdingbare) Anspruch des NieRBbrauchers auf Aufwendungs- oder Verwendungsersatz
fir Verwendungen, zu denen der Nielbraucher nicht verpflichtet war, gemaR § 1049, 677ff.
privilegiert den Eigentlimer, der nicht nach §§ 994 BGB verpflichtet ist.

2. Der BGH, Urt. 24.11.2004 -V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, 177, hat entschieden, dass die Belas-
tung mit einem Niefbrauch den Grundstiickserwerb jedenfalls dann nicht rechtlich
nachteilig macht, wenn der NieBbraucher auch die Kosten auRergewdhnlicher Ausbesserun
gen und Erneuerungen sowie die auflergewdhnlichen Grundstickslasten zu tragen hat.

3. Die vertragliche Vereinbarung eines Riicktrittsrechts betrifft ohnehin zunachst nur die
schuldrechtliche Ebene des Geschafts (Trennungsprinzip). Zu erwégen ist jedoch bereits eine
Genehmigungspflichtigkeit des (schuldrechtlichen) Schenkungsvertrags wegen der aus

§ 346 Abs. 2 bis 4 eventuell resultierenden Pflichten (Wert- oder Schadensersatz). Nimmt

man dies an, so greift die Ausnahmeklausel in §§ 181 a. E. bzw. 1795 Abs. 1 Nr. 1 a. E. BGB
schon tatbestandlich nicht ein. Einer teleologischen Reduktion der Ausnahmeklausel bedarf

es dann nicht mehr.

Erfordernis der Genehmigung gemal § 107 BGB. Hier ist ,ein Elternteil mit der Beteiligten

zu 1 in gerader Linie verwandt und das Rechtsgeschéft ist nicht lediglich rechtlich vorteilhaft
[...] und deshalb beide Elternteile [...] nach § 1629 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB
an der Vertretung gehindert. Das macht die Bestellung eines Erganzungspflegers nach

§ 1909 BGB [i. V. m. § 1915 S. 1 BGB] erforderlich.
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Tz. 17: Nicht erforderlich ist die Genehmigung des Familiengerichts gemal} § 1643 Abs. 1 BGB. Nach
ganz h.M. erfasst die Norm § 1821 Abs. 1 BGB den Fall, dass tiber das Vermogen des Minder-
jahrigen verfligt wird, nicht aber den hier einschlagigen Fall, dass der Minderjahrige ein Recht
erwirbt.

Aus denselben Griinden dirfte auch die Anwendung von § 1822 Nr. 1 BGB ausscheiden. Der
Schutzzweck der Vorschrift ist nicht beriihrt, wenn der Erwerb der Eigentumswohnung ledig
lich auf den kiinftigen Pflichtteil angerechnet wird.

Im Hinblick auf NieBbrauch und Riicktrittsrecht gilt nichts anderes. Sie sind bloRer Teil des
Erwerbsvorgangs, der als solcher bereits nicht unter das Genehmigungserfordernis des
§ 1643 Abs. 1 BGB fillt.

d. Mogliche Einbettung in Gutachten

Fraglich ist, ob M wirksam Eigentum an der Wohnung erworben hat, §§ 925, 873 BGB?
- Eintragung ins Grundbuch (+, hier unterstellt)

- Wirksambkeit der Auflassungserklarung zwischen V und den Eltern der M, die stellvertretend erklart
haben?

- Vertretungsmacht der Eltern? Grundsatzlich §§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 BGB (+)
- Hier moglicherweise Ausschluss der Vertretungsmacht, § 1629 Abs. 2 BGB.

- Moglicher Ausschlussgrund, § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB (Verwandtschaft in gerader Linie, § 1589 |
BGB).

- Moglicherweise greift Ausnahmeklausel: bloBe Erfiillung einer Verbindlichkeit (vgl. § 181 a.E. BGB)
hier: Schenkung ist isoliert betrachtet rechtlich vorteilhaft fir M.

- Problem: Wie verhindert man, dass Schutzzweck des § 107 BGB unterlaufen wird? Erwerb der Ei-
gentumswohnung ist moglicherweise rechtlich nachteilig.

- frihere L6sung des BGH: Gesamtbetrachtung des schuldrechtlichen und des dinglichen Ge-
schafts.

- heute ganz h.M.: Teleologische Reduktion des letzten Halbsatzes von § 1795 Abs. 1 Nr. 1
BGB, wenn Erwerb bei isolierter Betrachtung genehmigungspflichtig gemaR § 107 BGB ware.

- Ergebnis: Es bedarf der Bestellung eines Erganzungspflegers gemald §§ 1909, 1915 S. 1 BGB.

- Nicht erforderlich ist Genehmigung durch das Familiengericht (§§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 und 2), da Norm
den Fall des Rechtserwerbs ihrem Sinn und (Schutz-)Zweck nach nicht umfasst.’® Entsprechendes
diirfte flir § 1822 Nr. 1 BGB gelten, da M ihren Pflichtteil nicht verliert, sondern teilweise vorab er-
halt.

e. Mogliche Varianten des Falls

- Grundschuld: keine personliche Haftung des Erwerbers, § 1191 Abs. 1 BGB, kein rechtlicher Nachteil
- nicht genehmigungsbedirftig.

- Reallast [= wiederkehrende Leistungen aus dem Grundsttick, § 1105 Abs. 1 BGB]: Haftung des Er-
werbers mit seinem gesamten Vermogen, § 1108 BGB, = genehmigungsbedurftig.

1% Wagenitz, in MiikoBGB, 7. Auflage 2012, § 1822 Rn. 22.
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f. Merke

1. Es lohnt sich nicht, alle Fallkonstellationen im Hinblick auf § 107 BGB auswendig zu lernen.
Fast (jedes) Rechtsgeschaft bringt irgendeinen rechtlichen Nachteil mit sich. Nach tberzeu-
gender Ansicht bedarf also einer Wertungsentscheidung. Herrschend ist die auf Stiirner zu-
rickgehende wirtschaftliche Betrachtungsweise: Im Rahmen der Abwagung zu bericksichti-
gen sind Umfang und Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Nachteils. Nicht unter § 107 fal-
len Rechtsnachteile, die typischerweise ein ganz geringes Gefahrdungspotential haben.

2. Die vom Studium des § 181 BGB (Insichgeschaft) bekannte teleologische Reduktion der Aus-
nahmeklausel ,es sei denn, dass das Rechtsgeschaft ausschlieflich in der Erfillung einer Ver-
bindlichkeit besteht”, lasst sich auf § 1795 Abs. 1 BGB Ubertragen. An dieser Stelle lassen sich
die im Rahmen von § 107 BGB vorzunehmenden Wertungen in das Gutachten einbauen.

g. Entscheidungsbesprechungen

Stephan Lorenz, LMK 2010, 311636
Dieter Medicus, JZ 2011, 159-160

h. Allgemeine Literatur zum Thema

Nicola Preufs, Das fiir den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteilhafte Geschaft, JuS 2006, 305 -
309

lll. Anfechtung

5. Tauschung des Vermieters durch Unterlassen (Verkauf der Marke Thor Steinar)

BGH, Urt. v. 11.8.2010 - XII ZR 192/08, NJW 2010, 3362

a. Leitsatz

Der Mieter ist verpflichtet, den Vermieter vor Abschluss eines Gewerberaummietvertrages liber au-
Rergewdhnliche Umstande aufzuklaren, mit denen der Vermieter nicht rechnen kann und die offen-
sichtlich fiir diesen von erheblicher Bedeutung sind.

b. Tatbestand

(1) Die Klagerin verlangt von dem Beklagten aus abgetretenem Recht Rdumung und Herausgabe ei-
nes Ladengeschafts.

(2) Mit Vertrag vom 1. Juni 2007 vermietete die C. Immobilien GmbH und Co. KG (i. F.: Vermieterin),
vertreten durch die Kldgerin, an den Beklagten in dem von Friedensreich Hundertwasser entworfe-
nen Geschaftshaus in M. ein Ladengeschaft zum Verkauf von Textilien und Sortimenten im Outdoor-
bereich. Bestandteil des Vertrages war eine als Anlage 5 beigefiigte Sortimentsliste vom 23. Mai
2007, die allgemeine Angaben zu dem beabsichtigten Bekleidungsangebot enthilt, ohne eine Marke
zu nennen. Der Beklagte beabsichtigte, in den Mietrdumen nahezu ausschlieRlich Waren der Marke
"Thor Steinar" zu verkaufen, die von der M. GmbH, deren Geschéftsfihrer der Beklagte war, vertrie-
ben wird. Diese Marke wird in der Offentlichkeit in einen ausschlieRlichen Bezug zur rechtsradikalen
Szene gesetzt.

(3) Nachdem die Klagerin von dem beabsichtigten Angebot der Marke "Thor Steinar" erfahren hatte,
versuchte sie, den Beklagten zu einem Verzicht auf die Er6ffnung des Ladens oder auf den Vertrieb
des Warensortiments der Marke "Thor Steinar" zu bewegen.
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(4) Am 27. Juli 2007, dem Tag der Er6ffnung des Ladens, unterzeichnete der Beklagte auf Wunsch der
Klagerin eine Erklarung zum Mietvertrag, in der er versicherte, dass von seinem Gewerbe keine ver-
fassungsrechtlich relevanten Aktivitaten ausgingen und er auch keine rechts- oder linksextremisti-
sche Parteien oder Gruppierungen finanziell unterstiitze und unterstiitzen werde. Diese Erklarung
wurde auch von dem Vertreter der Klagerin unterzeichnet.

(5) Mit Schreiben vom 27. Juli 2007 kiindigte die Vermieterin den Mietvertrag aus wichtigem Grund.
Sie wiederholte die Kiindigung mit Schreiben vom 2. August 2007 und erklarte dariiber hinaus die
Anfechtung des Mietvertrages wegen arglistiger Tauschung.

(6) Die Vermieterin hat ihre Anspriiche auf Raumung und Herausgabe des Mietobjekts an die Kldgerin
abgetreten.

c. Aus den Entscheidungsgriinden

Tz. 19 Kein Recht der beklagten Mieterin auf Verbleib im Laden, da Mietvertrag wirksam angefoch-
ten.

Tz.22 Zwar ,ist grundsatzlich jeder Verhandlungspartner fiir sein rechtsgeschaftliches Handeln
selbst verantwortlich und muss sich deshalb die fur die eigene Willensentscheidung notwen-
digen Informationen auf eigene Kosten und eigenes Risiko selbst beschaffen.”

Tz. 23 ,Allerdings besteht nach der Rechtsprechung eine Rechtspflicht zur Aufklarung bei Vertrags-
verhandlungen auch ohne Nachfrage dann, wenn der andere Teil nach Treu und Glauben un-
ter Bericksichtigung der Verkehrsanschauung redlicherweise die Mitteilung von Tatsachen
erwarten durfte, die fir die Willensbildung des anderen Teils offensichtlich von ausschlagge-
bender Bedeutung sind. [...] Davon wird insbesondere bei solchen Tatsachen ausgegangen,
die den Vertragszweck vereiteln oder erheblich gefahrden kdonnen [...] Eine Tatsache von aus-
schlaggebender Bedeutung kann auch dann vorliegen, wenn sie geeignet ist, dem Vertrags-
partner erheblichen wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen.”

Tz. 24f. ,,[Vermieter] muss [...] nicht nach Umstdnden forschen, fiir die er keinen Anhaltspunkt hat
und die so auBergewdhnlich sind, dass er mit ihnen nicht rechnen kann. Er ist deshalb auch
nicht gehalten, Internetrecherchen zum Auffinden solcher etwaiger aulRergewdhnlicher Um-
stande durchzufiihren.” [...]

Tz. 25ff.,Umstdnde des Einzelfalls” sind entscheidend. Hier:

o Hundertwasser-Haus als grofRes Geschaftshaus im Zentrum der Stadt Magdeburg;
Touristenattraktion; Marke "Thor Steinar" ,wird unstreitig in der 6ffentlichen Mei-
nung ausschlieBlich der rechtsradikalen Szene zugeordnet.”

o Risiko, dass ,, Hundertwasserhaus in den Ruf gerat, Anziehungsort fir rechtsradikale
Kauferschichten zu sein und damit ein Ort, an dem - auch aufgrund von Demonstra-
tionen - gewaltsame Auseinandersetzungen zu erwarten sind.”

o ,mogliche rufschadigende Wirkung, ist geeignet, Kunden und Touristen fernzuhalten
und damit andere Mieter im Anwesen zu einer Minderung oder Beendigung des
Mietvertrages zu veranlassen und potentielle Mieter von dem Abschluss eines Miet-
vertrages abzuhalten.”

o Risiko fur Vermieter, in der 6ffentlichen Meinung in die Nahe der rechtsradikalen
Szene gestellt zu werden.
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Daher hier: Verkauf von Waren der Marke , Thor Steinar” ist auBergewohnlicher Um-
stand, der der Aufklarung bedarf.

Tz. 34 ,[Auch] die subjektiven Voraussetzungen fiir eine arglistige Tauschung durch unterlassene
Aufklarung [sind zu bejahen. Der Beklagte wusste], dass die Marke "Thor Steinar" in der 6f-
fentlichen Meinung rechtsradikalen Kreisen zugeordnet wird und dass zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Mietvertrages zumindest in FuBballstadien von W. ein Verbot fiir das Tragen
von "Thor Steinar" bestand. Ilhm war deshalb bewusst, dass der Verkauf von Waren dieser
Marke in dem von Friedensreich Hundertwasser gestalteten groRen Geschaftshaus geeignet
war, erhebliche wirtschaftliche Nachteile fiir die Vermieterin zu verursachen. Daraus ergibt
sich, dass er zumindest billigend in Kauf genommen hat, dass die Vermieterin den Mietver-
trag nicht abgeschlossen hatte, wenn sie vor Vertragsschluss Kenntnis von dem beabsichtig-
ten Verkauf der Marke "Thor Steinar" gehabt hatte.

Tz. 35 Kausalitat der Tauschung fiir Abschluss des Mietvertrages ist ebenfalls zu bejahen. Indizien:
objektiv groBe Bedeutung des Umstands; Verhalten der Vermieterin nach Kenntniserlangung.

Tz. 36f.Auch kein Ausschluss durch konkludente Bestatigung, § 144 BGB, am 27.7.2007. Von einer
Bestatigung ist nur auszugehen, ,wenn das Verhalten des Anfechtungsberechtigten eindeutig
Ausdruck eines Bestatigungswillens ist und jede andere, den Umstdanden nach einigermaRen
verstandliche Deutung ausscheidet.”

Tz.38 Anfechtung wegen arglistiger Tauschung ist auch noch moglich, wenn Mietvertrag bereits in
Vollzug gesetzt wurde

[e. A.: nach in Vollzugsetzung nur noch Kiindigung, keine Anfechtung;

e. A.: Anfechtung wegen arglistiger Tauschung ist moglich, jedoch nur mit ex nunc-
Wirkung,

a. A.: idem, soweit Wohnraummiete betroffen, wo soziale Aspekte zu berticksichtigen
sind.]

d. Mogliche Einbettung in Gutachten

Anspruch der Vermieterin gegen den Mieter auf Herausgabe des Ladenlokals aus § 985 BGB?
- Eigentum der Vermieterin (+), Besitz des Mieters (+).
- Recht des Mieters zum Besitz, § 986 BGB?

- Zunachst bestand Mietvertrag. Dieser ist moglicherweise rickwirkend durch wirksame Anfechtung
erloschen, § 142 Abs. 1 BGB.

- Zulassigkeit der Anfechtung des in Vollzug gesetzten Gewerbemietraumvertrages (+), str.
- Anfechtungserklarung, § 143 Abs. 1 BGB (+)

- Anfechtungsfrist, § 124 BGB (+)

- Anfechtungsgrund, § 123 Abs. 1 BGB?

- Tauschungshandlung. Hier: Unterlassen: Verletzung einer Aufklarungspflicht (+),
Vertrieb der Marke Thor Steinar

- Irrtum des Anfechtenden (+), Vorstellung des Vermieters, dass normale Marken ver-
trieben werden
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- Kausalitat zwischen Tauschungshandlung und Irrtum (+)

- Kausalitat zwischen Irrtum und abgegebener Willenserklarung (+)

\ 4
A 4

Tauschung Irrtum Willenserklarung

Kausalitdt Kausalitdt

- Rechtswidrigkeit (ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal) (+), indiziert

- Arglist des Tauschenden (+), dolus eventualis, dass Vermieterin ohne Tauschung
den Vertrag nicht oder nicht in dieser Form abgeschlossen hatte.

- Kein Ausschluss der Anfechtung durch Bestatigung des Mietvertrages, § 144 BGB
- Wirkung der Anfechtung: ex tunc, str.
AuBerdem:

- Herausgabeanspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 1. Fall BGB, da Mieter durch Leistung der Vermie-
terin ohne Rechtsgrund Besitz an dem Ladenlokal erlangt hat, sowie

- Anspruch aus c.i.c. auf Schadensersatz. Naturalerfiillung: Herausgabe des Gewerberaums.
e. Merke

Mit der Annahme einer Aufklarungspflicht als Voraussetzung fiir eine Tauschung durch Unterlassen
sollte man sehr zuriickhaltend sein. Hierfiir bedarf es ganz besonderer Umstande. Grundsatzlich ist
jede Vertragspartei selbst verantwortlich, sich die fiir die eigene Willensentscheidung notwendigen
Informationen auf eigene Kosten und eigenes Risiko selbst beschaffen.

6. Unwirksamkeit eines im Voraus vereinbarten Ausschlusses des Anfechtungsrecht — Heros II"

BGH, Beschl. v. 21.09.2011 - IV ZR 38/09, NJW 2012, 296
a. Leitsatz

Ein im Voraus vereinbarter Ausschluss der Anfechtung wegen arglistiger Tauschung ist mit dem von
§ 123 BGB bezweckten Schutz der freien Selbstbestimmung unvereinbar und deshalb unwirksam,
wenn die Tduschung von dem Geschaftspartner selbst oder von einer Person veriibt wird, die nicht
Dritter i.S. des § 123 Abs. 2 BGB ist. Das gilt auch im Verhaltnis zu durch die Vertragserklarung be-
gunstigten Dritten.

! Bearbeitet von R’Ref. Martin Geismann.
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b. Tatbestand:

I. Die Klagerin begehrt aus eigenem und von vier Schwestergesellschaften abgetretenem Recht von
der Beklagten als fihrendem Versicherer anteilige Versicherungsleistungen aus einer von Unterneh-
men der HEROS-Gruppe (im Folgenden: HEROS-Gruppe) mit mehreren Versicherungsunternehmen
abgeschlossenen "Valorenversicherung". Deren Versicherungsbedingungen (im Folgenden: VB) lau-
ten - nach der zuletzt ausgestellten Police Nr. 7509 - auszugsweise wie folgt:

"11. BESTIMMUNGEN FUR DEN SCHADENFALL

11.3.1 Schadenzahlungen kénnen mit befreiender Wirkung nur direkt an die Auftraggeber der Versi-
cherungsnehmerin fur die vom Schaden betroffenen Transporte erfolgen. Das Aufrechnungsrecht des
Versicherers gemaf § 35b VVG ist insoweit ausgeschlossen.

13. OBLIEGENHEITEN

13.4 VerstoRRe gegen Obliegenheiten, sonstige Rechtspflichten und Sicherheitsauflagen durch die
Versicherungsnehmerin beeintrdchtigen den Versicherungsschutz nicht. Diese Vereinbarung gilt aus-
schlief3lich zugunsten der jeweiligen Auftraggeber.

15. SCHLUSSBESTIMMUNGEN

15.3 Mitversicherung

Alle der FUhrenden gegentber und von dieser abgegebenen Meldungen, Anzeigen und Erklarungen
sowie mit der Versicherungsnehmerin getroffene Vereinbarungen ... sind in jeder Weise auch fiir die
beteiligten Gesellschaften verbindlich. ..."

Die Klagerin und ihre Schwestergesellschaften sind Versicherte dieses Vertrages. Sie behaupten
Schaden aus Bargeldentsorgungen aus der Zeit vom 14. bis zum 17. Februar 2006. Hiermit war die
HEROS Transport-GmbH auf Grund von mit der KI. und ihren Schwestergesellschaften geschlossenen
Rahmenvertragen beauftragt. Die Versicherer der Police Nr. 7509 Ubersandten den jeweiligen Versi-
cherten eine "Versicherungsbestatigung", welcher der Abschluss der Versicherung fiir die HEROS-
Gruppe, ferner unter anderem die versicherten Interessen, die Haftungshéchstsummen sowie Um-
fang und Gegenstand der Versicherung zu entnehmen waren.

Im Februar 2006 kam es zum Zusammenbruch der HEROS-Gruppe. Zahlreichen Auftraggebern, da-
runter nach ihrer Behauptung auch der Klagerin und ihren Schwestergesellschaften, wurde den HE-
ROS-Gesellschaften Mitte Februar zur Entsorgung Uberlassenes Bargeld nicht mehr (vollstandig) auf
ihren Konten gutgeschrieben. Nachdem im April 2006 das Insolvenzverfahren tiber das Vermégen der
HEROS-Gruppe eréffnet worden war, focht die Beklagte den Versicherungsvertrag im Januar 2007
wegen arglistiger Tauschung an.

Die Parteien streiten insbesondere dariiber, ob diese Anfechtung wirksam und die Beklagte schon
daher leistungsfrei ist [...]

(Insofern stand im Verfahren im Raum, ob die Versicherer bereits deswegen nicht haben arglistig
getduscht werden kdonnen, weil sie Kenntnis vom Geschéaftsgebaren der Heros-Gruppe hatten. Von
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Klagerseite wurde insofern vorgebracht, ein Mitarbeiter der Versicherer sei mit dem Geschaftsfiihrer
der Heros-Gruppe eng befreundet gewesen.)

c. Aus den Griinden:

Tz. 8:

Tz.9:

Tz2.10:

Tz. 11:

Tz.12:

Tz.13:

1. Die Anfechtung einer Willenserkldarung nach § 123 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass der Erkla-

rende zu ihrer Abgabe durch eine arglistige Tauschung bestimmt worden ist. Das ist dann der
Fall, wenn diese Tauschung einen Irrtum des Erklarenden hervorgerufen und dadurch dessen
Entschluss zur Willenserklarung beeinflusst hat [...] hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft
festgestellt.

a) Es geht davon aus, bei der HEROS-Gruppe hatten spatestens seit Mitte der 1990er Jahre
erhebliche finanzielle Schwierigkeiten bestanden. Unter anderem um Liquiditdtsengpasse aus-
zugleichen, seien laufend die im Zuge von Transportauftragen entgegengenommenen Gelder
nicht sogleich den Konten der jeweiligen Auftraggeber gutgebracht, sondern zu Teilen zur Be-
friedigung anderweitig offen stehender Forderungen verwendet worden. Der Ausgleich fiir die
dadurch zunachst geschadigten Auftraggeber sei zeitverzogert durch einen entsprechenden
Zugriff auf spatere Geldtransporte erfolgt. Daraus habe sich eine vielfach als "Schneeballsys-
tem" bezeichnete Dynamik wachsender Finanzierungsliicken entwickelt. Von all dem habe die
Beklagte bei Abschluss der Police Nr. 7509 jedoch noch keine konkrete Kenntnis gehabt.

Das stiitzt sich unter anderem auf folgende Erwagungen: Die HEROS-Verantwortlichen hatten
ihr Geschaftsgebaren bei Vertragsschluss nicht offengelegt. Selbst wenn der Beklagten einzel-
ne UnregelmaBigkeiten aus den 1990er Jahren und seit dem Jahre 2000 bekannt gewesen wa-
ren, folge daraus nicht, dass sie in den Jahren 2000 und 2001 bereits aktuelles und positives
Wissen Uber die erheblichen Fehlbetrage und die Insolvenzreife der HEROS-Gruppe gehabt ha-
be. BloRRe Verdachtsmomente genigten fiir eine solche Kenntnis nicht. Es komme hinzu, dass
einzelne moglicherweise zunachst aufgetretene Probleme von HEROS stets "beseitigt" worden
und deshalb weitgehend keine Versicherungsfalle abzuwickeln gewesen seien. Bis in die
Spdtphase habe das Schneeballsystem noch funktioniert. Auch die Klagerin habe vorgebracht,
es sei bei ihr abgesehen von wenigen, nicht regelmaRigen Verzégerungen zu keinen Auffallig-
keiten gekommen. Weiter hatten auch eine im Jahre 1993 ausgesprochene Kiindigung, Scha-
denfalle aus den Jahren 1997 und 2001 und Pramienriickstande in der Zeit von 1998 bis 2000
noch keine ausreichenden Riickschlisse auf den wirtschaftlichen Zustand der HEROS-Gruppe
bei Abschluss der Police Nr. 7509 zugelassen.

Allein aus der Freundschaft zwischen dem HEROS-Geschaftsfihrer W. und dem Mitarbeiter der
Beklagten Harald S. konne ebenfalls nicht gefolgert werden, die Beklagte sei konkret in das
Schneeballsystem eingeweiht gewesen und habe Kenntnis von der wirtschaftlichen Lage der
HEROS-Gruppe gehabt. Dagegen sprachen die Angaben des Zeugen W. anlasslich seiner poli-
zeilichen Vernehmung im Marz 2006, wonach die Versicherer bis ins Jahr 2004 nicht gewusst
hatten, dass die von HEROS geschuldeten Einzahlungen nicht fristgerecht und taggleich erfolgt
seien.

b) Damit hat das Berufungsgericht das Recht der Klagerin auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1
GG) verletzt.

Es durfte einen Irrtum der hier fiir darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten nicht feststel-
len, ohne zuvor den von der Kldgerin beantragten Beweis Gber die dieser Feststellung entge-
genstehende Behauptung zu erheben, der Mitarbeiter der Beklagten S., der zahlreiche Zu-
wendungen von Verantwortlichen der HEROS-Gruppe erhalten habe, sei tiber samtliche Vor-
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gange bei HEROS unterrichtet gewesen und habe insbesondere gewusst, dass der Lebensstil
des HEROS-Geschaftsfiihrers W. aus Unterschlagungen und Veruntreuungen finanziert worden
sei.

14-19:[...]

20: a) Gegen die Annahme des Berufungsgerichts, bei der Police Nr. 7509 handele es sich um den
Abschluss eines neuen, zum 1. Dezember 2001 in Kraft getretenen Versicherungsvertrages und
nicht lediglich um eine Anderung der zuvor bestehenden Police Nr. 7265, ist revisionsrechtlich
nichts zu erinnern.

21: aa) Ein neuer Vertrag liegt vor, wenn der aus den gesamten Fallumstdnden zu ermittelnde
Wille der Vertragsparteien darauf gerichtet war, die vertraglichen Beziehungen auf eine selb-
standige neue Grundlage zu stellen und sich nicht damit zu begniigen, einzelne Regelungen des
bestehenden Vertrages zu modifizieren. Fir einen neuen Vertrag spricht die Veranderung we-
sentlicher Vertragsinhalte, z.B. des versicherten Risikos, des versicherten Objekts, der Ver-
tragsdauer, der Vertrags-parteien und der Gesamtversicherungssumme [...].

22: bb) Unter Beachtung dieser MaRstdbe und Heranziehung der den Einzelfall pragenden Um-
stande ist das Berufungsgericht ohne durchgreifenden Rechtsfehler zu dem Ergebnis gelangt,
die Police Nr. 7509 sei als neuer, zum 1. Dezember 2001 in Kraft getretener Vertrag anzusehen.
Entscheidungserheblichen Vortrag oder relevante Beweisangebote der Klagerin hat es - entge-
gen der Auffassung der Beschwerde - nicht Gbergangen. Die Angriffe der Revision erschopfen
sich im Wesentlichen in dem revisionsrechtlich unbehelflichen Versuch, die Beweiswiirdigung
des Berufungsgerichts unter abweichender Bewertung einzelner Indizien durch eine vermeint-
lich bessere eigene Wirdigung zu ersetzen.

23: Auf der Grundlage der vom Berufungsgericht vorgenommenen Gesamtschau zahlreicher
Umstande, die sich insbesondere auch nicht als willktrlich i.S. von Art. 3 Abs. 1 GG erweist,
schlieRt der Senat weiter aus, dass einzelne von der Revision herausgegriffene Aspekte das Be-
rufungsgericht zu einer anderen Entscheidung veranlasst hatten, mogen sie auch fir sich be-
trachtet auf eine Verlangerung der friiheren Police hindeuten.

26: (Il. 2.) b) Ziffer 13.4 VB enthalt, selbst wenn man den Wortlaut der Klausel auch auf eine vor-
vertragliche arglistige Tauschung des Versicherungsnehmers beziehen wollte, keinen wirksa-
men Ausschluss der Arglistanfechtung.

27: aa) Ein im Voraus vereinbarter Ausschluss des Anfechtungsrechts aus § 123 Abs. 1 BGB ist nach
allgemeiner Auffassung unwirksam, wenn die Tauschung vom Geschaftspartner selbst oder
von einer Person veriibt wird, die nicht Dritter i.S. des § 123 Abs. 2 BGB ist [...].

28: § 123 BGB schiitzt die rechtsgeschaftliche EntschlieBungsfreiheit [...], indem die Vorschrift
gewadhrleistet, dass eine Willenserklarung, die nicht als Ausdruck freier rechtsgeschaftlicher
Selbstbestimmung angesehen werden kann, weil die Willensbildung des Erklarenden von Tau-
schung oder Drohung beeinflusst ist, der Anfechtung unterliegt [...].

29: Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Willenserklarung einer juristischen oder natrli-
chen Person in Rede steht. Das aus Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitete Recht auf freie Willensbhildung
steht, da es korporativ betatigt werden kann [...], juristischen und privaten Personen gleicher-
maRen zu [...].

30: bb) Fir das Verhaltnis zwischen der Beklagten als Versicherer und der Klagerin und ihren
Schwestergesellschaften als von Ziff. 13.4 VB beglinstigte Versicherte gilt nichts anders.
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Tz.31: Auch wenn den Versicherern die Berufung auf eine Arglistanfechtung lediglich gegeniiber den
Versicherten verwehrt bliebe, waren Erstere der Willkir der tduschenden Versicherungsneh-
merin ausgeliefert und ihrer freien rechtsgeschaftlichen Selbstbestimmung beraubt. Da Versi-
cherungsleistungen nach Ziffer 11.3.1 Abs. 1 Satz 1 VB an die Versicherten zu erbringen sind,
liefe der Schutz des § 123 BGB gerade dann ins Leere, wenn die durch Tauschung geschaffene
Verpflichtung gegeniiber den Versicherten bestehen bliebe.

Tz.32: cc) § 334 BGB steht der Geltendmachung der Anfechtungsfolgen gegentiiber der Klagerin und
ihren Schwestergesellschaften ebenfalls nicht entgegen. Als Versicherte des zwischen der HE-
ROS-Gruppe und den beteiligten Versicherern geschlossenen Vertrages konnen sie Rech-te nur
so erwerben, wie die Versicherungsnehmerin sie gestaltet hat [...]. lhnen stehen nach § 334
BGB alle Einwendungen entgegen, die dem Versicherer aus dem Vertrag oder auch dessen
Nichtigkeit erwachsen. Dazu z&hlt der Einwand der Anfechtung (vgl. nur BK/Hubsch, VVG § 74
Rn. 27).

Tz.33: dd) Auch aus den Versicherungsbestatigungen, die die Beklagte den Versicherten tibersandt
hat, erwachsen Letzteren in Bezug auf die Arglistanfechtung keine weitergehenden Rechte.
Das Berufungsgericht hat diese Bestatigungen zu Recht als lediglich deklaratorische Informati-
onsschreiben angesehen, die dazu dienten, die Versicherten tiber den Abschluss einer Versi-
cherung zwischen der Beklagten und der HEROS-Gruppe zu unterrichten und den Inhalt dieses
Vertrages zusammenzufassen. Eine gesonderte Begriindung, Starkung und Sicherung von
Rechten der Versicherten folgt daraus nicht [...]. Die Beklagte hat mit den Bestatigungen kei-
nen Uber die Regelungen des Versicherungsvertrages hinausgehenden Sicherungszweck ver-
folgt [...]. Sie war deshalb auch nicht gehalten, diese Bestatigungen gesondert anzufechten.

Tz. 34: c) Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Frage, ob die Klagerin und ihre
Schwestergesellschaften den Anfechtungsgrund kannten, fir die Wirksamkeit der Anfechtung
ohne Bedeutung ist, weil § 123 Abs. 2 BGB hier nicht anzuwenden ist. Sowohl § 123 Abs. 2 S. 1
als auch Abs. 2 S. 2 BGB setzen voraus, dass die Tauschung von einem Dritten ausgeht, und
kénnen mithin nicht eingreifen, wenn allein eine Tauschung durch den Erklarungsgegner - hier
die HEROS-Gruppe als Versicherungsnehmerin - in Rede steht [...].

Tz.35: d) Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht an, die HEROS-Gruppe habe der Beklagten
bei Abschluss der Police Nr. 7509 ihr bis dahin praktiziertes Geschéaftsverhalten (vgl. zum
Schneeballsystem unter Il 1 a) offenbaren mussen.

Tz.36,37:[...]

Tz.38: (1) Zwar muss ein Vertragspartner im Allgemeinen nicht tiber alle Umstdnde aufgeklart wer-
den, die fir seine Entscheidung von Bedeutung sein kdnnen. Anderes gilt aber dann, wenn ei-
ne solche Mitteilung aufgrund der konkreten Gegebenheiten nach der Verkehrsauffassung er-
wartet werden darf [...]. So liegt der Fall hier. Angesichts der unlauteren Geschaftspraktiken
der HEROS-Gruppe drohten bereits zur Zeit des Vertragsschlusses jederzeit die Entdeckung
und der Zusammenbruch des Schneeballsystems mit der Folge, dass die Unternehmen der HE-
ROS-Gruppe insolvent werden und zahlreiche Auftraggeber in diesem Fall die den HEROS-
Unternehmen zum Transport Ubergebenen Gelder beziehungsweise deren Gegenwert verlie-
ren konnten. Losgel6st von der Frage, ob die so entstehenden Ausfille in jedem Fall einen Ver-
sicherungsfall dargestellt hatten, stand fiir die Verantwortlichen der HEROS-Gruppe jedenfalls
zu erwarten, dass die Versicherer im Falle der Entdeckung des Schneeballsystems und dem
dann unvermeidlichen Zusammenbruch der Geschéafte durch zahlreiche Versicherte in An-
spruch genommen wiirden. Daher lag allein im Betreiben dieses Schneeballsystems bereits ei-
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ne anzeigepflichtige unmittelbare Gefahrdung des Vertragszwecks der Versicherung [...]. Durch
Verschweigen der geschilderten Gefahren verlagerte die HEROS-Gruppe ihr eigenes wirtschaft-
liches Wagnis zum Teil auf die Versicherer und belastete diese bewusst mit einem Risiko, das
Uber die mit dem Abschluss einer Valoren-Transport-Versicherung normalerweise verbunde-
nen Gefahren erheblich hinausging [...].

(2) Dabei ist es hier unerheblich, dass sich die Verantwortlichen der HEROS-Gruppe bei Offen-
barung ihrer Geschaftspraktiken gegenlber den Versicherern unerlaubter Handlungen hatten
bezichtigen missen [...]. Aus dem strafprozessualen Privileg, sich nicht selbst einer Straftat be-
zichtigen zu missen, erwachst kein Anspruch darauf, ungeachtet des Verschweigens solcher
Umstadnde dennoch private Rechte voll durchzusetzen [...] oder sich gar versicherungsvertragli-
che Vorteile zu erschleichen.

e) Die Anfechtungserkldrung der Beklagten vom 8. Januar 2007 leidet an keinem ihre Wirk-
samkeit ausschlieRenden Mangel.

Sie ist an den Insolvenzverwalter der HEROS-Gruppe gerichtet, auf die Police Nr. 7509 bezo-
gen, wurde ausdriicklich im Namen aller Mitversicherer abgegeben und war geeignet, nicht
nur den mit der Beklagten im Rahmen einer offenen Mitversicherung geschlossenen Vertrag,
sondern den Versicherungsvertrag als Ganzes zu erfassen.

aa) Die Anschlussklausel in Ziffer 15.3 VB verleiht - fiir einen durchschnittlichen, juristisch nicht
vorgebildeten Versicherungsnehmer einer Transportversicherung ohne weiteres erkennbar [...]
- der Beklagten als flihrendem Versicherer die Befugnis, Willenserklarungen im Namen der (ib-
rigen Mitversicherer abzugeben und diese aktiv zu vertreten [...]. Sie wird dadurch auf der Sei-
te der Versicherer mit der umfassenden Wahrnehmung aller aus dem Vertragsverhaltnis er-
wachsenden Aufgaben betraut. Dies umfasst auch Erklarungen, die sich auf den Bestand des
Vertrages auswirken kdnnen. Angesichts dieser bereits im Versicherungsvertrag erteilten Be-
vollmachtigung war fiir eine Zurlickweisung der Anfechtung nach § 174 Satz 1 BGB durch den
Insolvenzverwalter kein Raum.

bb) Einer zusatzlichen Anfechtungserklarung gegeniiber den Versicherten bedurfte es nicht.
Bei der hier genommenen Versicherung fiir fremde Rechnung sind grundsatzlich alle Erklarun-
gen, die den Vertrag als solchen und nicht lediglich Pflichten der Versicherten oder deren
Rechtsausiibung betreffen [...]. Auf die Wirksamkeit der von der Beklagten dennoch auch ge-
geniber Versicherten abgegebenen Anfechtungserklarungen kommt es deshalb nicht an.

f) Ob einerseits die Anfechtungsfrist des § 124 Abs. 1 BGB eingehalten und andererseits der
Versicherungsvertrag moglicherweise gemal} § 144 BGB bestatigt wurde, kann abschlieBend
erst entschieden werden, wenn geklart ist, in welchem Umfang und ab welchem Zeitpunkt die
Beklagte oder ein ihr moglicherweise gleichstehender Wissensvertreter Kenntnis von denjeni-
gen Tatsachen hatte, tiber die sie nach ihrer Behauptung getauscht worden ist.

aa) Die Jahresfrist des § 124 Abs. 1 BGB beginnt mit der Entdeckung der Tauschung durch den
Anfechtungsberechtigten zu laufen, also mit der Entdeckung des Irrtums und des Umstandes,
dass dieser durch eine Tauschung veranlasst worden ist. Nicht ausreichend ist ein bloRes Ken-
nenmissen; auch ein bloRer Verdacht, getduscht worden zu sein, geniigt nicht [...].

Das hat das Berufungsgericht seinen Uberlegungen zutreffend zugrunde gelegt. Seine weite-
ren, im Ubrigen rechtsfehlerfreien Ausfiihrungen zur Wahrung der Anfechtungsfrist gehen al-
lerdings von der fehlerhaft getroffenen Feststellung aus, die Beklagte habe sich bei Abgabe ih-
rer Vertragserklarung in einem Irrtum Uber die Geschaftspraktiken der HEROS-Gruppe befun-
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den. Da dieser Punkt weiterer Aufklarung bedarf, kann noch nicht abschliefend entschieden
werden, ob und gegebenenfalls wann die Anfechtungsfrist zu laufen begonnen hat.

Ill. Der Senat weist fiir das weitere Verfahren auf Folgendes hin:

Greift die Anfechtung beziglich der Police Nr. 7509 nach § 123 Abs. 1 BGB durch, wird neu zu
prifen sein, ob sie auch die einvernehmliche Aufhebung der Vorgéanger-Police Nr. 7265 erfasst
und im Ergebnis zu deren Wiederaufleben fiihrt.

Soweit das Berufungsgericht dies bisher verneint hat, begegnet die Begriindung des Beru-
fungsurteils rechtlichen Bedenken.

1. Ist der Teil eines Rechtsgeschafts nichtig, wird davon gemall § 139 BGB das gesamte Rechts-
geschaft erfasst, es sei denn die Fallumstdande rechtfertigen die Annahme, der nicht unmittel-
bar von der Nichtigkeit betroffene Teil des Rechtsgeschaftes ware auch ohne den nichtigen Teil
vorgenommen worden. § 139 BGB erfordert damit zunachst eine Klarung der Frage, ob ein
einheitliches Rechtsgeschaft vorliegt, welches lediglich teilweise der Anfechtung unterliegt,
oder ob zwei selbstandige Rechtsgeschafte abgeschlossen worden sind, auf die § 139 BGB kei-
ne Anwendung findet.

2. Ein einheitliches Rechtsgeschaft i.S. von § 139 BGB liegt vor, wenn der Wille der Parteien
dahin geht, dass die moglicherweise duBerlich getrennten Rechtsgeschafte miteinander stehen
und fallen sollten, mithin das eine nicht ohne das andere von den Parteien gewollt war [...].

Dafiir spricht hier, dass nach den Feststellungen des Berufungsgerichts mit dem Abschluss der
zum 1. Dezember 2001 in Kraft tretenden Police Nr. 7509 zugleich die vorzeitige Aufhebung
der anderenfalls noch bis einschlielRlich Dezember 2001 geltenden Police Nr. 7265 einherge-
hen sollte. Insoweit liegen nicht einmal dulRerlich getrennte Vertragserklarungen vor, sondern
die vorwiegend die neue Police betreffenden Erklarungen erfassten zugleich stillschweigend
die Vorganger-Police.

Dennoch hat das Berufungsgericht ein einheitliches Rechtsgeschaft mit der Erwagung verneint,
es habe im Falle einer erfolgreichen Arglistanfechtung nicht dem Willen der Parteien entspro-
chen, auch den Aufhebungsvertrag betreffend die Police Nr. 7265 zu vernichten und letzterer
auf diese Weise wieder Geltung zu verschaffen. Fiir die Versicherungsnehmerin sei vielmehr
offensichtlich gewesen, dass die Beklagte bei Kenntnis der ihr verschwiegenen Gefahrumstan-
de den alten Versicherungsvertrag jederzeit hatte kiindigen kénnen.

3. Das ist nicht frei von Rechtsfehlern, denn bei der Ermittlung des fiir die Einheitlichkeit mal3-
geblichen Parteiwillens ist auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschéfts abzustellen
[...] und nicht danach zu fragen, welche Parteiinteressen bei Erklarung der Arglistanfechtung
bestanden. Fiir die Annahme eines einheitlichen Rechtsgeschifts kann im Ubrigen der diesbe-
zugliche Wille einer der Vertragsparteien genligen, wenn er fiir die andere Partei erkennbar
war und von ihr gebilligt oder jedenfalls hingenommen wurde [...].

Das Berufungsgericht hat insoweit nicht gepriift, ob die Aufhebung des bestehenden Versiche-
rungsvertrages (Police Nr. 7265) bei den Verhandlungen tber die Police Nr. 7509 zumindest
von der Versicherungs-nehmerin nicht ohne den gleichzeitigen Neuabschluss gewollt war und
ob dies fir die Annahme eines einheitlichen Rechtsgeschafts deshalb ausreichte, weil die Be-
klagte bei Abschluss der Police Nr. 7509 erkannt und akzeptiert hat, dass beide Rechtsgeschaf-
te jedenfalls fir die Versicherungsnehmerin miteinander stehen und fallen sollten. Demgegen-
Uber kommt es auf die Frage, ob die Beklagte bei Kenntnis der Geschaftspraktiken der HEROS-
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Gruppe berechtigt gewesen ware, die Police Nr. 7265 jederzeit fristlos oder ordentlich zu kiin-
digen, nicht an. MaBgeblich ist allein, ob der urspriingliche Versicherungsvertrag nach der Vor-
stellung der Parteien auch ohne den Neuabschluss hatte aufgehoben werden sollen. Das ist
ohne Beriicksichtigung des spater erkannten Anfechtungsgrundes und nicht allein anhand der
Interessen der Beklagten zu beurteilen.

d. Gutachten:

I. Zahlungsanspruch der Klagerin gegen die Versicherung aus Versicherungsvertrag zwischen Heros
und Versicherung, § 328 Abs. 1 BGB

1. Anspruch entstanden

Durch Vertragsschluss zwischen Heros und den Versicherern

2. Anspruch durch Anfechtung erloschen, §§ 142 Abs. 1, 123 Abs. 1 Var. 1 BGB

a) Anfechtungsgrund: Arglistige Tauschung § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB

(aa) Tauschung ist das Hervorrufen Aufrechterhalten oder Bestadrken einer Fehlvorstellung liber Tat-
sachen.

- Die Tauschungshandlung kann entweder in einem aktiven Tun oder einem Unterlassen liegen. Bei
der Tauschung durch Unterlassen ist weitere Voraussetzung, dass Heros eine rechtliche Pflicht hatte
Uber die mit dem Vertrag zusammenhangenden Tatsachen aufzukldren. Heros hat die Versicherer
nicht aktiv falsch tiber das praktizierte Geschaftsmodell informiert. Insofern muss eine Aufklarungs-
pflicht von Heros bestanden haben. Eine solche besteht, wenn die Versicherer nach Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) unter Berticksichtigung der Verkehrssitte redlicherweise Aufklarung erwarten durf-
te."” Schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses drohte die Entdeckung und damit der Zusammen-
bruch des von der Heros Gruppe praktizierten Schneeballsystems und letztlich der Insolvenz der He-
ros Gruppe. , Losgel6st von der Frage, ob die so entstehenden Ausfalle in jedem Fall einen Versiche-
rungsfall dargestellt hatten, stand fiir die Verantwortlichen der Heros Gruppe jedenfalls zu erwarten,
dass die Versicherer im Falle der Entdeckung des Schneeballsystems und dem dann unvermeidlichen
Zusammenbruch der Geschéfte durch zahlreiche Versicherte in Anspruch genommen wiirden. Daher
lag allein im betreiben des Schneeballsystems bereits eine anzeigepflichtige unmittelbare Gefahr-
dung des Vertragszweckes [...]. Durch das Verschweigen der geschilderten Gefahren verlagerte die
Heros Gruppe ihr eigenes wirtschaftliches Wagnis zum Teil auf die Versicherer und belastete diese
bewusste mit einem Risiko, dass tber die mit dem Abschluss einer Valoren-Transportversicherung
normalerweise verbundenen Gefahren erheblich hinausging.” (Tz. 38) Damit bestand eine Aufkla-
rungspflicht.

— Es miusste auch durch das Verhalten der Heros Gruppe ein Irrtum bei den Versicherern hervorge-
rufen worden sein. Ein Irrtum liegt aber nur dann vor, wenn die Versicherer als juristische Person
keine Kenntnis von den tatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen der Heros Gruppe und dem
praktizierten Geschaftsmodell hatten.

— Juristischen Personen, wie den Versicherern, wird insofern die Kenntnis ihrer Organe und Vertreter
zugerechnet, § 166 Abs. 1 BGB. Da groRere Betriebe durch eine Aufspaltung des Wissens nicht be-
glinstigt werden dirfen ist eine Wissenszurechnung auch dann méglich, wenn die Person mit Kennt-

'2 palandt/Ellenberger, 70. Aufl. 2011, § 123, Rn. 5.
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nis der Sachlage tiberhaupt nicht an dem konkreten Vertragsschluss beteiligt war.” Der Mitarbeiter
der Versicherung war mit dem Geschaftsfiihrer der Heros Gruppe befreundet und hat zahlreiche
Zuwendungen von Verantwortlichen der Heros Gruppe erhalten.

Beachte:

Allein aus diesem Umstand darf aber nicht eine Kenntnis abgeleitet werden. Insbesondere hdtte eine
weitere Beweisaufnahme erfolgen miissen. In einer Klausur wdre zur Kenntnis des Mitarbeiters unstrei-
tiger Sachverhalt zu erwarten. Insbesondere kénnte dann die schwierige Frage aufgeworfen werden,
inwiefern das Wissen eines Mitarbeiters eines Unternehmens einer Unternehmensgruppe den anderen
beteiligten Unternehmen zugerechnet werden kann. Insoweit ist eine wertende Gesamtbetrachtung

14 . . . . . . .
vorzunehmen.”" Es bietet sich hier in der Klausur eine eingehende Argumentation an.

b) Anfechtungserklarung, § 143 Abs. 1 BGB

Die Versicherung war befugt auch fir die Mitversicherer die Anfechtung zu erklaren. Dies ergibt sich
aus 15.3. Versicherungsbestimmungen.

- gegeniliber dem Anfechtungsgegner

Anfechtungsgegner ist nach § 143 Abs. 2 HS. 1 BGB der andere Teil des Vertrages, also die Heros
Gruppe. Dieser gegeniiber wurde die Anfechtung auch erklart. Einer weiteren Anfechtungserklarung
gegeniber der Klagerin bedurfte es insofern nicht.

- Anfechtungsfrist ist nach § 124 Abs. 1 BGB ein Jahr. Diese beginnt ein Jahr ab Entdeckung der Tau-
schung und des arglistigen Verhaltens des anderen Teils.” Das Schneeballsystem der Heros Gruppe
ist erst im Jahr 2006 zu Tage getreten. Nach der Kenntnis dieses Geschaftsgebarens war den Versi-
cherern auch klar, dass die Heros Gruppe vorsatzlich, also arglistig, tduschte. Bis zur Anfechtungser-
klarung war bis dahin noch kein Jahr vergangen.

c) Widerrechtlichkeit der Anfechtung

Die Tauschung musste auch widerrechtlich gewesen sein. Die Tauschung durch Unterlassen ist dann
nicht widerrechtlich, wenn die Heros Gruppe das praktizierte Schneeballsystem nicht den Versiche-
rern offenlegen musste, weil die betroffenen Geschaftsfiihrer sich dadurch einer Straftat hatten
selbst bezichtigen missen. Das Recht sich nicht selbst zu belasten ist ein strafprozessuales Privileg,
das nicht aus sich selbst heraus dazu fiihren kann, dass wie hier Versicherungsleistungen erschlichen
werden kdnnen. (Tz. 39) Damit kann dies nicht zu einer Verneinung der Widerrechtlichkeit der An-
fechtung fiihren.

c) kein Ausschluss der Anfechtung durch 13.4 der Versicherungsbestimmungen:

- Ein Ausschluss der Anfechtung durch arglistige Tauschung ist in jedem Falle unwirksam, da sonst
Sinn und Zweck des § 123 Abs. 1 BGB unterlaufen werden kénnte (vgl. Tz. 28)."® § 123 BGB dient dem
Schutz der freien Willensbildung. Eine solche ist bei arglistiger Tduschung aber gerade nicht moglich.
Ein Ausschluss wiirde dem Tauschenden einen mit der gesetzgeberischen Wertung nicht in Einklang
bringenden Vorteil verschaffen.

B Palandt/Ellenberger, 70. Aufl. 2011, § 166, Rn. 8; Schramm, MUKo, 6. Aufl. 2012, § 166, Rn. 26.
1 Schramm, a.a.O.

> palandt/Ellenberger, 70. Aufl. 2011, § 124, Rn. 2.

'® palandt/Ellenberger, 70. Aufl. 2011, § 123, Rn. 1.
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- Insbesondere auch Willensbildung von juristischen Personen und Korporationen sind von § 123 BGB
geschiitzt. ,Das aus Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitete Recht auf freie Willensbildung steht, da es korporativ
getatigt werden kann (Art. 19 Abs. 3 GG .....) juristischen und privaten Personen gleichermalien zu.”
(Tz. 29)

- Auch bei der Anfechtung von Vertragen zu Gunsten Dritter (§§ 338 ff BGB) kann nichts anderes
geltend, da die Folgen der Beeintrachtigung der Willensfreiheit genauso nachteilig sein konnen wie
bei (einfachen) zweiseitigen Vertragen. Die Versicherung kdnnte sonst trotz arglistiger Tauschung an
den vertraglichen Verpflichtungen festgehalten werden. Die wirtschaftlichen folgen waren dann die-
selben, wie bei einer Unwirksamkeit der Anfechtung.

- Aus §§ 334 BGB ergibt sich dem entsprechend, dass der Schuldner alles Einwendungen gegen den
Vertrag auch gegen den Leistungsberechtigten geltend machen kann. Hierzu gehért auch die Anfech-
tung des Vertrages liber § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB.

Il. Keine vertragliche Verpflichtung der Versicherung aus der Zusendung der ,Versicherungsbesta-
tigung” aus §780 BGB.

Es fehlt insofern der Rechtsbindungswille eine von der Versicherungspolice unabhingige Leistungs-
verpflichtung zu begriinden.

Ill. Kein Wiederaufleben der urspriinglichen Versicherungspolice, §§ 142 Abs. 1, 139 BGB

Merke: Der Sachverhalt gibt hierzu aus prozessualen Griinden keine Anhaltspunkte. Der BGH fiihrt
hierzu jedoch in den Tz. 51 ff einige Erwdgungen aus. Es ist insofern zum Sachverhalt zu ergdnzen,
dass bereits vor dem Vertragsschluss des Versicherungsvertrags bereits ein entsprechender Vorgén-
gervertrag bestand.

Durch die Anfechtung ist der Im Jahr 2006 geschlossene Versicherungsvertrag als von Anfang an nich-
tig anzusehen, § 142 Abs. 1 BGB. Von dieser Wirkung der Anfechtung kénnte auch der Aufhebungs-
vertrag bezliglich des vorangegangenen Versicherungsvertrags erfasst sein.

Dies ist dann der Fall, wenn der Aufhebungsvertrag und der Abschluss des neuen Versicherungsver-
trags ein einheitliches Rechtsgeschaft bilden und der eine mit dem anderen stehen und fallen soll.
(Tz. 55) MaRgeblich sind die Parteiinteressen im Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschafts."’

Mithin kommt es darauf an, ob die Parteien die urspriingliche Versicherungspolice unabhangig vom
Abschluss einer neuen Versicherung aufheben wollten. Dies ist eine Auslegungsfrage, §§ 133, 157
BGB.

IV. Stellvertretung

7. Haftung des falsus procurator bei Nichtexistenz des Vertretenen

BGH, Urt. v. 12.11.2008 - VIII ZR 170/07, BGHZ 178, 307 = NJW 2009, 215

a. Leitsatze

1. Auch wenn ein vollmachtloser Vertreter im Namen eines nicht existierenden Rechtstragers han-
delt, ist seine Haftung nach § 179 Abs. 1 BGB bereits dann ausgeschlossen, wenn der Vertragspartner
Kenntnis vom Fehlen der Vertretungsmacht hat (§ 179 Abs. 3 Satz 1 BGB); nicht erforderlich ist flr

Y7 palandt/Ellenberger, 70. Aufl. 2011, § 139, Rn. 5.
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den Haftungsausschluss, dass der Vertragspartner dariiber hinaus auch Kenntnis davon hat, dass der
Vertretene nicht existiert.

2. Dem vollmachtlosen Vertreter ist es nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nur dann verwehrt, sich
auf den Haftungsausschluss (§ 179 Abs. 3 Satz 1 BGB) zu berufen, wenn der andere Teil aufgrund
besonderer Umstdnde - insbesondere entsprechender Erklarungen des Vertreters - auf das Wirk-
samwerden des Vertrages vertrauen durfte (Bestatigung von BGH, 8. Juli 1974, Il ZR 180/72, BGHZ
63, 45 ff. und BGH, 20. Oktober 1988, VII ZR 219/87, BGHZ 105, 283 ff.).

b. Aus dem Tatbestand

»L.-.] Am 31. 10. 2001 wurde ein notarieller Kaufvertrag Giber die Geschaftsanteile der Kl. [Verkaufe-
rin] an der K-GmbH geschlossen. [...] Auf der Kauferseite trat der Bekl. auf, der [...] erklarte, er hande-
le ,nicht fir sich selbst im eigenen Namen, sondern als vollmachtloser Vertreter” fir R, Sund B, ,,und
zwar als Gesellschafter der zwischen ihnen geschlossenen ,R & Partner-GbR’”. [Spater legte der Bekl.
fiir die Verkauferseite] eine von R unterzeichnete Erklarung vom 9. 11. 2001 vor, in der R die Erkla-
rungen des Bekl. im notariellen Vertrag vom 31. 10. 2001 unter Berufung auf eine ihm erteilte nota-
rielle Vollmacht vom 24. 10. 2001 mit Wirkung fiir sich und seine S6hne S und B —,,als Gesellschafter
der zwischen ihnen geschlossenen Gesellschaft birgerlichen Rechts ,R & Partner-GbR’” — genehmig-
te. [...] [Tatsachlich bestand aber weder eine GbR zwischen R und seinen S6hnen S und B, noch war
die Genehmigungserklarung vom 9. 11. 2001 S und B gegeniiber wirksam geworden; denn diese Er-
klarung war von der Vollmacht, die S und B ihrem Vater R erteilt hatten, nicht gedeckt.] [Nachdem R
vermogenslos ist und die S6hne S und B nicht zahlen wollen,] nimmt die Kl. [mit ihrer Klage] den Bekl.
als vollmachtlosen Vertreter beim Abschluss des Kaufvertrags vom 31. 10. 2001 auf Schadensersatz
i.H. von 244.773,47 Euro in Anspruch.”

c. Aus den Grinden

Tz.9: ,DerKlagerin steht der ihr vom Berufungsgericht dem Grunde nach zuerkannte Schadenser-
satzanspruch aus § 179 Abs. 1 und 2 BGB gegeniiber dem Beklagten nicht zu. Denn die Haf-
tung des Beklagten fiir sein Handeln als vollmachtloser Vertreter beim Abschluss des notari-
ellen Vertrages vom 31. Oktober 2001 ist nach § 179 Abs. 3 Satz 1 BGB ausgeschlossen, weil
der Klagerin als Vertragspartnerin der Mangel der Vertretungsmacht des Beklagten bekannt

“«

war.

Tz. 10: ,Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die Vorschrift des § 179 BGB
Uber die Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht entsprechend anzuwenden ist,
wenn jemand im Namen eines nicht vorhandenen Rechtstragers vertragliche Vereinbarun-
gen trifft, der angeblich Vertretene also nicht existiert, so dass Vertretungsmacht nicht be-
stehen kann (st. Rspr. [...]).“

Tz. 13: R konnte den Vertrag auch nicht genehmigen gemaR § 177 Abs. 1 BGB. Genehmigung ist ein einseiti-
ges Rechtgeschaft. Hier ist Vertretung ohne Vertretungsmacht unzuldssig, § 180 BGB.

ratio legis des § 180 BGB: Schutz des anderen Teils vor der mit der schwebenden
Unwirksamkeit verbundenen rechtlichen Unsicherheit. Der andere Teil kann die Abgabe
der Erklarung durch den falsus procurator nicht verhindern; das (einseitige) Rechts-
geschaft ist nicht mitwirkungsbedurftig.

Tz. 14: Aber: Haftungsausschluss zugunsten des Bekl. gemal3 § 179 Abs. 3 S. 1 BGB, da dieser aus-
driicklich erklart hatte, fir den Kaufer ,als vollmachtloser Vertreter” zu handeln. Daraus folgt
Kenntnis des KI. vom Fehlen der Vertretungsmacht.
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Tz. 15f..Fehlende Kenntnis des Kl. von der Nichtexistenz der vom Bekl. vertretenen Gesellschaft
schadet im Rahmen von § 179 Abs. 3 S. 1 BGB nicht. Grund fiir Fehlen der Vertretungsmacht
(rechtlich oder tatsachlich, z. B. fehlende Geschaftsfahigkeit des Vertreters oder wie hier:
Nichtexistenz des Vertretenen) ist unerheblich.

- Wortlaut der Vorschrift: ,,maRgeblich [...] ist alleine die Kenntnis vom Fehlen der Vertre-
tungsmacht.”

- Sinn und Zweck des Haftungsausschlusses: anderer Teil bedarf des Schutzes durch § 179
Abs. 1 BGB nicht, wenn er weil3, dass anderer Teil keine Vertretungsmacht hat. Dann darf er
auf das Wirksamwerden des Vertrages nicht vertrauen. Anderer Teil (KI.) hatte Klarung her-
beifihren kénnen bzgl. Genehmigung.

- ,Dass die Kl. [Verkduferin] annahm, der Vertrag sei mit der von R [Vater] abgegebenen Ge-
nehmigungserklarung wirksam geworden, und nicht anhand der ihr vorgelegten Vollmachts-
urkunde erkannte, dass diese Genehmigung nichtig war und daher nicht zur Wirksamkeit des
Vertrags mit der im Vertrag genannten Gesellschaft und deren (vermeintlichen Gesellschaf-
tern fihren konnte, ist nicht dem Bekl. anzulasten.”

Tz. 18: ,,[Der Bekl.] hatte auch nicht durch eine besondere rechtliche Verbindung mit dem Vertre-
tenen oder durch besondere Erklarungen schutzwiirdiges Vertrauen der Kl. in das Wirk-
samwerden des Vertrages erweckt.” [Vgl. Kriterien des § 311 Il BGB im Fall der Sachwalter-
haftung].

d. Einbettung in ein moégliches Gutachten

(1) Anspruch des KI. gegen den Bekl. auf Ersatz des positiven Interesses aus § 179 Abs. 1 BGB?
- Auftreten des Bekl. als Vertreter der angeblichen GbR R und Partner (+)

- Keine Vertretungsmacht? Hier Sonderfall: Vertretung einer nichtexistenten Person, § 179 Abs. 1
BGB analog (+, allg. M.)

- Auch kein Wirksamwerden der Erklarung durch Genehmigung
- Genehmigung wurde nicht durch samtliche Gesellschafter der (nichtexistenten) GbR erteilt.

- R als Vertreter seiner S6hne S und B, aber vollmachtlos. Genehmigung als einseitiges Rechtsgeschaft
ist nicht einmal schwebend unwirksam, § 180 BGB, es sei denn, es greift Ausnahme S. 2 ein (Einver-
standnis des anderen Teils — hier: KI).

- Haftungsausschluss gemalR § 179 Abs. 3 S. 1 BGB (+), da Bekl. fehlende Vertretungsmacht offenge-
legt hatte.

- Bekl. ist die Berufung auf § 179 ABs. 3 S. 1 BGB auch nicht gemaR § 242 BGB verwehrt. Das ware nur
der Fall, wenn er darliber hinaus durch bei Vertragsschluss in besonderem Male personliches Ver-
trauen darauf, dass der Vertrag wirksam wird, in Anspruch genommen hat (vgl. die Voraussetzungen
der Sachwalterhaftung gemaR § 311 Abs. 3 BGB).

(2) Aus demselben Grund scheidet auch eine Haftung des Bekl. aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311
Abs. 3 BGB (Sachwalterhaftung) aus.

e. Merke

1. Wer im Namen als Vertreter einer nichtexistenten Person auftritt, haftet wie ein Vertreter ohne
Vertretungsmacht analog § 179 Abs. 1 BGB (unstreitig).
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2. Problematisch ist, ob die Kenntnis des anderen Teils vom Fehlen der Vertretungsmacht die Haf-
tung des Vertreters der nicht existenten Person ausschlieRen, § 179 Abs. 3 S. 1 BGB.

- In der Vergangenheit hat der BGH die Haftung des Vertreters der nicht existenten Person in
solchen Fallen dennoch bejaht (insbesondere Urt. v 20.10.1988, BGHZ 105, 283 = NJW 1989,
894). Zur Begriindung rekurrierte der BGH auf den Umstand, dass der Vertreter weitere Er-
kldarungen abgegeben habe, die ein schutzwiirdiges Vertrauen des anderen Teils in das
Wirksamenwerden des Vertrages begriindet haben (vgl. die parallele Wertung in § 311
Abs. 3 S. 2 BGB). Der Haftungsausschluss § 179 Abs. 3 S. 1 BGB kdnne in solchen Fallen nur
greifen, wenn der andere Teil die Unrichtigkeit auch dieser weiteren vertrauensbegriinden-
den Umstande habe.

- Fehlt es — wie vorliegend — an solchen Umstanden, ist der Vertreter von der Haftung befreit,
§ 179 Abs. 3S. 1 BGB.

f. Entscheidungsbesprechungen

Wolf-Dietrich Walker/Ben Findeisen, LMK 2009, 275409

Markus Fehrenbach, NJW 2009, 2173 - 2177, zeigt Giberzeugend auf, weshalb die Differenzierung der
Rechtsprechung in dogmatischer Sicht wenig tiberzeugend ist. Er will stattdessen danach unterschei-
den, ob unmittelbare (§§ 164ff. BGB) oder mittelbare Stellvertretung gewollt war. In letzterem Falle
sei die Eigenhaftung des Vertreters selbstverstandlich. Als Abgrenzungskriterium zwischen den bei-
den Varianten der Stellvertretung will er auf § 311 Abs. 3 S. 2 BGB analog zuriickgreifen.

B. Allgemeines Schuldrecht

I. Allgemeines Schadensrecht

8. Umfang des deliktischen Schadensersatzanspruchs bei Tauschung durch einen Dritten
BGH, Urt. v. 18.01.2011 - VI ZR 325/09, BGHZ 188, 78 = NJW 2011, 1962

a. Leitsatz

Der gegen einen Dritten gerichtete Schadensersatzanspruch des arglistig getdauschten Kaufers gem.
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB ist darauf gerichtet so gestellt zu werden, wie er stiinde wenn die
Tauschung nicht erfolgt wére.

b. Tatbestand:

»Mit notariellem Vertrag vom 1. September 1998 erwarb der Klager [Kdufer] von der G. GmbH
[Verkdufern] ein mit einem Mehrfamilienhaus und einer Gewerbehalle bebautes Grundstiick
zum Preis [von 740.000 DM)]. Der Beklagte, der damals einer der beiden Geschaftsfihrer der
Verkauferin war, hatte dem Klager vor Abschluss des Vertrages mehrfach erklart, das Dach der
Gewerbehalle sei kurz zuvor erneuert worden. Tatsdchlich hatte er 1997 auf dem schadhaften
Dachbelag nur eine neue Schalung und darauf eine Bitumenbahn sowie eine SchweiRbahn auf-
bringen lassen. In der Folgezeit kam es zu Feuchtigkeitsschaden im Bereich des Dachs. Ausweis-
lich eines von dem Klager eingeholten Angebots beliefen sich die Kosten fiir den kompletten
Abriss der Dacheindeckung und die vollstandige Erneuerung des Dachs auf 259.891,14 DM. Der
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Klager zahlte auf den Kaufpreis nur 680.000 DM. Er erklarte zunachst die Minderung und spater
in Hohe des Restkaufpreises die Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch von mindes-
tens 60.000 DM.“ Nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens liber das Vermogen der Verkauferin
verlangt der Klager nur noch vom Beklagten weiteren Schadensersatz in Hohe von 199.891,14
DM nebst Zinsen.

c. Aus den Griinden:

Tz.5: 1. Da das Berufungsgericht offen gelassen hat, ob die subjektiven Voraussetzungen fir
einen Schadensersatzanspruch gemall § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB erfillt sind, ist
der diesbezigliche Sachvortrag des Klagers im Revisionsrechtszug zu seinen Gunsten zu
unterstellen.

Tz.6: [Der Klager macht] vorliegend keinen Gewahrleistungsanspruch, sondern einen delikti-
schen Schadensersatzanspruch geltend, und zwar gegen den Beklagten, der am Kaufver-
trag nicht als Verkaufer beteiligt war und flir dessen Haftung die sich aus §§ 459 ff. BGB
a.F. ergebenden Beschrankungen nicht zum Tragen kommen.

Tz.8: a) Ob ein zu ersetzender Vermogensschaden vorliegt, ist nach der sogenannten Differenz-
hypothese grundsatzlich durch einen Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden Er-
eignisses eingetretenen Vermdogenslage mit derjenigen, die sich ohne dieses Ereignis erge-
ben hitte, zu beurteilen [...]. Der nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB zum Schadens-
ersatz Verpflichtete hat lediglich den Differenzschaden zu ersetzen [...]. Davon zu unter-
scheiden ist der Anspruch auf Ersatz des Erfiillungsinteresses. Dieses ist zu ersetzen, wenn
der Anspruchsinhaber verlangen kann, so gestellt zu werden, als ob eine Verbindlichkeit
ordnungsgemal erflllt worden ware. Da die deliktische Haftung nicht an das Bestehen ei-
ner Verbindlichkeit und deren Nicht- oder Schlechterfiillung anknipft, stellt sich im De-
liktsrecht die Frage nach dem Erfiillungsinteresse als solche nicht [...]. Der deliktische
Schadensersatzanspruch richtet sich allein auf das "Erhaltungsinteresse" [...].

Tz.9: [...] Der Kaufer kann nur von dem Verkaufer Erflillung oder Schadensersatz wegen Nichter-
fullung verlangen. Die unerlaubte Handlung eines Dritten kann nicht dazu fiihren, dass die-
ser haftungsrechtlich wie ein Verkaufer behandelt wird [...].

Tz. 10: Allerdings muss der Differenzschaden nicht notwendigerweise geringer sein als das positi-
ve Interesse des Geschadigten an der Vertragserfiillung. So ist anerkannt, dass die Anwen-
dung der Differenzhypothese in dem Fall, in dem der Geschadigte nachweist, dass er ohne
die fiir den Abschluss des Vertrages ursachliche Tauschungshandlung einen anderen, giins-
tigeren Vertrag - mit dem Verkaufer oder einem Dritten - abgeschlossen hatte, im Ergebnis
das Erflllungsinteresse verlangen kann, und zwar deswegen, weil der Schaden in diesem
Ausnahmefall dem Erflllungsinteresse entspricht [...].

Tz.11: b) Nach diesen Grundsatzen geht das Berufungsgericht zutreffend davon aus, dass der
Klager verlangen kann, so gestellt zu werden, wie er stiinde, wenn der Beklagte ihn nicht
tiber den tatsachlichen Umfang der durchgefiihrten Dacharbeiten getauscht hatte. Mit-
hin kénnte er gegebenenfalls beanspruchen, so gestellt zu werden, als habe er den Kauf-
vertrag Uber das Grundstiick nicht abgeschlossen. Einen Anspruch auf Riickabwicklung des
Vertrages macht er jedoch nicht geltend. Vielmehr will er das Kaufgrundstiick behalten
und daneben den ihm "aus dem Erwerb entstandenen Schaden" ersetzt erhalten. Diesen
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Schaden will er anhand der Kosten berechnen, die nach seiner Behauptung zur Mangelbe-
seitigung erforderlich sind. In der Sache ist sein Begehren mithin darauf gerichtet, so ge-
stellt zu werden, als wéare das Dach der Gewerbehalle, wie vom Beklagten vor Vertragsab-
schluss erklart, tatsachlich erneuert worden. Damit beansprucht er aber das Erfiillungsin-
teresse, denn er mochte im Ergebnis so gestellt werden, als hatte die Verkauferin den
Kaufvertrag ordnungsgemaR erfiillt. Ein solcher Anspruch steht ihm jedenfalls gegeniiber
dem Beklagten als Drittem nach den fiir Ersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung gemaR
§ 249 Satz 1 BGB a.F. malRgebenden Grundsatzen der Differenzhypothese nicht zu.

Tz.12: [...] Dafiir, dass der Klager einen geminderten Kaufpreis hatte zahlen miissen, wenn der
Beklagte nicht erklart hatte, dass das Dach der Gewerbehalle vor kurzem erneuert worden
sei, ist jedoch nichts ersichtlich. Sachvortrag dazu zeigt die Revision auch nicht auf. Soweit
sie geltend macht, nach standiger Rechtsprechung kénne der Kaufer den Wertunterschied
zwischen der mangelfreien und der mangelhaften Sache durch Ermittlung der fiir eine Her-
richtung des Kaufgegenstands in einen mangelfreien Zustand erforderlichen Kosten be-
rechnen, lasst sie aulRer Acht, dass der Klager gegen den Beklagten keine kaufrechtlichen
Gewahrleistungsanspriiche hat und der von ihm allein auf unerlaubte Handlung gestiitzte
Schadensersatzanspruch eben nicht auf das Erflillungsinteresse gerichtet ist.

d. Gutachten

Anspruch des Kl. gegen den Bekl. auf SE aus §§ 823 Abs. 2 BGB iVm 263 StGB
1. Haftungsbegriindender Tatbestand:

a. Schadenszufiigung einschliellich reiner Vermogensschaden (+)

b. (Bedingter) Vorsatz (+)

c. Sittenwidrigkeit (+)

2. Haftungsausfillender Tatbestand

KI. ist so zu stellen, wie er stiinde, wenn Bekl. ihn nicht getduscht hatte (§ 249 | BGB). Die Mangelbe-
seitigung ist davon nicht erfasst, KI. kann nicht verlangen so gestellt zu werden, als sei das Dach re-
noviert worden.

e. Merke

Im Zusammenhang mit einem Vertrag muss bei der Schadensberechnung sauber getrennt werden
zwischen negativem Interesse (Integritatsinteresse) und dem vertraglichen Erfillungsinteresse (posi-
tives Interesse). Eine besondere Bedeutung kann dies haben, wenn der Tauschende ein vertrags-
fremder Dritter (hier: Geschaftsfiihrer der Verkauferin) ist.

Beide Interessen kdnnen, mussen aber nicht Gibereinstimmen. Es kommt insofern darauf an wie die
Vermogenslage des Kaufers ohne die arglistige Tauschung aussahe:™

- Kann der Kaufer nachweisen, dass er den Vertrag zu besseren Konditionen hatte abschlieRen
konnen, haftet der Tduschende auf die Preisdifferenz (negatives Interesse, das dem Erfiil-
lungsinteresse im Betrag entsprechen, ja in Ausnahmefillen dieses sogar libersteigen kann).

18 Vgl. Gutzeit, Anmerkung zu BGH Urt. v. 18.01.2011 -VI ZR 325/09, NJW 2011, 1962, 1964.
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- Hatte der Kaufer den Vertrag ohne die Tauschung nicht abgeschlossen, kann er die ,,scha-
densrechtliche Riickabwicklung” des Vertrages verlangen (Naturalrestitution). Konkret: Er-
stattung des Kaufpreises (Zug um Zug gegen Riickgabe der Kaufsache).

- Hatte der Kaufer ohne die arglistige Tauschung ein anderes Geschaft mit einem Dritten ge-
schlossen, haftet der Tauschende auf die entgangene Leistung aus diesem (entgangenen)
Geschaft.

- Hat die Tauschung dazu gefiihrt, dass der getduschte Kaufer seine vertraglichen Gewahrleis-
tungsanspriiche nicht (mehr) durchsetzen kann (etwa wegen Verjahrung derselben), haftet
der Tauschende auf diese Gewahrleistungsrechte (Erhaltungsinteresse entspricht hier aus-
nahmsweise dem Erflillungsinteresse).

f. Literatur

Martin Gutzeit, NJW 2011, 1964 (Anmerkung)

9. Vorteilsausgleichung in der werkvertraglichen Leistungskette

BGH, Urt. v. 28.6.2007 - VIl ZR 81/06, BGHZ 173, 83 = NJW 2007, 2695 — Fenstermontage
a. Leitsatz

Steht im Rahmen einer werkvertraglichen Leistungskette fest, dass der Nachunternehmer von sei-
nem Auftraggeber wegen Mangeln am Werk nicht mehr in Anspruch genommen wird, so kann er
nach dem Rechtsgedanken der Vorteilsausgleichung gehindert sein, seinerseits Anspriiche wegen
dieser Mangel gegen seinen Auftragnehmer geltend zu machen (Abgrenzung zu BGH, Urteil vom 24.
Marz 1977, VIl ZR 319/75, BauR 1977, 277 [= NJW 1977, 1819]).

b. Tatbestand (leicht vereinfacht)

Der KI. verlangt Schadensersatz wegen Lieferung mangelhafter Fenster. Er war Inhaber einer Einzel-
firma flr Fenstermontage und wurde von der ARGE Ba (im Folgenden: Generalunternehmer) im Juli
1996 mit der Durchfiihrung samtlicher Fensterarbeiten an einem Bauvorhaben in L. beauftragt. Der
Klager hatte den Auftrag zur Beschaffung und zum Einbau samtlicher Fenster fir insgesamt 315
Wohnungen in mehreren Mehrfamilienhdusern. Er bestellte auf Grund des Leistungsverzeichnisses
des Generalunternehmers samtliche Fenster bei der Bekl., einer Fensterbaufirma, fiir 1,1 Mio. DM.
Die 1620 Fensterteile wurden von der Bekl. auf Abruf direkt an das Bauvorhaben in L. geliefert und
vom Klager bis September 1997 eingebaut. Anlasslich eines anderen gemeinsamen Bauvorhabens
der Parteien stellte sich im Rahmen eines selbststandigen Beweisverfahrens Mangelhaftigkeit der
dort gelieferten Fensterteile heraus. Dies nahm der Klager zum Anlass, auch fir die in L. eingebauten
Fensterteile im Jahr 2001 ein selbststandiges Beweisverfahren gegen die Bekl. einzuleiten. Das dort
erstattete Gutachten kam zu dem Ergebnis, dass die Rahmeneckverbindungen der untersuchten
Fensterteile teilweise nicht vollflachig verklebt waren, was zu vereinzelten Undichtigkeiten in Form
von offenen Fugenbereichen fihrte. Dies stellt nach dem Ergebnis der Begutachtung im selbststandi-
gen Beweisverfahren einen VerstoR gegen die anerkannten Regeln der Technik dar. Der Bauherr
machte ebenso wenig wie der Generalunternehmer Mangelanspriiche wegen der Fenster geltend.
Gewabhrleistungsanspriiche gegen den Klager sind mittlerweile ebenso verjahrt wie solche gegen den
Generalunternehmer. Der Klager forderte die Bekl. unter Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
mehrfach vergeblich auf, die Mangel zu beseitigen. Mit der Klage begehrt er Schadensersatz in Hohe
der geschatzten Mangelbeseitigungskosten von 368.698,54 Euro.

Bauherr - ARGE Ba. (Generalunternehmer) — Klager (Fenstermontage) — Herstellerin (Bekl.)
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c. Aus den Entscheidungsgriinden

Tz. 12: Schadensersatzanspruch des Klagers besteht dem Grunde nach.

,Ob der Anspruch in Hohe der gesamten Mangelbeseitigungskosten besteht oder ob sich die
Kl. die Vorteile, die daraus resultieren, dass der Nachunternehmer wegen der mangelhaften
Fenster nicht in Anspruch genommen wird und dies auch nicht mehr werden kann, anrech-
nen lassen muss, richtet sich nach dem Rechtsgedanken der Vorteilsausgleichung.”

Tz. 13f.: ,[Der] Schadensersatzanspruch der Kl. ist in Hohe der gesamten Mangelbeseitigungskosten
entstanden.”

Tz. 15: Grundsatzlich sind die Vertragsverhaltnisse zwischen Kl. und Bekl. einerseits sowie zwischen
KI. und Generalunternehmer andererseits unabhangig voneinander zu beurteilen.
Abweichend von § 249 S. 1 BGB sind Mangelbeseitigungskosten geschuldet. ,Dass der
Nachunternehmer weder vom Generalunternehmer noch vom Bauherrn auf Mangelbeseiti-
gung in Anspruch genommen wurde, beriihrt seinen mangelbedingten Schaden zunachst
nicht.”

Tz. 16: Geschadigter KI. ist zur Disposition liber Mangelbeseitigungskosten befugt. ,Ihm steht der
volle Schadensbetrag unabhangig davon zu, ob und in welchem Umfang er den Mangel tat-
sachlich beseitigen lasst.”

Tz. 17f. Da Kl. wirtschaftlich keinen Nachteil erlitten hat — es werden keine Anspriiche gegen ihn gel-
tend gemacht — ist Vorteilsausgleichung zu erwagen. Es geht um Zurechnung von Vorteilen,
die ,dem Geschadigten [...] in adaquatem Zusammenhang mit dem Schadensereignis zuflie-
Ren. Es soll ein gerechter Ausgleich zwischen den bei einem Schadensfall widerstreitenden
Interessen herbeigefiihrt werden. Der Geschadigte darf nicht besser gestellt werden, als er
ohne das schadigende Ereignis stiinde; dem steht das aus der strikten Anwendung der Diffe-
renzhypothese folgende schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot entgegen [...]. Ande-
rerseits sind nicht alle durch das Schadensereignis bedingten Vorteile auf den Schadenser-
satzanspruch anzurechnen, sondern nur solche, deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck
des Ersatzanspruchs Gbereinstimmt, das heilSt dem Geschadigten zumutbar ist und den
Schadiger nicht unangemessen entlastet. Vor- und Nachteile miissen bei wertender Betrach-
tungsweise gleichsam zu einer Rechnungseinheit verbunden sein. Letztlich folgt der Rechts-
gedanke der Vorteilsausgleichung aus dem in § 242 BGB festgelegten Grundsatz von Treu
und Glauben [...].”

Tz. 20: ,,In einer Fallkonstellation, wie sie hier gegeben ist, kann der Rechtsgedanke der Vorteilsaus-
gleichung herangezogen werden, wenn feststeht, dass derjenige, der Schadensersatz wegen
eines Mangels gegen seinen nachgeschalteten Vertragspartner geltend macht, seinerseits
nicht mehr wegen dieses Mangels von einem vorgeschalteten Vertragspartner in Anspruch
genommen werden kann.”

Demgegeniiber gibt Berger (LMK 2007, 239768) zu bedenken: ,,Erst durch die Schadensersatz-
leistung des Schadigers wiirde dem Geschadigten ein Vorteil zuwachsen; der der Kompensa-
tion dienende Schadensersatz fallt aber nicht unter den Vorteilsausgleich. In dem Nichtgel-
tendmachen von Regressanspriichen seitens des Generalunternehmers liegt kein ,Vorteil”,
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der dem Nachunternehmer aus dem Schadensereignis erwachst. Es fehlt schon an der Kausa-
litdat.“ (Hervorhebung vom Verf.)

Tz.21: ,Wirtschaftlich betrachtet ist der Nachunternehmer [Kldger] lediglich Zwischenstation in-
nerhalb der werkvertraglichen Leistungskette vom Werklieferanten iiber den Nachunter-
nehmer [Kldger] und den Generalunternehmer zum Bauherrn. Der Nachunternehmer [KI&-
ger] erbringt seine Leistung regelmaliig am Bauvorhaben des Bauherrn. Diesem kommt im
wirtschaftlichen Ergebnis die Leistung zugute, er ist von dem Mangel des Werks des Lieferan-
ten betroffen. Der Nachunternehmer [Klager] dagegen wird mit der Mangelfrage nur wegen
der besonderen durch die Leistungskette gekennzeichneten Vertragsgestaltung befasst, da
zwischen dem Lieferanten und dem Bauherrn keine vertraglichen Beziehungen bestehen.
Auch im Gewahrleistungsfall ist der Nachunternehmer [Kldger] nur Zwischenstation. Die fi-
nanzielle Einbule, die er durch den vom Lieferanten verursachten Mangel erleidet, richtet
sich wirtschaftlich gesehen danach, in welchem Umfang er vom Generalunternehmer oder
Bauherrn in Anspruch genommen wird.”

Vertiefung: Als weiterer Beleg fur die Richtigkeit des vom BGH nunmehr gefundenen Ergeb-
nisses ist auf die in § 641 Abs. 2 BGB geregelte ,,Durchgriffsfalligkeit in der Leistungskette”
(Sprau, in Palandt, § 641 Rz. 7) zu verweisen. Die Vorschrift reflektiert ebenfalls die vom BGH
zutreffend beschriebenen wirtschaftlichen Realitdaten im Fall der (werkvertraglichen) Leis-
tungskette. Der Nachunternehmer (hier: Kldger) tritt hier sowohl als Besteller — im Verhaltnis
zum Subunternehmer (hier: Lieferanten der Fenster) — als auch als Unternehmer —im Ver-
haltnis zum Besteller (hier: Generalunternehmer) — auf.

Hier ist Vorteilsausgleichung heranzuziehen, was zu einer Weitergabe der Vorteile in der Lie-
ferkette fihrt.

Tz.23: ,,Der Nachunternehmer [KI.] wurde weder vom Generalunternehmer noch vom Bauherrn
wegen der mangelhaften Fenster in Anspruch genommen; dies beruht darauf, dass zu keiner
Zeit Bedenken gegen die Funktionstiichtigkeit der Fenster aufgetreten sind. Inzwischen sind
alle diesbezliglichen Anspriiche gegen ihn ebenso verjahrt wie Gewahrleistungsanspriiche
des Bauherrn oder der Wohnungserwerber gegen den Generalunternehmer; der Nachunter-
nehmer wire gegebenenfalls zwecks Minderung des Schadens zur Erhebung der Verjih-
rungseinrede gehalten.”

d. Gutachten

Anspruch des KI. gegen Bekl. auf Schadensersatz wegen der mangelhaften Fenster aus §§ 634 Nr. 4
(alternativ §§ 437 Nr. 3 BGB wegen § 651 BGB), 280 Abs. 1 und 3,281 Abs. 1S. 1 2. Alt. BGB

(1) Haftungsbegriindender Tatbestand
o Abschluss eines Werk(lieferungs)vertrags.
o Mangelhaftigkeit der Fenster.
o Erfolglose Fristsetzung.
o Zwischenerg.: Ein Anspruch auf Schadensersatz besteht.

(2) Haftungsausfillender Tatbestand
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(a) Ein ersatzfahiger Schaden ist dem KI. durch Lieferung der defekten Fenster zunachst
einmal entstanden.

(b) Wiederherstellungs- oder (nur) Wertersatzinteresse?
Anspruch des Kl. auf Ersatz der fiktiven Wiederherstellungskosten, § 249 Abs. 2 BGB?

Nach der Systematik des Gesetzes eigentlich ausgeschlossen bei Unmdglichkeit der
Wiederherstellung (arg. e § 251 Abs. 1 BGB: ,,Soweit die Herstellung nicht moglich
[ist]...“). Hier liegt Unmoglichkeit aufgrund WeiterverdauRerung der Fenster vor.

Aber: Es entspricht der Dispositionsfreiheit des Geschadigten, den zur Wiederherstel-
lung erforderlichen Betrag dennoch verlangen zu kénnen. Der einmal begriindete An-
spruch geht durch die nachtraglich eingetretene Unmoglichkeit nicht mehr unter.

Arg.: Andernfalls konnte Schadiger bei weiterzuverkaufenden Giitern die Erstattung
herauszogern und auf diese Weise seine Pflicht zum Ersatz der Wiederherstellungs-
kosten in eine Pflicht zum Ersatz des Wertes verwandeln.™

(c) Vorteilsausgleichung?

Moglicherweise greifen aber die Grundsatze Uber die Vorteilsausgleichung (§ 242
BGB)® ein.

Das schadigende Ereignis (Lieferung mangelhafter Fenster) muss zugleich auch das
vorteilsstiftende Ereignis gewesen sein. M. a. W.: das schadensstiftende Ereignis
muss kausal mindestens im Sinne der Aquivalenztheorie fiir den eingetretenen Vor-
teil (welcher?, siehe oben) beim Geschadigten sein. Umstritten ist, ob zusatzlich auch
Kausalitat im Sinne der Addquanztheorie erforderlich ist.”* Weiterhin missen folgen-
de Voraussetzungen vorliegen:

= Anrechnung des Vorteils ist Geschdadigtem zumutbar.
= Anrechnung entspricht dem Zweck des Schadensersatzanspruchs.
= Anrechnung entlastet den Schadiger nicht unbillig.
Zwischenergebnis (BGH): Die Vorteilsausgleichung greift zugunsten des Bekl. ein.

(3) KI. (Fenstermonteur) kann vom Bekl. (Hersteller) nicht Ersatz der Wiederherstellungskosten
in Hohe von 368.698,54 Euro verlangen.

19 BGH, Urt. v. 6.11.1986 - VIl ZR 97/85, BGHZ 99, 81 = NJW 1987, 645, 647: , Dies gilt umso mehr, als der auf
Schadensersatz in Anspruch genommene Schuldner die Erflllung seiner Verpflichtung hinauszégern kann,
wenn er etwa weiB, dass der Glaubiger die mangelhafte Sache weiterverauBern will, was durchaus nicht selten
vorkommt.”

%% An verschiedenen Stellen im Gesetz finden sich Spezialregeln wie z. B. §§ 326 Abs. 2 S. 2; 642 Abs. 2 BGB
(Vorteilsausgleichung) und §§ 843 Abs. 4, 844 Abs. 2, 845 BGB (keine Vorteilsausgleichung). Vgl. zur Problema-
tik des pass on im Kartelldeliktsrecht auch § 33 Abs. 3 S. 2 GWB, dazu BGH, Urt. 28.6.2011 — KZR 75/10 — ORWI,
BGHZ 190, 145).

2t Bejahend die Rspr., verneinend die herrschende Auffassung in der Literatur.

2 Schiemann, in Staudinger, BGB, 2005, § 249 Rz. 140: , Leerformeln, die erst an Fallgruppen konkretisiert wer-
den missen.”
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e. Varianten zur Vertiefung

Das Erfordernis der Addaquanz des Vorteils flr das Eingreifen des Einwands wird man in zwei Konstellationen
verneinen miissen:

1. Das Zwischenglied (hier: der Klager) weill von dem Mangel der Leistung des Subunternehmers (hier:
Beklagter), bevor die Leistung von seinem Auftraggeber (hier: Generalunternehmer) abgenommen
wird. Hier unterbricht entweder die Kulanz des Auftraggebers am unteren Ende der Vertragskette oder
das Verhandlungsgeschick des Klagers den Kausalzusammenhang zwischen dem Vorteil des Klagers ei-
nerseits und seiner Bereicherung andererseits.

2. Der Klager und sein Auftraggeber gestalten das Schuldverhaltnis im Hinblick auf den Mangel der in
der Kette erbrachten Leistung um.

Beispielhaft steht die Entscheidung des BGH im Fall Pflastersteine (siehe Nachweis unten): Die Subun-
ternehmerin stritt mit der Generalunternehmerin tber deren Anspriiche wegen mangelhaft ausge-
fUhrter Pflasterarbeiten auf dem Parkplatz der dritten Bauherrin. Die Subunternehmerin berief sich
gegenliber ihrer Vertragspartnerin auf Vorteilsausgleichung. Die Generalunternehmerin hatte von der
Bauherrin keine Inanspruchnahme wegen der mangelhaften Werkleistung der Subunternehmerin
mehr zu beflirchten. Im Folgenden sei unterstellt, dass der Vortrag der Glaubigerin zutrifft. Danach
standen der dritten Bauherrin nur deshalb keine Gewahrleistungsrechte mehr zu, weil sie nachtraglich
mit der Generalunternehmerin einen Gewahrleistungsvergleich geschlossen hatte. Der zwischen der
dritten Bauherrin und dem Generalunternehmer geschlossene Vergleich sah unter anderem eine Ver-
langerung der Verjahrungsfrist sowie eine pauschalierte Entschddigungszahlung vor. Aus dem Um-
stand, dass die beiden Kettenglieder, die Generalunternehmerin und die Subunternehmerin sich ver-
gleichsweise Uber die wirtschaftlichen u. rechtlichen Folgen der mangelhaft erbrachten Werkleistung
geeinigt haben, wird man schlieBen konnen, dass die Bauherrin den Mangel berechtigterweise und
rechtzeitig gerligt hat. Andernfalls hatte sich die Generalunternehmerin kaum auf die fiir sie belasten
de Vereinbarung eingelassen. Die Vereinbarung der beiden Kettenglieder (Bauherrin und Generalun-
ternehmerin) wandelt die urspriingliche Verpflichtung der Generalunternehmerin zu mangelfreier
Leistung um in eine besondere Gewahrleistungsverpflichtung.

Das von der Generalunternehmerin hierbei moglicherweise bewiesene Verhandlungsgeschick vermag
— genauso wie im gegenteiligen Fall eines flr die Generalunternehmerin unglnstigen, d. h. teuren
Vergleichs tber die Schadensabwicklung — die grundsatzliche Einstandspflicht der Subunternehmerin
fir den der Generalunternehmerin verursachten Haftungsschaden weder zu verhindern noch um
fangmalig zu beeinflussen. Die Anwendung der Grundsatze Gber die Vorteilsausgleichung hat daher —
anders als vom Bundesgerichtshof im konkreten Fall in Erwagung gezogen — in dieser Konstellation zu
unterbleiben.

Auch rechtspolitisch ist das im Verhandlungsweg zwischen der dritten Bauherrin und der Generalun-
ternehmerin tiber den Ausgleich des Schadens im Fall Pflasterarbeiten gefundene Ergebnis grund-
satzlich zu begriRen. Es verwirklicht die Privatautonomie und ist vermutlich effizienter als eine pau-
schale Schadensersatzzahlung der Generalunternehmerin an die dritte Bauherrin. Letztere ist aufgr.
des ihr grundsatzlich zustehenden Schadensersatzanspruchs in einer starken Verhandlungsposition.
Nicht zuletzt im Hinblick auf die aufzuwendenden Transaktionskosten erscheint es sinnvoll, die Ver-
handlungen Uber Art u. Umfang des Schadensersatzes erst zu filhren, wenn der Schaden eingetreten
und in seinen Spezifika erkennbar wird. Einen Anreiz zu solchen Verhandlungen hat die Generalunter-
nehmerin aber nur, wenn sie nicht befilirchten muss, dass der gesamte Gewinn, den sie durch ihre
Verhandlungen erzielt, durch die Anwendung der Grundsatze Uber die Vorteilsausgleichung wieder
aufgezehrt wird.

Hingewiesen sei schlieRlich auf einen nicht zu unterschatzenden praktischen Vorteil dieser Losung.
Folgte man dem Bundesgerichtshof, missten die Instanzgerichte den Inhalt einer Vereinbarung wie
derjenigen zwischen der Generalunternehmerin und der dritten Bauherrin im Rahmen der Vorteils-
ausgleichung im Verhaltnis zwischen der Generalunternehmerin und der Schuldnerin beriicksichtigen.
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Das schliet unter anderem die Aufgabe mit ein, die Kosten der von der Generalunternehmerin der
dritten Bauherrin zugesagten verlangerten Gewahrleistung in Euro umzurechnen.

f. Entscheidungsbesprechungen

Christian Berger, LMK 2007, 239768, der auf die fehlende Kausalitdt des Vorteils hinweist (siehe
oben).

Florian Faust, JuS 2007, 1148

Axel Metzger, JZ 2008, 498ff.
Gottfried Schiemann, NJW 2007, 3037
g. Merke

Bislang hatten RG und BGH den Einwand der Vorteilsausgleichung im Rahme von Leistungsketten
nicht berucksichtigt (insbesondere BGH, Urt. v. 24.3.1977, NJW 1977, 181 — Aluminium-
Rasterelemente). Das ist nun anders. Voraussetzung fiir die Anerkennung des Einwands der Vorteils-
ausgleichung im Verhaltnis des General- zum Subunternehmer ist, dass feststeht, dass der General-
unternehmer vom geschadigten Bauherrn nicht mehr in Anspruch genommen wird.

h. Aktuelle Fortfiihrungen der neueren BGH-Rechtsprechung zur Vorteilsausgleichung in
werkvertraglichen Leistungsketten

BGH, Urt. v. 28.6.2007 - VIl ZR 8/06 — Pflasterarbeiten, NJW 2007, 2697

OLG Zweibriicken, Urt. v. 16.1.2008 - 7 U 29/07, IBR 2008, 263: kein Recht des Hauptunternehmers,
den seinem Subunternehmer geschuldeten Werklohn zuriickzuhalten.

BGH, Urt. v. 10.7.2008 - VIl ZR 16/07 - Mdngelbeseitigungskosten, NJW 2008, 3359

OLG Saarbricken, Urt. v. 29.6.2010 - 4 U 250/05 - 135 - Trockenmauer, BeckRS 2010, 17127 (auBer-
dem abrufbar unter juris.de), allerdings ohne Bezugnahme auf die neuere Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs.

Il. Unméglichkeit der Leistung

10. Vertragliche Ubernahme des Risikos der Unmaoglichkeit einer Lebensberatung, die sich auf ma-
gische Krafte gelegter Karten griindet

BGH, Urt. v. 13.1.2011 - lll ZR 87/10, NJW 2011, 756 — Kartenlegerin
a. Leitsatz

Zur Frage der objektiven Unmaoglichkeit einer Leistung, die unter Einsatz tibernatiirlicher, magischer
Krafte und Fahigkeiten erbracht werden soll (hier: Lebensberatung in Verbindung mit Kartenlegen),
und der Auswirkungen auf den Verglitungsanspruch.

b. Tatbestand

Die Parteien streiten um die Zahlung einer Verglitung fiir Lebensberatung in Verbindung mit Karten-
legen. Die KI. ist als Selbststandige mit Gewerbeanmeldung tatig und bietet Lebensberatung (, Life-
Coaching”) insbesondere durch Kartenlegen an. In einer durch Beziehungsprobleme ausgeldsten
Lebenskrise stieR der Bekl. im September 2007 im Internet auf die Kl. In der Folgezeit legte die KI.
dem Bekl. am Telefon in vielen Fallen zu verschiedenen — privaten und beruflichen — Lebensfragen
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die Karten und erteilte Ratschlage. Hierfiir zahlte der Bekl. im Jahr 2008 mehr als 35 000 Euro. Fiir im
Januar 2009 erbrachte Leistungen verlangt die KI. mit ihrer Klage Zahlung von 6723,50 Euro.

c. Aus den Entscheidungsgriinden

Tz. 8: Rechtsverhaltnis ist Dienstvertrag (§ 611 BGB).
Tz.9: Objektive Unmoglichkeit der von der Kl. versprochenen Leistung, § 275 Abs. 1 BGB.

Tz. 10: ,Eine Leistung ist objektiv unmdglich und kann deshalb nicht verlangt oder gar erzwungen
werden (§ 2751 BGB), wenn sie nach den Naturgesetzen oder nach dem Stand der Erkenntnis
von Wissenschaft und Technik schlechthin nicht erbracht werden kann. [...] [Die] Existenz
magischer oder parapsychologischer Krafte und Fahigkeiten [ist] nicht beweisbar [...]. [Diese]
Krafte und Fahigkeiten konnen [...] vom Richter nicht als Quelle realer Wirkungen anerkannt
werden, sondern sind in rechtlicher Beziehung nicht als Mittel zur Herbeifiihrung irgendwel-
cher Veranderung in der Welt des Tatsachlichen anzusehen.”

Das gilt auch fir das Kartelegen im Sinne einer Wahrsagetechnik.

Anderer Ansicht ist das LG Ingolstadt, NStZ-RR 2005, 313f.: ,Zudem liegt auch keine objektiv
unmégliche Leistung vor, denn die Erbringung der Leistung des Kartenlegens ist sehr wohl
moglich. Hierbei geht es anders, als in den Féllen, bei denen es um Phanomene wie Partner-
zusammenfihrung auf Grund Hexerei oder Geisterbeschworung geht, lediglich darum, auf
Grund der Deutung einer bestimmten Reihenfolge u.a. von Karten dem Leistungsempfanger
irgendwelche Deutungen meistens liber die Zukunft mitzuteilen. Dies ist vergleichbar mit dem
Erstellen von Horoskopen etc., wobei auch bei diesem Fall ebenso wie beim Kartenlegen je-
dem selbst Gberlassen ist, inwieweit er den Angaben und Deutungen Glauben schenkt.”

Tz.11: ,Hiervon abzugrenzen sind Falle, in denen es allein um die Erbringung allgemeiner Lebensbe-
ratung geht oder tatsachlich nicht der Einsatz magischer Krafte und Fahigkeiten, sondern nur
eine jahrmarktahnliche Unterhaltung erwartet und geschuldet wird.” Kriterium (§§ 133, 157
BGB) u. a. Hohe der verabredeten Vergitung.

Tz. 14: Vorliegend ging , es den Parteien nicht lediglich um eine allgemeine Lebensberatung, sondern
um den Einsatz ibernatirlicher, magischer Krafte und Fahigkeiten, vor allem durch das Kar-
tenlegen [...]“

Tz.15: , Aus dem Umstand, dass ein Anspruch auf die versprochene Leistung wegen objektiver Un-
moglichkeit ausgeschlossen ware (§ 275 | BGB), folgt jedoch nicht zwingend, dass der Vergi-
tungsanspruch der K. fir die von ihr vorgenommene Tatigkeit nach § 326 | 1 BGB entfallt.”

Tz. 16: , Anders als nach § 306 BGB a. F. ist ein Vertrag, der auf eine objektiv unmdégliche Leistung
gerichtet ist, zivilrechtlich nicht allein aus diesem Grund nichtig. Zutreffend macht die Revisi-
on weiter darauf aufmerksam, dass § 326 1 1 BGB durch Individualvereinbarung abbedungen
werden kann [...].“ Mdglich ist, dass Glaubiger ausdriicklich oder stillschweigend das Risiko
Ubernimmt, dass sich das Leistungshindernis verwirklicht. Folge: Anwendbarkeit von § 326 1l
BGB.
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Tz. 17: ,,Danach kdnnen Vertragsparteien im Rahmen der Vertragsfreiheit und in Anerkennung ihrer
Selbstverantwortung wirksam vereinbaren, dass eine Partei sich — gegen Entgelt — dazu ver-
pflichtet, Leistungen zu erbringen, deren Grundlagen und Wirkungen nach den Erkenntnissen
der Wissenschaft und Technik nicht erweislich sind [...] Dies gilt im Hinblick auf § 611 || BGB
insbesondere flr dienstvertragliche Leistungen, und zwar auch fiir solche, mit denen eine wie
auch immer geartete Lebensberatung verbunden ist. , Erkauft” sich jemand derartige (Dienst-
)Leistungen im Bewusstsein dariiber, dass die Geeignetheit und Tauglichkeit dieser Leistun-
gen zur Erreichung des von ihm gewilinschten Erfolgs rational nicht erklarbar ist, so wirde es
Inhalt und Zweck des Vertrags sowie den Motiven und Vorstellungen der Parteien widerspre-
chen, den Vergilitungsanspruch des Dienstverpflichteten mit der Begriindung zu verneinen,
der Dienstverpflichtete sei nicht in der Lage nachzuweisen, tatsdchlich mittels Einsatzes ma-
gischer oder Ubersinnlicher Krafte bestimmte Voraussagen machen oder auf die Willensbil-
dung Dritter Einfluss nehmen zu kénnen.”

Tz. 18: ,,Wenn sich der Bekl. bei dieser Sachlage gleichwohl entschloss, der K. fir das Kartenlegen
ein Entgelt zu versprechen — und diese Leistungen Uber einen langeren Zeitraum auch tat-
sachlich in Anspruch genommen und vergitet hat —, so liegt die Annahme nicht fern, dass die
KI. nach dem Willen der Parteien die vereinbarte Verglitung ungeachtet des Umstands bean-
spruchen konnte, dass die , Tauglichkeit” der erbrachten Leistung rational nicht nachweisbar
ist.”

Tz. 21: Fraglich, ob Vereinbarung der Parteien nach § 138 BGB nichtig ist. Zu bericksichtigen sind
folgende Aspekte: Dienstberechtigte sind haufig in schwieriger Lebenssituation, es handelt
sich bei ihnen oftmals ,um leichtglaubige, unerfahrene oder psychisch labile Personen”. Da-
her sind , keine allzu hohen Anforderungen an einen Verstol} gegen die guten Sitten i. S. des §
1381 BGB“ zu stellen.

d. Gutachten

1. Anspruch des Bekl. gegen KI. auf Erbringung von Dienstleistungen, § 611 | BGB?

- Einordnung als Dienstvertrag, da kein bestimmter Erfolg, sondern lediglich Bemiihen durch Einsatz
magischer Krafte geschuldet.

- Auslegung des Vertrages: Versprochen wurden nicht nur jahrmarktdhnliche Unterhaltung (,,Zauber-
tricks”) oder bloRRe Lebensberatung, sondern Einsatz magischer Krafte.

- Nichtigkeit der Willenserklarung des Bekl. gemaR § 105 BGB?

- Nichtigkeit des Vertrages, § 138 | BGB? Kriterien: HOhe der Verglitung, zeitlicher Einsatz der KI.,
Bekanntheit der Kl., Umsténde des Vertragsschlusses (Lebenskrise des Dienstberechtigten).

- Wirksame Anfechtung des Vertrages, § 123 | 1. Alt. BGB (argl. Tauschung)?
Wirksamkeit der Vereinbarung wird im Folgenden unterstellt:

- Unmoglichkeit der Leistung?
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- BGH: Ja, diese Leistung ist im Rechtssinne obj. unmdoglich, da nach den Naturgesetzen und
dem Stand der Erkenntnis von Wissenschaft und Technik nicht erbringbar. Auch keine Be-
weisbarkeit des Einsatzes magischer Krafte moglich.

- a. A (LG Ingolstadt, Schermeier): Nein, Kartenlegen und darauf basierende Lebensberatung
sind moglich, einen bestimmten Erfolg hat Kartenlegerin nicht versprochen (Dienstvertrag).

- Erg.: Kein Anspruch, § 275 | BGB (str.).
2. Anspruch des Bekl. gegen KI. auf Schadensersatz, § 311a Il BGB?

Nein, abbedungen, da Bekl. in Kenntnis von der fehlenden naturwissenschaftlichen Beweisbarkeit
der Leistung der KI. das Risiko ilbernommen hat, dass die Leistung nicht erbringbar ist.

Nach a. A. greift § 311a Abs. 2 BGB schon deshalb nicht, weil keine (anfangliche) Unmoglichkeit ge-
geben ist.

3. Anspruch der Kl. gegen den Bekl. auf Verglitung, § 611 | BGB?

- Grundsatzlich nein, § 326 |, da Sachleistung unmoglich (a. A.: § 326 | greift nicht, da keine Unmog-
lichkeit, s. 0.).

- Hier ist § 326 | aber abbedungen durch Ubernahme des Risikos des Fehlschlagens durch Bekl.
- Daraus folgt Anwendung von § 326 |l BGB: Leistungshindernis fallt in die Sphare des Bekl.

- Erg.: KI. hat Anspruch gegen Bekl. auf Bezahlung (zum selben Ergebnis gelangt auch die a. A., die
gar keinen Anlass hat, § 326 tiberhaupt anzuwenden).
e. Merke

1. Bei Fallen, in denen die Unmoglichkeit der Sachleistung in Betracht kommt, sind regelmaRig drei
Fragen zu unterscheiden:

a. Besteht der Anspruch auf die Sachleistung? (Primaranspruch)
- § 275 BGB.
b. Besteht ein Anspruch auf Schadensersatz? (Sekundaranspruch)
- §280 Abs. 1 u. 3,283 BGB bzw. § 311a Abs. 2 BGB (anfingliche Unmaglichkeit).
c. Besteht der Anspruch auf die Gegenleistung (Vergiitung)?
- § 326 Abs. 1 BGB (grundsatzlich, soweit nicht abweichende Risikoverteilung).
2. Im Hinblick auf die erste Frage (a) unterscheidet der BGH drei Konstellationen:
a. Sachleistungsschuldner verspricht ausschlieRlich den Einsatz libernatirlicher Krafte.

- Obj. Unmoglichkeit, kein Leistungsanspruch, § 275 Abs. 1 BGB.
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b. Sachleistungsschuldner verspricht lediglich scheinbare Magie im Rahmen einer jahrmarkt-
dhnlichen Unterhaltung. Es besteht Einvernehmen, dass keine echte Magie geschuldet.

- (Unterhaltsungs-)leistung ist im Rechtssinne moglich, Anspruch besteht, § 275
Abs. 1 BGB (-).

c. Sachleistungsschuldner verspricht Lebensberatung, die mindestens teilweise auf den Ein-
satz Uibernatirlicher (magischer) Krafte gestiitzt ist (z. B. Kartenlegen). Dieser Aspekt darf
nicht bloBe Unterhaltungsfunktion haben. Indiz: Hohe der Vergiitung.

- Obj. Unmoglichkeit, kein Leistungsanspruch, § 275 Abs. 1 BGB.

3. Die Wirkung von § 326 Abs. 1 BGB (c) ist abdingbar (Privatautonomie). Es bedarf des Bewusstseins,
dass die Sachleistung nicht beweisbar und ihre Tauglichkeit fiir den erhofften Zweck rational nicht
erklarbar ist.

4. Vereinbarung Uber Einsatz Gbernatirlicher Krafte kann sittenwidrig sein mit der Folge der Nichtig-
keit, § 138 Abs. 1 BGB. Dabei sind u. a. folgende Aspekte zu beriicksichtigen: Hohe des Honorars,
Umfang der Leistungen (Dauer), Bekanntheit des Magiers (Amateur oder internationaler ,Star”),
Umsténde der Beauftragung (Lebenskrise), Personlichkeit des Auftraggebers (labiler Charakter).

f. Entscheidungsbesprechungen

Florian Faust, JuS 2011, 359 - 361

Thomas Pfeiffer, LMK 2011, 314413, der zutreffend darauf hinweist, dass auch der Schuldner (Ma-
gier) der unmaoglichen Sachleistung das Risiko Gbernehmen kann, dass seine ibernatiirlichen Bemii-
hungen von Erfolg gekront sind. In diesem Fall besteht zwar wegen objektiver Unmdglichkeit — wie
im BGH-Fall auch — kein Anspruch des Glaubigers auf die primar geschuldete Sachleistung, hier: den
durch Magie herbeizufiihrenden Erfolg (§ 275 Abs. 1 BGB). Der Schuldner (Magier) macht sich im Fall
des Misserfolgs jedoch schadensersatzpflichtig, § 311a Abs. 2 BGB. Auf Kenntnis oder fahrlassige
Unkenntnis des Schuldners von der Unmoglichkeit kommt es nicht an. lhn trifft wegen der Risiko-
Ubernahme vielmehr eine Garantiehaftung.

Martin Schermeier, JZ 2011, 633 (Anmerkung), der auf S. 636f. (iberzeugend einen alternativen dog-
matischen Lésungsweg aufzeigt: Der BGH héatte anstatt auf den Erfolgseintritt auf das Tatigwerden
der Kartenlegerin abstellen kénnen und — wie das LG Ingoldstadt (NStZ-RR 2005, 313f.) siehe Zitat
oben) — auch von Mdglichkeit der Leistung des Kartenlegens hatte ausgehen kénnen. Fiir einen Riick-
griff auf § 326 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB besteht dann kein Anlass. Grenzen: §§ 138 und 123 BGB.

lll. Schuldnerverzug

11. Ersatzfihigkeit der Mehrkosten eines Deckungskaufs
BGH, Urt. v. 3.7.2013 - VIII ZR 169/12, NJW (Biodiesel)
a. Leitsatz

Mehrkosten eines eigenen Deckungskaufs des Kaufers sind nicht als Verzogerungsschaden nach §§
2801, Il, 286 BGB ersatzfahig. Es handelt sich um einen an die Stelle der Leistung tretenden Schaden,
den der Glaubiger nur unter den Voraussetzungen von §§ 280 |, Ill, 281 | BGB und somit nicht neben
der Vertragserfiillung beanspruchen kann.
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b. Tatbestand

Der Kl. begehrt Ersatz der wegen nicht rechtzeitiger Erfillung eines Kaufvertrags entstandenen
Mehrkosten eines Deckungskaufs. Der KI. ist [mittlerweile] Insolvenzverwalter liber das Vermogen
der Firma WP Guternah- und Fernverkehr, die eine Spedition betrieb (im Folgenden: Insolvenz-
schuldnerin). Die Bekl. vertreibt Heizdl, Kraft- und Schmierstoffe. Am 31. 10. 2007 kaufte die Insol-
venzschuldnerin bei der Bekl. 2 000 000 | Biodiesel [...]zu einem Preis von 66 Euro pro 100 | [...]. Die
Lieferungen sollten in der Zeit vom 16. 4. 2008 bis zum 30. 9. 2008 erfolgen. In den Monaten April
und Mai 2008 lieferte die Bekl. insgesamt 355 495 | Biodiesel an die Insolvenzschuldnerin. Mit
Schreiben vom 4. 6. 2008 teilte die Bekl. der Insolvenzschuldnerin mit, dass ihre Lieferantin in Insol-
venz gefallen sei und die Lieferungen an sie eingestellt habe und dass es ihr nur noch maoglich sei,
Biodiesel im Spot-Geschéft zu Tagespreisen einzukaufen. Zu einer weiteren Belieferung der Insol-
venzschuldnerin war die Bekl. nicht bereit. Die Insolvenzschuldnerin deckte sich zwischen dem 29. 5.
2008 und dem 30. 9. 2008 mit Diesellieferungen unterschiedlicher Lieferanten ein. Da sich die Biodie-
selpreise gegeniiber dem am 31. 10. 2007 vereinbarten Kaufpreis erhéht hatten, wendete die Insol-
venzschuldnerin fur diese Lieferungen 475 085,58 Euro mehr auf, als sie bei Belieferung durch die
Bekl. auf Grund des Kaufvertrags hatte aufwenden missen. In einem Vorprozess wurde die Bekl.
verurteilt, an die Insolvenzschuldnerin die noch ausstehenden 1 644 505 | Biodiesel [...] Zug um Zug
gegen Zahlung von 1 582 789,90 Euro zu liefern. Die Bekl. nahm daraufhin die Lieferungen wieder
auf. Die Insolvenzschuldnerin begehrt Zahlung von 475 085,58 Euro nebst Zinsen und Rechtsanwalts-
kosten.

c. Aus den Griinden

Tz. 27 ,Mehrkosten eines eigenen Deckungskaufs des Kaufers sind nicht als Verzégerungsschaden
nach §§ 280 |, I, 286 BGB ersatzfahig. Denn bei derartigen Kosten handelt es sich nicht um einen
Verzogerungs- oder Begleitschaden, sondern um einen Schaden, der an die Stelle der Leistung tritt
und den der Glaubiger deshalb nur unter den Voraussetzungen der §§ 2801, 280 Ill, 281 | BGB und
somit nicht neben der Vertragserfiillung beanspruchen kann.

Tz. 28 Wie die Revision zutreffend ausfiihrt, ware der KI., falls ihm neben der im Vorprozess erfolg-
reich geltend gemachten Vertragserfiillung ein Anspruch auf Erstattung der Mehrkosten des eigenen
Deckungskaufs zugebilligt wiirde, zum Nachteil der Bekl. so gestellt, als hatte er die bestellte Diesel-
menge zu dem vertraglich vereinbarten Preis doppelt zu beanspruchen. Hieran wird besonders deut-
lich, dass die Kosten des eigenen Deckungskaufs des Kaufers, der an die Stelle der vom Verkaufer
geschuldeten Leistung tritt, nicht neben dieser Leistung als Verzégerungsschaden geltend gemacht
werden kdnnen.

Tz.29 DerKI. kann den geltend gemachten Anspruch auf Ersatz der Kosten des Deckungskaufs auch
nicht auf §§ §§ 2801, 280 IIl, 281 | BGB stiitzen. Zwar lagen die Voraussetzungen fiir einen Schadens-
ersatzanspruch statt der Leistung zunachst vor, weil die Bekl. die Vertragserfillung nach den Feststel-
lungen des BerGer. endgililtig verweigert hatte und es deshalb keiner Fristsetzung mehr bedurfte.
Grundsatzlich hat der Glaubiger auch die Wahl, ob er Schadensersatz statt der Leistung verlangt oder
auf Vertragserfillung besteht; auch lasst das Erfiillungsverlangen des Glaubigers grundsatzlich des-
sen Befugnis unberihrt, wieder zu einem Schadensersatzanspruch statt der Leistung iberzugehen
[...]. Der Glaubiger kann aber — selbstverstandlich — nicht beides verlangen. Deshalb erlischt der An-
spruch des Gldubigers auf die Leistung, wenn er statt der Leistung Schadensersatz verlangt (§ 281 IV
BGB).
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d. Gutachten

1. Anspruch auf Ersatz der Mehrkosten des Deckungskaufs aus § 280 1, Ill, 286 (-),

da kein Verzogerungsschaden (SE neben der Leistung), sondern SE statt der Leistung.

2. Anspruch auf Ersatz der Mehrkosten des Deckungskaufs aus §§ 280 [, 280 IIl, 281 | BGB (-),

Voraussetzungen sind zwar grundsatzlich erfiillt, der Anspruch erlischt aber, wenn Gl. — wie hier —
Erfillung verlangt (vgl. zum Alternativverhaltnis der beiden Anspriiche § 281 IV BGB).

e. Literatur

Schwab, Entscheidungsbesprechung, JuS 2014, 167

Gsell, Entscheidungsbesprechung, LMK 2013, 353035 (zustimmend)

Hilbig- Lugani, Anmerkung, NJW 2013, 2961, die die zu knappe Begrindung kritisiert
Nietsch, Schadensersatz beim Deckungskauf trotz Erfiillung, NJW 2014, 2385 (kritisch)
12. Kein Verzugseintritt durch bloBes Ubersenden einer Rechnung

BGH, Urt. v. 25.10.2007 - Ill ZR 91/07, BGHZ 174, 77 = NJW 2008, 50 - Nachsendeauftrag
a. Leitsatz

Die Ubersendung einer Rechnung mit der einseitigen Bestimmung eines Zahlungsziels durch den
Glaubiger vermag ohne die erforderliche Belehrung des Verbrauchers (§ 286 Abs. 3 S. 1 BGB) einen
Verzug des Schuldners nicht zu begriinden.

b. Tatbestand

Die KI. betreibt eine Praxis fiir Physiotherapie. Die Bekl. nahm in der Zeit vom 23. 7. bis 9. 8. 2004 als
Privatpatientin Leistungen der Kl. in Anspruch, fir die ihr die KI. unter dem 14. 9. 2004 insgesamt 543
Euro berechnete. Die Rechnung schliefft mit dem Hinweis: ,Den Rechnungsbetrag Giberweisen Sie
bitte bis zum 5. 10. 2004 auf das rechts unten angegebene Konto.” Ein Rechnungsausgleich erfolgte
zunachst nicht. Ende September 2004 zog die Bekl. um und erteilte der Post einen Nachsendeauftrag.
Die KI. versandte unter dem 25. 5. und 9. 11. 2005 erfolglos weitere Zahlungsaufforderungen an die —
fehlerhaft bezeichnete — friihere Adresse der Bekl.; die Bekl. hat den Zugang der Mahnungen bestrit-
ten. Mit Schreiben vom 3. 2. 2006 bestellte sich der spatere Prozessbevollmachtigte der KI. fiir diese
und verlangte von der Bekl. bis zum 13. 2. 2006 Zahlung der Hauptsumme sowie Erstattung von Ver-
zugskosten. Daraufhin zahlte die Bekl. an die KI. am 10. 3. 2006 die Hauptsumme von 543 Euro. Mit
der Klage hat die Kl. Ausgleich vorgerichtlicher Rechtsanwaltsgebiihren von 70,20 Euro, ihrer Kosten
fiir eine Anfrage beim Einwohnermeldeamt von 3,58 Euro sowie Zinsen in Hohe von 45,42 Euro fur
die Zeit vom 3. 11. 2004 bis zum 10. 3. 2006, insgesamt 119,20 Euro, zuziiglich Prozesszinsen gefor-
dert.

Juli/August 2004 Behandlungen
14.9.2004 Rechnung mit Bitte um Zahlung bis 5.10.2004
Ende 9/2004 Umzug der Bekl., Nachsendeauftrag

Mai/November 2005 Mahnungen, falschadressiert, nicht zugegangen

3.2.2006 RA-Schreiben: Mahnung

10.2.2006 Zahlung der Hauptsumme
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c. Gutachten

Fraglich, ob KI. einen Anspruch gegen Bekl. auf Ersatz des Verzugsschadens gemal3 §§ 280 1, II, 288 |
i.V. mit § 286 BGB hat.

Verzug der Bekl. mit der Bezahlung?

Voraussetzungen des Schuldnerverzugs:

- Vollwirksam entstandener Anspruch, insbesondere Durchsetzbarkeit des Anspruchs.
- Félligkeit® des Anspruchs.

- Obj. Verzégerung der Leistung.

- Mahnung des Schuldners bzw. deren Entbehrlichkeit.

(1) Der Anspruch der KI. ist entstanden durch Abschluss des Behandlungsvertrags mit der Bekl. Der
Anspruch ist insbesondere durchsetzbar, Einreden der Bekl. (Verjahrung, § 320 BGB...) sind nicht
ersichtlich.

(2) Der Anspruch auf Bezahlung wurde spatestens mit der Rechnung fallig, § 271 | BGB.

(3) Die bekl. Privatpatientin hat nicht gezahlt, damit war ihre Leistung objektiv verzogert.

(4) Mahnung bzw. Entbehrlichkeit?
(a) Grundsatzlich bedarf es der Mahnung, § 286 | 1 BGB (siehe sogleich unten d und e).
(b) Mahnung entbehrlich gemaR § 286 Il Nr. 1 BGB?

Leistungszeit muss nach ganz h. M. einvernehmlich bestimmt werden, eine einseitige Leis-
tungszeitbestimmung ist — vom Fall des § 315 BGB abgesehen — nicht moglich.

Auslegung von § 286 Il Nr. 1 BGB:

o Wortlaut ist nicht eindeutig, die ,Bestimmung” eines Termins kann sowohl einseitig
als auch vertraglich erfolgen.

o Historisch-gentische Argumente

- Begriindung zum Entwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes (BT-Dr
14/6040, S. 145f.), wo es heit, wie bisher genlige fiir § 286 Il Nr. 1 BGB in
der Fassung des Entwurfs eine einseitige Bestimmung nicht.

- Art. 3 1lit. a der Zahlungsverzugsrichtlinie**: Zinsen sind ab dem Tag zu zah-
len, der auf den ,vertraglich” festgesetzten Zahlungstermin oder das ,ver-
traglich” festgesetzte Ende der Zahlungsfrist folgt.

> Eine Leistung ist fallig, wenn sie vom Glaubiger verlangt werden kann.

** Art. 3 Abs. 1 lit. a der Richtlinie vom 29.6.2000 zur Bekampfung von Zahlungsverzug im Geschéftsver-
kehr (ABI. EG v. 8.8.2000, L 200/35) lautet:

»(1) Die Mitgliedstaaten stellen folgendes sicher:

a) Zinsen gemal Buchstabe d) sind ab dem Tag zu zahlen, der auf den vertraglich festgelegten Zah-
lungstermin oder das vertraglich festgelegte Ende der Zahlungsfrist folgt.*
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Schmidt-Kessel (s. u.) weist demgegeniber zutreffend auf Art. 6 Il RiLi® hin,
wonach die europdische Vorgabe lediglich einen Mindeststandard des Glau-
bigerschutzes setzt, den deutschen Gesetzgeber also nicht daran gehindert
hat, strengere Verzugsvoraussetzungen (z. B. Recht des Glaubigers zur ein-
seitigen Bestimmung einer Leistungszeit) anzuordnen.

o Systematische Argumente

- Glaubiger kann gemal} § 286 | und Il BGB auf anderem Wege unschwer ein-
seitig Verzug des Schuldners begriinden. Er erscheint nicht schutzwirdig.

- Auch im Hinblick auf die sachlich verwandte Norm § 271 | BGB betreffend die
Falligkeit wird einhellig davon ausgegangen, dass es sich um eine vertragliche
(einvernehmliche) Regelung handeln muss.

(c) Verzug gemaR § 286 111 S. 1 BGB?

Nein, es fehlt gegentiber Verbraucher (§ 13 BGB) an der Belehrung (§ 286 111 S. 1 2. HS BGB).
(d) Mahnung durch Schreiben vom 14.9.2004, § 286 | BGB?

- Grunds. genigt als verzugsbegriindende Mahnung ,jede eindeutige und bestimmte

Aufforderung, mit der der Glaubiger unzweideutig zum Ausdruck bringt, dass er die
geschuldete Leistung verlangt.”

- Es bedarf nicht des Hinweises auf die Rechtsfolgen eines Verzugs (anders iFd § 286 Il
1 BGB).

- ,Eine Mahnung kann zudem mit der die Falligkeit begriindenden Handlung verbun-
den werden und kann deswegen auch in einer Rechnung enthalten sein, selbst wenn
nach den vertraglichen oder gesetzlichen Bestimmungen erst mit deren Zugang die
Forderung fallig wird.“*®

- Hier vorliegende Rechnung mit Zahlungsziel wird nach Ansicht des BGH vom Verkehr
aber nicht als Mahnung aufgefasst. Sie ist vielmehr als Stundungsangebot?®’, das still-

%> Art. 6 Abs. 2 der oben genannten Richtlinie lautet:
»,Die Mitgliedstaaten kénnen Vorschriften beibehalten oder erlassen, die fir den Glaubiger glunstiger
sind als die zur Erfullung dieser Richtlinie notwendigen MalRnahmen.*

2 Achtung: Der Wortlaut von § 286 | 1 BGB (,Mahnung des Glaubigers [...], die nach dem Eintritt der Falligkeit
erfolgt” scheint das Gegenteil nahezulegen.

%’ Die Stundung schiebt die Falligkeit hinaus, dem Schuldner steht eine Einrede zu. Sie lasst aber die Erfiillbar-
keit der Forderung unberihrt (Kriiger, in MikoBGB, 2012, § 271 Rz. 21). Wichtigstes Beispiel fur die Stundung
ist die von der Regel des § 320 BGB abweichende (auch stillschweigende) Vereinbarung einer Vorleistungs-
pflicht der einen Partei.
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schweigend angenommen werden kann, § 151 BGB, oder als pactum de non peten-
do®, zu interpretieren.

Der Hinweis von Gsell (s. u.) wonach die (stillschweigende) Annahme des Stundungs-
angebots durch die Bekl. bei objektiver Auslegung nicht anzunehmen sei, da sie die
Rechtsfolge des § 286 Il Nr. 1 BGB zeitigen wiirde, kann nicht Gberzeugen. Zwar fallen
im Fall von § 286 Il Nr. 1 BGB Falligkeit und Verzugseintritt regelmagig zusammen.
Das dndert aber nichts daran, dass beide Rechtsfolgen durch die Stundung entkop-
pelt werden kénnen. Die Stundung verschiebt namlich allein den Falligkeitszeitpunkt
nach hinten. Insoweit ist sie flr den Schuldner glinstig. Die Stundung impliziert aber
keine darliber hinausgehende Vereinbarung tber die Leistungszeit mit der fur den
Schuldner unglinstigen Rechtsfolge des § 286 Il Nr. 1 BGB. Mit anderen Worten:
Nimmt man — wie vom BGH erwogen —an, dass die Formulierung auf der Rechnung
als Stundungsangebot aufzufassen war, da die Bekl. durch Nichtbezahlung konklu-
dent angenommen hat, so kann die KI. die Bezahlung von der Bekl. erst ab dem
5.10.2004 verlangen. Verzug tritt zu diesem Zeitpunkt aber noch nicht ein.

(f) Mahnung durch falsch adressierte Schreiben von Mai und November 2005, § 286 | BGB?
- Inhaltliche Bestimmtheit:

Es kann vorliegend davon ausgegangen werden (der SV ist insoweit unergiebig), dass
die weiteren Zahlungsaufforderungen ausreichend bestimmt waren, um als Mahnun-
geni.S. d. § 286 | BGB qualifiziert werden zu kénnen.

- Zugang?

Die Mahnung ist zwar keine Willenserklarung, sondern lediglich geschaftsahnliche
Handlung (Rechtsfolgen treten — wie bei den Realakten — unabhéangig vom Willen des
Handelnden ein). Es gelten die Vorschriften iber Rechtsgeschéfte aber grofRenteils
sinngemal3. Das gilt auch fur das Erfordernis des Zugangs.

Zugegangen ist eine Erklarung/geschaftsahnliche Handlung, wenn sie
- derart in den Machtbereich des Empfangers gelangt ist,

- dass bei Annahme gewdohnlicher Verhéltnisse damit zu rechnen ist, dass von
ihr Kenntnis genommen wird.

Daran fehlt es vorliegend, da die Bekl. die Schreiben aus dem Jahr 2005 nicht erhal-
ten hat.

Moglicherweise kann die Bekl. sich aber gemaR § 242 BGB nicht auf den nicht erfolg-
ten Zugang berufen.

- Ein Fall arglistiger Zugangsvereitelung ist auszuschlieRen.

- In Betracht kommt aber die Fallgruppe der fahrldssigen Zugangsvereitelung
im Rahmen einer bestehenden Geschaftsverbindung. Immerhin war die

%% Der Unterschied zur Stundung besteht darin, dass sie die Falligkeit unberihrt ldsst, gleichzeitig aber die pro-
zessuale Geltendmachung hinauszogert (Kriiger, in MiikoBGB, 2012, § 271 Rz. 21).
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Rechnung fiir die in Anspruch genommenen Dienste der Physiotherapeutin
noch offen. Es erscheint fraglich, ob das Erteilen eines (befristeten) Nachsen-
deauftrags diesem Erfordernis geniigt. Auf der anderen Seite stellt sich die
Frage, ob auch die KI. alles Erforderliche und ihr Zumutbare getan hat, damit
ihre Erklarung die Adressatin erreichen konnte.”® Dagegen spricht, dass die KI.
die weiteren Schreiben versehentlich falsch adressiert hatte.

- Eine Zugangsfiktion gemaR § 242 BGB ist daher zu verneinen (a. A. vertret-
bar).

(g) Verzug gemaR § 286 Il Nr. 4 BGB?

Dafiir lasst sich immerhin anfiihren, dass ,,der Umzug bei bestehenden offenen Rechnungen
[...] eine Mitteilung der neuen Anschrift an den Glaubiger erfordert und deren Fehlen eine
abweichende Risikoverteilung hinsichtlich des Zugangs [der falsch adressierten Mahnungen]
erfordert” (Schmidt-Kessel, LMK 2008, 254603).

(3) Erg.: Mangels verzugsbegriindender Mahnung ist ein Verzugsschadensersatz nicht geschuldet
(a. A. gut vertretbar).

d. Entscheidungsbesprechungen
Beate Gsell, NJW 2008, 52

Martin Schmidt-Kessel, LMK 2008, 254603, der u. a. auf den Wertungswiderspruch zwischen § 309
Nr. 4 einerseits und § 286 Il 1 BGB hinweist und schlieBlich kautelarjuristische Hinweise (Klausel liber
Anzeigeobliegenheit bei Adresswechseln) gibt.

IV. Riicktritt vom Vertrag

13. Fristsetzung zur Nacherfiillung durch unmissverstindliche Aufforderung zum Austausch der
Ware

BGH, Urteil vom 18.3.2015 - VIII ZR 176/14, NJW 2015, 2564 (Krankes Turnierpferd — , Kissing Spi-
nes“)

a. Leitsatze

1. Zu den Anforderungen an eine Fristsetzung zur Nacherfillung gem. §§ 281 1, 323 | BGB (Aufforde-
rung, den Kaufgegenstand auszutauschen, mit der Ankiindigung, anderenfalls rechtliche Schritte zu
ergreifen; Fortfliihrung von BGH, NJW 2009, 3154

2. Fir eine Fristsetzung im Sinne der vorgenannten Vorschriften genligt es, wenn der Glaubiger durch
das Verlangen nach sofortiger, unverziglicher oder umgehender Leistung oder durch vergleichbare
Formulierungen deutlich macht, dass dem Schuldner fiir die Erflillung nur ein begrenzter (bestimm-
barer) Zeitraum zur Verfligung steht. Der Angabe eines bestimmten Zeitraums oder eines bestimm-
ten (End-)Termins bedarf es nicht.

% Siehe zu dieser Abwigung BGHZ 137, 205, 209f. = NJW 1998, 976, 977 (offene Abwigung).
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b. Tatbestand

Die KI. erwarb von der Bekl. am 3.5.2011 fiir 15.000 Euro einen Fuchswallach der Rasse Quarter Hor-
se. Mit Anwaltsschreiben vom 2.8.2012 erklarte die Kl. den Riicktritt vom Kaufvertrag unter Berufung
darauf, dass das Pferd an einer unheilbaren , Kissing Spines“-Erkrankung leide, die bereits bei Uber-
gabe vorhanden gewesen sei. [Zuvor hatte der Kl. auf dem Gestiit des Bekl. erklart: ,Entweder wird
das Pferd ausgetauscht oder wir gehen rechtlich gegen Euch vor.”] Die KI. begehrt Riickzahlung des
Kaufpreises, Erstattung von bezifferten Aufwendungen sowie die Feststellung, dass die Bekl. ver-
pflichtet sei, ihr alle weiteren mangelbedingten Aufwendungen zu erstatten. Ferner verlangt sie die
Feststellung des Annahmeverzugs sowie Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten. Die Klage ist in den
Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Kl. lhr
Klagebegehren weiter.

c. Aus den Grinden

Tz. 11 Fir eine Fristsetzung im Sinne der vorgenannten Vorschriften genligt es, wenn der Glaubiger
durch das Verlangen nach sofortiger, unverziiglicher oder umgehender Leistung oder durch
vergleichbare Formulierungen deutlich macht, dass dem Schuldner fiir die Erflllung nur ein
begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfligung steht. Der Angabe eines bestimmten
Zeitraums oder eines bestimmten (End-)Termins bedarf es nicht. Weder lasst sich dem Be-
griff der Fristsetzung entnehmen, dass die malRgebliche Zeitspanne nach dem Kalender be-
stimmt sein muss oder in konkreten Zeiteinheiten anzugeben ist, noch erfordert es der Zweck
der Fristsetzung gem. §§ 437 Nr. 2, 323 | oder nach §§ 437 Nr. 3, 281 | BGB, dass der Gladubi-
ger fur die Nacherfiillung einen bestimmten Zeitraum oder einen genauen (End-)Termin an
gibt. Dem Schuldner soll mit der Fristsetzung vor Augen gefiihrt werden, dass er die Leistung
nicht zu einem beliebigen Zeitpunkt bewirken kann, sondern dass ihm hierfiir eine zeitliche
Grenze gesetzt ist. Dieser Zweck wird durch eine Aufforderung, sofort, unverziiglich oder
umgehend zu leisten, hinreichend erfillt.”

d. Literatur

Gutzeit, Anm. unter BGH, Urteil vom 18.3.2015 — VIl ZR 176/14, NJW 2015, 2565, der darauf hin-
weist, dass Art. 3 Abs. 5 der Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie (RL 1999/44/EG) den Kiufer bereits dann
zur Vertragsauflosung berechtigt, wenn der Verkaufer nicht binnen angemessener Frist Abhilfe ge-
schaffen hat, eine vorherige Fristsetzung — anders als § 323 Abs. 1 BGB - durch den Kaufer nicht ver-
langt.

14. Ricktritt vom Vertrag trotz fortbestehenden Glaubigerinteresses an der Leistung wegen feh-
lender Teilbarkeit der Glaubigerleistung (Eigentumswohnung gegen Werkleistungen)

BGH, Urt. v. 16.10.2009 - V ZR 203/08, NJW 2010, 146
a. Leitsatz
§ 323 V 1 BGB setzt neben der Teilbarkeit der Leistung des Schuldners auch die Teilbarkeit der Leis-

tung des Glaubigers voraus. Fehlt es daran, kann der Glaubiger auch dann vom ganzen Vertrag zu-
ricktreten, wenn sein Interesse an der Teilleistung des Schuldners nicht entfallen ist.
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b. Tatbestand

Der Kl. verkaufte dem Bekl. mit notariellem Vertrag vom 18.12.2002 eine Eigentumswohnung fir
31.000 Euro. Der Kaufpreis sollte wie folgt berichtigt werden: 16.000 Euro in Geld, 7.000 Euro durch
Anrechnung von vor Vertragsschluss erbrachten Planungs- und Bauleistungen und 8.000 Euro durch
Durchfiihrung [bestimmter] Werkleistungen am Gemeinschaftseigentum: [...] Der Bekl. zahlte 16.000
Euro und fiihrte einen Teil der zu erbringenden Leistungen aus. Mit Schreiben vom 22.6.2004 wies
der Kl. den Bekl. darauf hin, dass die zu erbringenden Bauleistungen noch teilweise ausstiinden, und
behielt sich vor, nach Setzung einer angemessenen Nachfrist von dem Vertrag zuriickzutreten. Mit
weiterem Schreiben vom 7.9.2004 setzte der KI. dem Bekl. eine Nachfrist bis zum 30.9.2004, die von
ihm geschuldeten Bauleistungen zu erbringen. Diese blieb fruchtlos. [...] Mit Schreiben vom
4.10.2004 erklarte der KI. den Ricktritt vom Kaufvertrag. [...] Der KI. verlangt, soweit hier von Inte-
resse, Raumung und Herausgabe der Wohnung und Zustimmung zur Loschung der eingetragenen
Auflassungsvormerkung.

c. Aus den Griinden:

Tz. 14. ,Der Kl. war berechtigt, von dem ganzen Vertrag zuriickzutreten.

Tz. 15 Dem steht nicht entgegen, dass der Bekl. den Barkaufpreis gezahlt und einen Teil der ihm
noch obliegenden Bauleistungen erbracht hat. Eine Teilleistung des Schuldners berechtigt
den Glaubiger zwar nach § 323 V 1 BGB zum Riicktritt vom ganzen Vertrag nur, wenn er an
der Teilleistung kein Interesse hat. Ein Fortfall des Interesses des Kl. an der Leistung des Bekl.
kann hier auch nicht ohne Weiteres angenommen werden, weil die erbrachten Bauleistun-
gen des Bekl. notwendig waren, um das Gebaude in einen ordnungsgemaler Verwaltung
entsprechenden Zustand zu versetzen. Das kann indessen offen bleiben, weil die Vorschrift
hier nicht anwendbar ist.

Tz. 16 Sie setzt namlich voraus, dass nicht nur die Leistung des Schuldners teilbar ist, sondern auch
die des Glaubigers. Daran fehlt es.

Tz. 17 Mit § 323 V 1 BGB hat sich der Gesetzgeber fiir den Grundsatz des Teilrlicktritts entschieden.
Bei einem teilweisen Ausbleiben der geschuldeten Leistung soll dem Glaubiger im Regelfall
kein Ricktritt vom ganzen Vertrag, sondern nur ein Teilrlicktritt moglich sein. Damit will der
Gesetzgeber erreichen, dass der Vertrag bei einer Teilleistung des Schuldners nicht immer
vollstandig riickabgewickelt werden muss, sondern sich auf die durchfiihrbaren oder durch-
geflihrten Teile beschrankt. Etwas anderes soll nur gelten, wenn der Glaubiger an dem
durchgefiihrten Teil des Vertrags kein Interesse hat (Begriindung des Entwurfs eines Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes in BT-Dr 14/6040, S. 186). Dieses Regelungskonzept setzt ge-
danklich voraus, dass der als Regelfall gedachte Teilrlicktritt moglich ist. Das ist bei dem typi-
schen Anwendungsfall, der dem Gesetzgeber dabei vorschwebte, der Erbringung einer teilba-
ren Sachleistung gegen Entgelt, regelmaRig der Fall. Hier fiihrt der Teilrlcktritt zu dem ange-
strebten Ergebnis, dass sich die wechselseitigen Rechte und Pflichten aus dem Vertrag auf
den durchgefiihrten Teil beschranken. Anders liegt es aber dann, wenn der teilbaren Leis-
tung des Schuldners eine nicht teilbare Leistung des Glaubigers gegeniibersteht. In einer
solchen Konstellation lasst sich das mit dem Teilrlicktritt angestrebte Ergebnis einer Be-
schrankung ,,des Vertrags” auf den durchgefiihrten Teil nicht erreichen. Der Glaubiger kann
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seine — unteilbare — Leistung nicht auf einen Teil beschranken, der der Teilleistung des
Schuldners entspricht. Er kann sie nur ganz erbringen oder ganz davon absehen. Eine solche
Konstellation Iasst sich auch nicht mit dem Erfordernis eines Interessefortfalls sinnvoll be-
herrschen. Dieses Abgrenzungskriterium erfasst nicht das Problem, dass sich der Vertrag
selbst bei bestehendem Interesse des Glaubigers an der Leistung des Schuldners nicht einge-
schrankt riickabwickeln ldsst. Diese Moglichkeit setzt die Norm vielmehr stillschweigend vo-
raus. Daran fehlt es, wenn nur die Leistung des Schuldners, nicht auch die Leistung des Glau-
bigers teilbar ist.

Tz. 18 Dieser Fall liegt hier vor. Zwar sind die Leistungen, zu denen der Bekl. verpflichtet ist, teilbar.
Ilhnen steht aber die Verpflichtung des Kl. gegeniiber, dem Bekl. die verkaufte Eigentums-
wohnung zu Gbergeben und aufzulassen. Diese Leistungen sind nicht teilbar. Damit scheidet
ein Teilrlcktritt von vornherein aus. Es kommt nur ein Ricktritt vom ganzen Vertrag in Be-
tracht.”

d. Gutachten
I. Anspruch des KI. (V) auf Zustimmung zur Loschung der Auflassungsvormerkung, § 894 BGB analog?

1. Keine unmittelbare Anwendbarkeit: Es geht nicht um Recht an einem Grundstiick, lediglich um die
Sicherung des Anspruchs auf Einrdumung solchen Rechts. Wegen vergleichbarer Interessenlage ist
aber analoge Anwendbarkeit auf Fall der Eintragung einer Vormerkung geboten (allg. M.).

2. Vormerkung ist zugunsten des bekl. K eingetragen.

3. Grundbuch ist unrichtig, weil die Vormerkung moglicherweise erloschen. Das ware der Fall, wenn
entweder gar kein zu sichernder Anspruch bestand oder dieser Anspruch zwischenzeitlich unterge-
gangen ist (Vormerkung als streng akzessorisches Recht).

a. Anspruch auf Ubereignung der Wohnung entstanden durch Abschluss des notariellen
Kaufvertrags, §§4331,311b | 1 BGB

b. Anspruch untergegangen durch wirksamen Ricktritt, § 323 | BGB?
(1) Ricktrittsgrund: Teilweise Nichterfillung des Vertrags durch Bekl. (K)
(2) Erfolgslose Fristsetzung
(3) Riicktrittserklarung, 349 | BGB
(4) Interessefortfall, § 323 V 1 BGB?

Die Regelung ist nur anwendbar, wenn auch die Gegenleistung des Glaubigers (KI.,
V) teilbar ist, weil ansonsten das Festhalten an vom bekl. Schuldner (K) nur teilweise
erfllltem Vertrag nicht moglich ist. Daran fehlt es hier. Die Leistung des K., die
Ubergabe und Ubereignung der Wohnung, kann nicht geteilt werden. Damit stellt §
323 V BGB hier keine Schranke dar.

(5) Zwischenergebnis: Anspruch ist wegen Ricktritts untergegangen, § 323 | BGB.

c. Zwischenergebnis: Die eingetragene Vormerkung besteht nicht mehr. Damit stimmen der
Inhalt des Grundbuchs und die materielle Rechtslage nicht mehr Gberein.

4. Ergebnis: Kl. (V) kann vom Bekl. (K) die Zustimmung zur Loschung der Vormerkung verlangen, §
894 BGB analog.
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e. Merke

Ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung von § 323 V 1 BGB (Riicktritt vom ganzen Vertrag wegen
Teilleistung nur bei Interessenfortfall) ist die Teilbarkeit auch der Gegenleistung. Das ist im Normal-
fall, in dem der riicktrittswillige Glaubiger Geld, der — nur teilweise leistende — Schuldner eine Sach-
leistung (hier: Sanierungsarbeiten) versprechen, kein Problem. Fehlt es jedoch wie hier, wo der Gl.
seinerseits eine (unteilbare) Sachleistung als Gegenleistung versprochen hat, an der Teilbarkeit (Ei-
gentumswohnung!), richtet sich das Ricktrittsrecht des Glaubigers der nur teilweise erbrachten Leis-
tung allein nach § 323 1 BGB.

f. Entscheidungsbesprechung

Johannes Cziupka, LMK 2010, 295516 (recht abstrakt)

15. Anwendbarkeit von § 346 Abs. 2 S. 2 BGB iiber den Wertersatz auch im Fall des Riicktritts we-
gen Zahlungsverzugs des Schuldners

BGH, Urt. v. 19.11.2008 - VIl ZR 311/07, BGHZ 178, 355 = NJW 2009, 1068 - Pferd gegen
Fahrstunden

a. Leitsatz
Die Bestimmung des § 346 Abs. 2 S. 2 BGB, nach der bei der Berechnung des Wertersatzes die im

Vertrag bestimmte Gegenleistung zu Grunde zu legen ist, findet auch im Falle des Riicktritts wegen
Zahlungsverzugs des Schuldners Anwendung.

b. Tatbestand:

Die Parteien schlossen am 25. 7. 2005 einen Vertrag, in dem sich die [...] KI. verpflichtete, dem Bekl.
den Zweibriicker Wallach L zu ibergeben und zu libereignen. Der Bekl., ein Kraftfahrzeug-Fahrlehrer,
verpflichtete sich ,,im Gegenzug, alle Aufwendungen zu (ibernehmen”, die der Kl. bis zur Erteilung der
Fahrerlaubnis der Klasse B entstehen; darin sollten ,alle Fahrstunden, Theoriestunden und Gebih-
ren” eingeschlossen sein. Die Kl. begann ihre Fahrausbildung bei dem Bekl., wechselte aber nach 24
Fahrstunden im Einvernehmen mit dem Bekl. zur Fahrschule M. Nach erfolgreichem Abschluss der
Fahrausbildung im Jahr 2006 stellte diese Fahrschule der KI. fir die weiteren 28 Fahrstunden und 12
Sonderfahrten sowie die Priifungs- und sonstigen Gebuhren einen Betrag von 1531,72 Euro in Rech-
nung. Die KI. bezahlte die Rechnung am 31. 7. 2006 und forderte den Bekl. mit Schreiben vom 7. 8.
2006 — unter Androhung des Riicktritts von der Vereinbarung vom 25. 7. 2005 — vergeblich auf, ihr
diesen Betrag bis zum 15. 8. 2006 zu erstatten. Sie erklarte am 23. 8. 2006 den Riicktritt vom Vertrag
und verlangte vom Bekl. die Herausgabe des Pferdes. Der Bekl., der das Pferd bereits im Friihjahr
2006 seiner Tochter Ubereignet hatte, [...] lehnte die Herausgabe des Pferdes ab. [...] Mit ihrer Klage
verlangte die Klagerin Wertersatz fiir das Pferd in H6he von 6.000 Euro.

Klagerin - Beklagter - Tochter des Beklagten

c. Aus den Entscheidungsgriinden:

Tz.9: ,Das BerGer. ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Bekl. nach dem wirksamen Ricktritt
der KI. [...] Wertersatz zu leisten hat, weil er das ihm libereignete Pferd L auf Grund der Ver-

Sommersemester 2015 -58 - Prof. Dr. Florian Bien



Tz. 10:

Tz. 11

Tz. 12

Tz.13:

Tz.14

Julius-Maximilians- Examinatorium Zivilrecht
UNIVERSITAT

WURZBURG Skript

duBerung an seine Tochter der Kl. nicht mehr zuriickgeben kann (§§ 323 1,346 1, Il 1 Nr. 2
BGB). [Es geht] nur noch um die Frage, ob fiir die Hohe des Wertersatzes der Verkehrswert
des Pferdes, der nach der Behauptung der KI. 6000 Euro betragt, oder der Wert der Gegen-
leistung maRgebend ist. Das BerGer. hat mit Recht angenommen, dass sich die Bemessung
des Wertersatzes gem. § 346 Il 2 BGB nicht nach dem Verkehrswert des Pferdes, sondern
nach dem Wert der Gegenleistung richtet, das heiRt nach den vom Bekl. zu Gibernehmenden
Aufwendungen flr die Fahrausbildung, deren Wert das BerGer. — von beiden Parteien nicht
angegriffen — mit 2290,72 Euro veranschlagt hat.”

,Eine Gegenleistung des Bekl. fiir die Ubereignung des Pferdes ist in der Vereinbarung vom
25.7.2005 ,bestimmt”, das heildt vereinbart worden. Sie besteht in der Verpflichtung des
Bekl. zur Ubernahme aller Aufwendungen (Fahrstunden, Theoriestunden und Gebiihren), die
der KI. bis zur Erteilung der Fahrerlaubnis der Klasse B entstehen. Diese Gegenleistung des
Bekl. ist auch nicht, wie die Revision meint, unbestimmt. Da der Bekl. vereinbarungsgemal
»alle” Kosten fiir die Fahrausbildung der Kl. zu Gibernehmen hat, lasst der Vertrag nicht offen,
welche Gegenleistung der Bekl. gegentiber der KI. zu erbringen hat; die Verpflichtung des
Bekl. zur umfassenden Kosteniibernahme ist eindeutig.”

»§ 346 Il 2 BGB setzt nicht voraus, dass auch der Geldwert der Gegenleistung in der Vereinba-
rung bestimmt worden ist. Haben die Vertragsparteien den Geldwert der vereinbarten Ge-
genleistung — wie etwa bei einem Tausch — nicht beziffert, so steht dies der Anwendung des
§ 346 1l 2 BGB nicht entgegen [...]. Es reicht aus, wenn der Geldwert der Gegenleistung durch
Auslegung der Vereinbarung — notfalls unter Zuhilfenahme einer Schatzung (§ 287 ZPO) — be-
stimmbar ist.”

»[KIl. hatte] — aus der Sicht bei Vertragsschluss — Anspruch auf Erstattung der Kosten [...], wel-
che sie fiir eine vollstandige Fahrausbildung bei einer Fahrschule voraussichtlich zu zahlen
hatte. [...] Der Umstand, dass die genaue Hohe dieser Kosten im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses noch nicht absehbar war, hat nicht [...] zur Folge, dass die Vorschrift des § 346 11 2
BGB nicht anwendbar wiére, sondern fhrt nur zur Notwendigkeit einer Schatzung der Kosten
nach § 287 ZPO, soweit diese nicht genau zu beziffern sind. Mit dem Abschluss der Fahraus-
bildung der KI. stand die Hohe der vom Bekl. zu libernehmenden Kosten fir die Fahrausbil-
dung der Kl. jedoch fest, so dass sich der Erstattungsanspruch der Kl. von da an vereinba-
rungsgemal auf die Ubernahme der tatsichlich entstandenen Kosten konkretisierte; dies gilt
jedenfalls dann, wenn diese Kosten — wie es hier nach den unangegriffenen Feststellungen
des BerGer. der Fall ist —im Rahmen des Ublichen liegen. Einer Schitzung der Héhe der vo-
raussichtlichen Kosten aus der Sicht bei Vertragsschluss — etwa nach MalRgabe durchschnittli-
cher Kosten fiir eine Fahrausbildung — bedarf es deshalb nicht mehr, nachdem die tatsachlich
entstandenen Kosten, auf deren Erstattung die KI. Anspruch hat, zu beziffern sind.”

Abzulehnen ist die Literaturansicht, ,nach der die Vorschrift des § 346 11 2 BGB im Falle des
Ricktritts eines Geldglaubigers wegen Zahlungsverzugs des Schuldners auf Grund einer teleo-
logischen Reduktion keine Anwendung finden soll, wenn der Wert der Leistung, fir die Wer-
tersatz geschuldet ist, hoher ist als der Wert der Gegenleistung [...].“

»Weder der Wortlaut noch der Sinn und Zweck des § 346 Il 2 BGB rechtfertigen es, die Vor-
schrift fur den Fall des Riicktritts wegen Zahlungsverzugs nicht anzuwenden. Die gesetzliche
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Regelung differenziert nicht nach verschiedenen Arten von Riicktrittsgriinden und erfasst
damit auch den Riicktritt wegen Zahlungsverzugs. Auch die Gesetzesmaterialien enthalten
keinen Hinweis darauf, dass der Wert der Gegenleistung entgegen dem Wortlaut der Vor-
schrift im Falle eines Riicktritts wegen Zahlungsverzugs nicht mafigeblich sein sollte [...].”

Tz.15 ,Soweit die Forderung nach einer teleologischen Reduktion des § 346 Il 2 BGB fiir den Fall
des Zahlungsverzugs damit begriindet wird, dass der Riicktritt durch die wortgetreue An-
wendung von § 346 Il 2 BGB zum ,,stumpfen Schwert” wiirde, weil der Wertersatzanspruch
dann dieselbe Hohe hatte wie der Kaufpreisanspruch und der Riicktritt damit sinnlos ware
[...], Gberzeugt dies nicht, weil der Ricktritt dem rlcktrittsberechtigten Verkaufer [...] auch
bei einer Orientierung am Wert der Sache keinen finanziellen Vorteil bietet, wenn der Kauf-
preis dem Wert der Sache entspricht oder héher als dieser ist. Im Ubrigen haben die Rege-
lungen lber die Rickabwicklung eines Vertrags auf Grund eines vertraglichen oder gesetzli-
chen Ricktritts auch keinen Sanktionscharakter.”

Tz. 16 ,Nach der Gesetzesbegriindung erscheint es interessengerecht, die Parteien an den vertragli-
chen Bewertungen von Leistung und Gegenleistung festzuhalten; die objektiven Wertver-
héltnisse sollen dagegen nur ausnahmsweise dann maligebend sein, wenn eine Bestimmung
der Gegenleistung — eine privatautonom ausgehandelte Entgeltabrede — fehlt.”

Tz. 17 ,Fir die gesetzliche Regelung [keine teleologische Reduktion von § 346 Abs. 2 S. 2 BGB, FB]
sprechen auch praktische Griinde. [Sie vermeidet] einen nahe liegenden Streit Gber den
»wahren” Verkehrswert der Sache [...], der im Nachhinein meist nur durch Sachverstandigen-
beweis ermittelt werden kdnnte und mit zahlreichen Unsicherheiten verbunden ware.”

Tz.18 ,,0b es Ausnahmefille geben mag, in denen sich der zum Wertersatz Verpflichtete nach Treu
und Glauben nicht auf die Regelung des § 346 Il 2 BGB berufen kann — das BerGer. spricht
den Fall an, dass der in Zahlungsverzug geratene Kaufer in Kenntnis der Riicktrittsandrohung
des Verkaufers die Sache noch vor dem Ruicktritt weiterverduBert, um deren hoheren Ver-
kehrswert fiir sich zu realisieren —, bedarf keiner Entscheidung. Ein solcher Sachverhalt liegt
hier nicht vor.”

d. Gutachten
(A) Anspriiche der KI. gegen den Bekl.
(1) Anspruch auf das Pferd

(1) Anspruch der Klagerin gegen den Bekl. aus § 812 11 bzw. § 818 Il (Verkehrswert) wegen Nichtig-
keit des Vertrags aus § 138 BGB (Wucher)

(a) Auffalliges Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung. Problem hier: Die tat-
sachlichen Aufwendungen des Bekl. standen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht
fest. Er trug insoweit ein gewisses finanzielles Risiko.

(b) Zudem bedurfte es des Vorliegens einer verwerflichen Gesinnung des Bekl., die angesichts
des Gibernommenen Risikos problematisch ist. Angesichts der Unsicherheit bzgl. des Werts
der vom Bekl. versprochenen Leistung erscheint es auch schwierig, die verwerfliche Gesin-
nung des Bekl. angesichts eines besonders groben Missverhaltnisses von Leistung und Ge-
genleistung (lGber 200 Prozent) zu vermuten.
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(c) Ergebnis offen (vom BGH nicht thematisiert)

(2) Anspruch der Klagerin gegen den Beklagten auf Herausgabe (Wiedereinrdumung des Besitzes und
Ubereignung) des Pferdes aus § 346 Abs. 1 BGB?

- Wirksamer Ruicktritt?
- Rucktrittserklarung, § 349 BGB (+)
- Rucktrittsgrund, § 323 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB?
- Kaufvertrag (+)
- erfolgloser Fristablauf (+)

- § 323 V 1 BGB hier nicht anwendbar, da Gegenleistung (Pferd) unteilbar (siehe vo-
rangehender Fall oben)

- Ausschluss der Rickgewahrspflicht aufgrund Unmaoglichkeit, § 275 Abs. 1 BGB?

- H. M.: Grundsatzlich trifft den Riickgewahrsschuldner (Bekl.) die Pflicht, den verduRerten
Gegenstand (Pferd) vom Zweiterwerber (Tochter) zurlick zu erwerben (vgl. BGH, Urt. v.
10.10.2008 - V ZR 131/07, BGHZ 178, 182 = NJW 2009, 63 Tz. 15ff. und 27f. betreffend Ver-
pflichtung des Riickgewadhrschuldners, die Belastung des empfangenen Grundstiicks zu be-
seitigen). Grenze: § 275 Abs. 2 BGB (grobes Missverhaltnis zwischen Aufwand des Schuldners
und Leistungsinteresse des Glaubigers). Moégliches Problem hier: Soweit Tochter des Bekl.
nicht voll geschaftsfahig, steht der Riickiibertragung des Pferdes an den Beklagten § 181 BGB
(Verbot des Insichgeschéfts) entgegen. Evtl. § 1909 Abs. 1 S. 1 (Ergdnzungspflegschaft).

Unmoglichkeit der Riickgabe ist ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal von § 346 Abs. 2 BGB.

- A. A.: Dem Gesetz ist eine Pflicht zum Rickerwerb oder zur Beseitigung der Belastung nicht
zu entnehmen, vielmehr hat Gesetzgeber in § 346 Abs. 2'S. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BGB den Fall der
Unmoglichkeit eigenstandig geregelt (z. B. Gaier, in MiikoBGB, § 346 Rn. 39 mwN).

Geht man von einem Ausschluss der primdren Riickgabepflicht des Beklagten aus (§ 275 Abs. 2 BGB),
ist wie folgt weiter zu priifen:

(1) Anspruch auf Schadensersatz

Anspruch der Kldgerin gegen den Bekl. auf Schadensersatz wegen Nichtherausgabe des Pferdes gemaR §§ 346
Abs. 4, 280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB (-), da die Klagerin dem Beklagten hier keine Frist fiir die Her-
ausgabe gesetzt hat, die erfolglos hatte ablaufen kdnnen. Davon abgesehen hatte die Klagerin wegen der Zug-
um-Zug zu erfillenden Riickgewahrpflichten (§§ 348, 320 BGB) dem Beklagten in Annahmeverzug begriinden-
der Weise die Riickgewéahr der vom Beklagten empfangenen Leistungen anbieten missen (BGH, Urt. v.
10.10.2008 - V ZR 131/07, BGHZ 178, 182 = NJW 2009, 63 Tz. 29). Daran fehlt es ebenfalls. SchlieBlich erman-
gelt es einem Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB an der erforderlichen Pflichtverletzung i. S. d. § 346 Abs. 4 BGB
(siehe oben: Unmoglichkeit der Herausgabe, die damit gar nicht geschuldet ist, § 275 | BGB).

(1) Anspruch auf Herausgabe des Verkaufserloses

Anspruch der Kldgerin gegen den Bekl. auf Herausgabe eines evtl. Verkaufserloses, § 285 Abs. 1 BGB
(commodum ex negotatione)?

- Schuldverhiltnis, gerichtet auf Leistung eines Gegenstandes (+), Riickgewahrschuldverhéltnis,
§§ 346ff. BGB

- Leistungshindernis iSd § 275 Abs. 1 — 3 BGB (+)
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- Erlangung eines Ersatzes durch den Bekl. (+), Kaufpreis

- Kausalzusammenhang zwischen Ursache fiir Leistungshindernis (,,auf Grund dessen“) und Ersatzer-
langung (,infolge”)?

-a. A.: (-), es ist zwischen der zur Unmoglichkeit fihrenden Verfligung des Beklagten an die
Tochter gemal § 929, 1 BGB und seinem schuldrechtlichen Anspruch auf Bezahlung des
Kaufpreises (§ 433 Abs. 2 BGB) zu unterscheiden ist (Trennungsprinzip!).

- H. M.: (+), wirtschaftliche Betrachtungsweise: Ubereignungsvorgang und Kaufvertrag bilden
eine wirtschaftliche Einheit.

(IV) Anspruch auf Wertersatz

Anspruch der Klagerin gegen den Beklagten auf Wertersatz fiir den Wallach, § 346 Abs. 2 BGB (+),
Riickgabe des Pferdes ist unmaglich (hier unterstellt, siehe oben).

- Wertersatz bestimmt sich grundsatzlich nach der Gegenleistung, § 346 Abs. 2 S. 2 BGB.

- Vereinbarung eines Geldwertes ist nicht erforderlich, vielmehr genligt die Bestimmbarkeit durch
Auslegung der Vereinbarung, notfalls unter Zuhilfenahme einer Schatzung (§ 287 ZPO).

- Gegenleistung hier: vollstandige Fahrausbildung.

- Wert dieser Gegenleistung: Orientierung an den tatsachlich angefallenen Kosten moglich, jedenfalls
wenn diese Kosten im Rahmen des Ublichen lagen. Es bedarf in diesem Fall keiner Schatzung.

- Teleolog. Reduktion von § 346 1l 2 BGB, wenn Wert der Gegenleistung niedriger als der Wert der
Leistung, flr die Ersatz geschuldet wird?

- e. A. (+), da Rucktritt ansonsten ,stumpfes Schwert” (Canaris, FS H. Wiedemann, S. 22).
Wertersatz ist in diesem Fall am Wert der Leistung (hier: Pferd) zu orientieren.

-H.M. (-). Arg.:

- Ricktritt hat keinen Sanktionscharakter; Verzugsschadensersatz kompensiert einen
evtl. materiellen Schaden des Riickgewahrglaubigers;

- auch wenn Gegenleistung bzw. Kaufpreis (hier: Fahrstunden) gleich oder héher als
der Wert der Leistung (hier: Pferd), wiirde Ricktritt dem Verkaufer (hier: Klagerin)
keinen wirtschaftlichen Vorteil bieten;

- es ist interessengerecht, die Parteien an dem vereinbarten Aquivalenzverhiltnis
festzuhalten;

- praktischer Vorteil: Tatrichter muss den Verkehrswert der Leistung (hier: Pferd)
nicht ermitteln;

- hier auch kein Verstol} gegen Treu und Glauben, da Beklagter die Leistung (hier:
Pferd) nicht in Kenntnis der Ricktrittsdrohung an seine Tochter weiterveraulRert hat.

- Ergebnis zu IV: Der Klagerin steht gegen den Beklagten ein Anspruch auf Wertersatz in Hohe der
tatsachlich angefallenen Kosten fiir den Fahrunterricht bei M zu, § 346 Abs. 2 S. 2 BGB. (Zusatzlicher
Wertersatz fiir die bereits erhaltenen Fahrstunden durch den Bekl. ist nicht zu gewdhren. A. A. offen-
bar die Vorinstanz, das OLG Frankfurt a. M., das der KI. 2290,70 EUR (1.531,72 EUR fiir die Fahrschule
M und 759 EUR als Wert der vom Bekl. erhaltenen Fahrstunden.)
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(B) Anspriiche der KI. gegen die Tochter

() Anspruch der Klagerin gegen die Tochter auf Herausgabe des Pferdes aus § 816 | 2 BGB (-), mangels Unwirk-
samkeit des Vertrages zwischen KI. und Bekl. (Rechtsgrund ist gegeben, wenn man § 138 Il BGB nicht bejaht,
siehe oben). AuRerdem hat Beklagter mangels Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts als Berechtigter ver-
fugt hat. Daruber hinaus hatte die VerdauRerung an die Tochter unentgeltlich erfolgen mussen.

(1) In Betracht kommt ein Anspruch aus § 822 BGB (Bekl. hat als Berechtigter verfligt): Allerdings liegt hier
Rechtsgrund (wirksamer Vertrag zwischen KI. und Bekl., s. 0.) vor, zudem misste Unentgeltlichkeit gegeben
sein, wobei allerdings auch teilweise Unentgeltlichkeit geniigt hatte (,,GberschieRender Teil“).

e. Merke

1. Ruckgewahrschuldverhéltnis: Der Anspruch auf Riickgewahr der geleisteten Sache (§ 346 | BGB,
Primaranspruch) geht dem Anspruch auf Wertersatz gemaR § 346 |l BGB (Sekundaranspruch) vor
(str.). Grenze der primaren Riickgewahrpflicht: § 275 Il BGB.

2. Der Wertersatzanspruch aus § 346 Il BGB bestimmt sich gemaR S. 2 der Vorschrift auch dann nach
dem Wert der Gegenleistung (hier: Kosten der Fahrprifung), wenn diese weniger Wert ist als die
Leistung (hier: Pferd), fur die Ersatz zu leisten ist (a. A. Canaris: teleologische Reduktion, da Ricktritt
ansonsten ,stumpfes Schwert” in der Hand des Ricktrittsberechtigten).

f. Anmerkung

C.-H. Witt, NJW 2009, 1070 (Anmerkung)

F. Faust, JuS 2009, 271 (kritisch und mit anregenden Variationen des Falls, die die Fragwirdigkeit der
gesetzlichen Entscheidung in § 346 Il 2 BGB jedenfalls ins Ausnahmesituationen illustrieren mégen)
V. Storung der Geschaftsgrundlage

16. Anpassungsanspruch bei beiderseitigem Eigenschaftsirrtum®

BGH, Urt. v. 30.09.2011 -V ZR 17/11, NJW 2012, 373 (vorgesehen zur Veréffentlichung in BGHZ)

a. Leitsatze

1. Der Anspruch der durch eine Stérung der Geschaftsgrundlage benachteiligten Partei auf Ver-
tragsanpassung verpflichtet die andere Partei, an der Anpassung mitzuwirken. Wird die Mitwirkung
verweigert, kann die benachteiligte Partei auf Zustimmung zu der als angemessen erachteten Anpas-
sung oder unmittelbar auf die Leistung klagen, die sich aus dieser Anpassung ergibt.

2. Die Verletzung der Verpflichtung, an der Anpassung des Vertrags mitzuwirken, kann Schadenser-
satzanspriche nach § 280 Abs. 1 BGB auslosen. Zu einem Ricktritt vom Vertrag berechtigt sie die
benachteiligte Partei nur unter den Voraussetzungen des § 313 Abs. 3 BGB.

b. Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 4. November 2008 verpflichtete sich der Beklagte eine unvermessene
Flache "von ca. 28.699 m?", welche auf einem dem Vertrag beigefligten Lageplan eingezeichnet ist,
an die klagende Stadt zu Ubertragen. Als Gegenleistung Ubertrug die Stadt ein 28.699 m? groRes Flur-

% Unter Mitarbeit von Herrn Ref. iur. Martin Geismann.

Sommersemester 2015 -63- Prof. Dr. Florian Bien



Julius-Maximilians- Examinatorium Zivilrecht
UNIVERSITAT

WURZBURG Skript

stiick an den Beklagten. Ferner verpflichtete sie sich, einen auf einem Grundstiick des Beklagten ge-
legenen Weg in ndher bestimmtem Umfang in Bitumen herzustellen. Unter der Uberschrift "Mangel-
haftung" schlossen die Parteien Rechte wegen eines Sachmangels aus und hielten ferner fest, dass
wechselseitig keine Garantie fur GroRe, Glte und Beschaffenheit des jeweiligen Kaufgegenstandes
Uibernommen werde.

Die Vermessung der in dem Lageplan eingezeichneten Flache ergab eine GréRe von nur 18632 m?2.
die KI. Forderte daraufhin den Beklagten, welcher zwischenzeitlich als Eigentimer in das Grundbuch
eingetragen worden war, zu einer Anpassung des Vertrages auf. Nachdem der Beklagte weder dem
Anpassungsvorschlag der Klagerin zugestimmt noch einen anderen Anpassungsvorschlag unterbrei-
tet hatte, erklarte diese im Januar 2010 den Ruicktritt vom Vertrag. Die Kldgerin verlangt die Rickauf-
lassung des an den Beklagten libertragenen Grundstticks, hilfsweise die Zahlung von 18.120,60 Euro
als Wertausgleich, sowie Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten.

c. Aus den Griinden

Tz.8: Il 1. Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht allerdings an, dass der zwischen den
Parteien geschlossene Vertrag nicht wegen fehlender inhaltlicher Bestimmtheit der an die
Klagerin verkauften Teilflache unwirksam ist.

Tz.9: Entgegen der Ansicht der Revision kommen der schriftlichen GroRenangabe ("ca. 28.699
m?2") im Text des Vertrages und der zeichnerischen Darstellung in dem Lageplan, die eine
Flache von nur 18.632 m? umfasst, keine gleichrangige Bedeutung mit der Folge zu, dass
das Vereinbarte wegen der daraus folgenden Unbestimmtheit seines Inhalts keine Bindung
zu erzeugen vermag [...]. Wird bei dem Verkauf einer noch nicht vermessenen Grund-
stlicksflache der Vertragsgegenstand - wie hier - in der notariellen Urkunde sowohl durch
eine bestimmte Grenzziehung in einem maRstabsgerechten Plan als auch durch eine als
ungefahr bezeichnete Flachenmafangabe bestimmt, geht der objektive Inhalt der Verkau-
fer- und der Kaufererklarung in der Regel dahin, dass bei Differenzen zwischen der bezif-
ferten und der der Grenzziehung entsprechenden umgrenzten FlachengrolRe die Beziffe-
rung ohne Bedeutung und die Umgrenzung allein maRgeblich ist [...]. So liegt es auch hier.

Tz. 10: Der Einwand der Revision, der Klagerin sei es auf ein Tauschverhaltnis 1:1 und damit auf
die GroRe der an sie zu (ibertragenden Flache angekommen, rechtfertigt keine andere Be-
urteilung. Die unzutreffende Vorstellung der Klagerin, die in dem Plan eingezeichnete Fla-
che entspreche - zumindest annahernd - der Flichenangabe im Vertragstext, andert nichts
daran, dass ihr objektiv erklarter Wille dahin ging, die in dem Plan eingezeichnete und auf
dieser Grundlage zu vermessenden Flache zu erwerben. Dass diese Erklarung von einem
Irrtum bei der Willensbildung beeinflusst war, ist fiir die Bestimmung des Leistungsge-
genstands ohne Bedeutung.

Tz. 11: 2. Rechtsfehlerhaft ist aber die Auffassung des Berufungsgerichts, die Klagerin kdnne sich
wegen dieses Irrtums nicht auf einen Wegfall der Geschaftsgrundlage gemall § 313 Abs. 1
i.V.m. Abs. 2 BGB berufen.

Tz. 12: a) Richtig ist zwar, dass § 313 BGB im Anwendungsbereich der Sachmangelhaftung nicht
herangezogen werden kann, da andernfalls die den Bestimmungen der §§ 437 ff. BGB
zugrunde liegende Risikoverteilung liber die Annahme einer Stérung der Geschafts-
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grundlage verandert wiirde [...]. Das gilt auch dann, wenn die Voraussetzungen einer
Mangelhaftung im Einzelfall - etwa aufgrund eines wirksamen Haftungsausschlusses - nicht
vorliegen.

Tz.13: b) Allerdings besteht der Vorrang nur insoweit, als der ma3gebliche Umstand {iberhaupt
geeignet ist, Sachmangelanspriiche auszuldsen [...]. Das trifft auf die GroRenangabe einer
unvermessenen Teilflache im Vertragstext nicht zu, wenn die verkaufte Flache, wie hier,
auf einem malstabsgerechten und mitbeurkundeten Plan eingezeichnet worden ist. Wie
das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang zutreffend erkennt, bestimmt sich die zu
Ubertragende Flache in einem solchen Fall namlich allein nach der mitbeurkundeten Plan-
zeichnung. Das hat zur Folge, dass sich auch die Sollbeschaffenheit des Grundstiicks hin-
sichtlich Lage, Zuschnitt und GréRe nach der Zeichnung richtet. Mit der herausgemessenen
Flache von 18.632 m? erhalt die Kldgerin mithin den Kaufgegenstand in der vereinbarten
Beschaffenheit; ein Sachmangel liegt gerade nicht vor.

Tz.15: 3. a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht auch der wechselseitige ver-
tragliche Ausschluss der Sachmangelhaftung und einer Garantie fir die GroRe, Gite und
Beschaffenheit der Grundstiicke einem Anspruch wegen Stérung der Geschaftsgrundlage
nicht entgegen. Zwar ist § 313 BGB nicht anwendbar, wenn sich durch die Storung der
Geschdaftsgrundlage ein Risiko verwirklicht, das nach den vertraglichen Vereinbarungen
in den Risikobereich einer der Parteien fillt [...]. So verhilt es hier aber nicht [sic!].

Tz. 16: Nach den im Berufungsurteil in Bezug genommenen und mangels formlicher Gegenriige
auch fir das Revisionsverfahren zugrunde zulegenden Feststellungen des Landgerichts ist
Geschaftsgrundlage die Annahme der Parteien bzw. die dem Beklagten erkennbar gewor-
dene und von ihm nicht beanstandete Vorstellung der Klagerin geworden, dass die zu tau-
schenden Grundstiicke zumindest anndhernd dasselbe FlachenmaR haben. Objektiver
Ausdruck dessen ist die Angabe der GroRe der an die Klagerin zu lGbertragenden unver-
messenen Flache im Vertragstext ("ca. 28.699 m?"), die der ebenfalls in den Vertrag aufge-
nommenen GrolRe des als Gegenleistung an den Beklagten zu libereignenden Grundstlicks
(28.699 m?) entspricht. Die maRgebliche Annahme bezieht sich dabei allerdings nicht auf
eine bestimmte Beschaffenheit des einzelnen Grundstiicks, sondern auf das Flachenver-
héltnis der Grundstiicke zueinander und damit auf das Wertverhaltnis von Leistung und
Gegenleistung (Tauschverhaltnis 1:1).

Tz. 17: Das Risiko einer erheblichen Verschiebung dieses Aquivalenzverhiltnisses - sei es zu
Lasten der Klagerin, sei es zu Lasten des Beklagten, wenn die in den Plan eingezeichnete
Flache deutlich groer als angenommen gewesen ware - ist durch den Ausschluss jegli-
cher Médngelanspriiche nicht der hierdurch benachteiligten Vertragspartei auferlegt
worden. Einer solchen Annahme steht bereits entgegen, dass es sich bei der Differenz zwi-
schen der bezifferten und der Grenzziehung im Lageplan entsprechenden Flachengrof3e
weder um einen Sachmangel noch um die Abweichung von einer bestimmten Beschaffen-
heit handelt (vgl. oben Il. 2. b). Der Ausschluss darauf bezogener Rechte enthalt also keine
Aussage dariiber, wer das Risiko einer Stérung des angestrebten Aquivalenzverhiltnisses
zwischen Leistung und Gegenleistung tragen sollte.

Tz. 18: b) Ebenso wenig kommt es darauf an, dass die Vorstellung, die in dem Lageplan ausgewie-
sene Flache entspreche 28.699 m? und damit der GroRe des von der Kldgerin an den Be-
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klagten tauschweise zu libereignenden Grundstiicks, auf einen Fehler im Verantwortungs-
bereich der Klagerin bei der Einzeichnung in den Lageplan zurlickgehen diirfte. Anspriiche
wegen beiderseitigen Irrtums liber die fiir die Preisbildung maBgeblichen Umstande set-
zen nicht voraus, dass die Fehlvorstellung auf Seiten des Anspruchstellers unverschuldet
ist; auch fihrt der Umstand, dass eine zur Geschéaftsgrundlage erhobene fehlerhafte Be-
rechnung, Bewertung oder sonstige Einschatzung von einer der Parteien stammt, grund-
satzlich nicht dazu, dass der anderen Partei eine Anpassung des Vertrages von vornherein
unzumutbar ware.

Tz. 21: lll 1. a) Angesichts der dem Tauschvertrag zugrunde liegenden Vorstellung, beide Grund-
stiicke seien aufgrund Ubereinstimmender GréRe wertgleich (§ 313 Abs. 2 BGB; siehe oben
zu Il. 3. a) und einer Flachendifferenz von mehr als 10.000 m? - dies entspricht einer Ab-
weichung von 35 % gegenliber der von den Parteien zugrunde gelegten GrofRe - ist der
Klagerin ein Festhalten an dem Vertrag in seiner urspriinglichen Form nicht zuzumuten,
wahrend dem Beklagten ein Abgehen von dem Vereinbarten, beispielsweise durch Riick-
Ubertragung eines der GroRRendifferenz entsprechenden Teils der ihm ibertragenen Fla-
che, angesonnen werden konnte.

Tz.22: b) Obwohl eine Stérung der Geschéaftsgrundlage gemaR § 313 Abs. 1 BGB in erster Linie zu
einem Anspruch auf Vertragsanpassung fihrt, ist die Kldgerin berechtigt, sich von dem
Vertrag zu l6sen.

Tz. 23: aa) Dies folgt allerdings nicht schon daraus, dass der Beklagte vorprozessual die Aufforde-
rungen zu Verhandlungen Uber eine Vertragsanpassung ignoriert und die Klagerin darauf-
hin den Ricktritt vom Vertrag erklart hat.

Tz. 25: Grundsatzlich besteht ein Riicktrittsrecht [...] nicht allein deshalb, weil der von einer
Storung der Geschiftsgrundlage Begiinstigte trotz entsprechender (und berechtigter)
Aufforderung, die Mitwirkung an einer Vertragsanpassung verweigert. Der Riicktritt ist in
§ 313 Abs. 3 BGB nur nachrangig fiir den Fall vorgesehen, dass eine Vertragsanpassung
nicht moglich oder einer der Parteien nicht (mehr) zumutbar ist [...]. Angesichts der Mog-
lichkeit, den Anpassungsanspruch gerichtlich durchzusetzen, fiihrt die Weigerung des Be-
glinstigten, an einer Vertragsanpassung mitzuwirken, fur sich genommen nicht dazu, dass
dem Benachteiligten ein weiteres Festhalten an dem Vertrag und dessen (klinftige) Anpas-
sung unzumutbar wird [...] Auch der Kldgerin ware es zumutbar gewesen, ihren Anspruch
auf Anpassung des Vertrages gerichtlich durchzusetzen.

Tz. 26: (2) Ein Riicktrittsrecht ldsst sich auch nicht auf die Vorschrift des § 323 Abs. 1 BGB stiit-
zen; diese wird durch die speziellere, vorrangig auf eine Aufrechterhaltung des Vertrages
gerichtete Regelung des § 313 Abs. 3 BGB verdrangt |[...].

Tz. 27: bb) Auch ohne wirksamen Riicktritt kommt es aber dann zu einer von der benachteilig-
ten Partei gewiinschten Riickabwicklung des Vertrages, wenn die Gegenseite im Prozess
nur die Voraussetzungen des § 313 Abs. 1 bzw. Abs. 2 BGB in Abrede stellt, ohne sich fiir
den Fall, dass das Gericht eine Storung der Geschaftsgrundlage annehmen sollte, gegen
die Riickabwicklung des Vertrages als deren Rechtsfolge zu wenden. Angesichts der
Pflicht, an einer Vertragsanpassung mitzuwirken, kommt einem solchen Verhalten der
objektive Erkldrungswert zu, mit dem Vorschlag der Gegenseite (Riickabwicklung) ein-
verstanden zu sein [...]. Die in § 313 Abs. 3 BGB angeordnete Nachrangigkeit des Riicktritts
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steht dem nicht entgegen. Sie beruht auf dem Gedanken, dass die Auflosung eines Vertra-
ges tiefer in die Privatautonomie eingreift als dessen Anpassung [...], kommt also nicht
zum Tragen, wenn beiden Parteien nicht (mehr) an einer Aufrechterhaltung des Vertrages
gelegen ist.

So liegt es auch hier. Der Beklagte hat in den Vorinstanzen zwar in Abrede gestellt, dass die
Klagerin aus der Flachendifferenz Rechte herleiten kann, aber fiir den Fall, dass ein An-
spruch nach § 313 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 BGB besteht, sich weder gegen die Auflésung des
Vertrages als dessen Rechtsfolge gewendet noch die Wirksamkeit des Riicktritts wegen
Vorrangs der Vertragsanpassung in Zweifel gezogen. Die mogliche Bereitschaft des Beklag-
ten zu Zugestandnissen im Rahmen eines auf die Beendigung des Rechtsstreits gerichteten
Vergleichs steht einem solchen Einwand nicht gleich.

c) Auf die Anschlussberufung der Klagerin sind ihr die geltend gemachten vorgerichtlichen
Anwaltskosten unter dem Gesichtspunkt des Verzuges zuzuerkennen (§ 280 Abs. 1i.V.m.
§ 286 BGB).

aa) Nach den Feststellungen des Landgerichts ist der Beklagte vorprozessual zunachst von
der Klagerin selbst aufgefordert worden, an der Vertragsanpassung mitzuwirken. Indem er
hierauf nicht reagiert hat, ist der Beklagte in Verzug geraten (§ 286 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Denn der durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 26. November 2001 (BGBI. |
S. 3138) eingefiihrte Anspruch auf Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1 BGB verpflichtet
die durch eine Stérung der Geschaftsgrundlage beglinstigte Vertragspartei, im Zusam-
menwirken mit der anderen Partei eine Anpassung des Vertrages herbeizufiihren. Hierbei
handelt es sich um eine vertragliche Mitwirkungspflicht, deren Verletzung Schadenser-
satzanspriiche nach § 280 Abs. 1 BGB ausl6sen kann [...].

Der dagegen erhobene Einwand, eine Verhandlungspflicht kdnne nicht vollstreckt werden
und sei daher abzulehnen [...], iberzeugt nicht. Mit dem Anspruch der benachteiligten
Partei auf Vertragsanpassung korrespondiert die Verpflichtung der beglinstigten Partei, an
dieser Anpassung mitzuwirken. Anspruch und Verpflichtung sind zwei Seiten desselben
Rechts. Durchgesetzt wird die Mitwirkungspflicht demgemaR durch die gerichtliche Gel-
tendmachung des Anpassungsanspruchs. Hierzu kann die benachteiligte Partei eine von
ihr formulierte Anderung des Vertrages zum Gegenstand der Klage machen [...] oder
aber unmittelbar auf die Leistung klagen, die sich aus der von ihr als angemessen erach-
teten Vertragsanpassung ergibt. Letzteres ist nicht nur die Geltendmachung des An-
spruchs aus der Anpassung, sondern zugleich die Durchsetzung des Anspruchs auf Anpas-

sung [...].

bb) Die Beauftragung eines Rechtsanwalts durch die Klagerin stellte eine durch den Verzug
bedingte und zweckentsprechende MaRnahme zur Rechtsverfolgung dar. Dass der Anwalt
nach einer letztmaligen Aufforderung zur Mitwirkung bei der Vertragsanpassung den
Ricktritt vom Vertrag erklart und anschlieRend mit der Riickauflassung des Grundstiicks
eine andere Leistung als die angemahnte Leistung von dem Beklagten verlangt hat, andert
nichts daran, dass seine Inanspruchnahme durch den Verzug des Beklagten bedingt und
zur Durchsetzung der Rechte der Klagerin erforderlich war [...].
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d. Gutachten
I. Anspruch der Klagerin aus § 346 Abs. 1 BGB, § 313 Abs. 3 bzw. § 323 BGB
1. Wirksamer Vertragsschluss

Fiir einen Anspruch musste zunachst der Tauschvertrag (§ 480 BGB) liber die Grundstiicke wirksam
zu Stande gekommen sein.

a) Auch fiir den Tausch von Grundstiicken gilt das Formerfordernis des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB, das
hier mit dem notariellen Vertrag eingehalten wurde.

b) Die Parteien missten sich auch Gber alle wesentlichen Punkte des Vertrages geeinigt haben. Hier-
zu mussen zumindest die Gegenstdande des Tauschgeschafts hinreichend bestimmt sein. Die Parteien
haben insbesondere das unvermessene Grundstiick des Beklagten auf dem Lageplan genau umran-
det, so dass die zu Ubertragende Flache ohne Zweifel feststeht.

c) Die Einigung kénnte deswegen unwirksam sein, weil die Bezifferung der Grundsticksflache mit ca.
28.699 m? und die Einzeichnung auf dem Lageplan in einem unauflésbaren Widerspruch stehen (sog.
Perplexitat®'). Insofern ist durch Auslegung zu ermitteln, was die Parteien mit der Einzeichnung und
der GréBenbezeichnung unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung ausgedriickt haben, §§ 133,
157 BGB. Der Umstand, dass die Parteien lediglich eine ungefahre FlachengrofRe angegeben haben,
flhrt aber zu einer Auslegung dahingehend, dass es den Parteien in erster Linie nicht um ein Grund-
stlick einer bestimmten Grof3e ging, sondern vielmehr um das konkret auf dem malstabsgetreuen
Flachenplan eingegrenzte Grundstiick. Dieses ist Leistungsgegenstand. Insofern kann hier nicht von
einem unauflésbaren Widerspruch ausgegangen werden.

d) Ein etwaiger Irrtum bei der Willensbildung (hier: Annahme, die beiden eingezeichneten Grundst-
cke hatten ungefahr dieselbe GréRe) ist ohne Bedeutung fiir die Bestimmung des Leistungsgegen-
standes.

2. Wirksamkeit der Kiindigung des Vertrages

a) Formell: Die Klagerin hat den Ricktritt vom Vertrag erklart, § 349 BGB

b) Materiell: Ein Ricktrittsrecht konnte sich fir die Klagerin aus § 313 Abs. 3 BGB ergeben.
(aa) Anwendbarkeit von § 313 BGB

Zundachst stellt sich die Frage, ob die Vorschrift des § 313 BGB (iber die Stérung der Geschaftsgrund-
lage Anwendung findet. Bei Kauf- und Tauschgeschaften ist diese im Anwendungsbereich der Man-
gelgewahrleistung ausgeschlossen. Andernfalls wiirde namlich die vom Gesetzgeber angeordnete
spezielle und daher vorrangige Risikoverteilung der §§ 437ff. BGB betreffend Sachmangel ausge-
hohlt.

Damit ist zunachst zu priifen, ob vorliegend die Sachmangelgewahrleistung eingreift. Das setzt vo-
raus, dass ein Sachmangel im Sinne des §§ 480, 434 Abs. 1 BGB vorliegt, das Grundsttick also bei Ge-
fahribergang nicht die Sollbeschaffenheit aufgewiesen hat.

Ausgehend vom subjektiven Mangelbegriff ist die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit des Grund-
stlicks zu ermitteln, § 434 Abs. 1 S. 1 BGB. Die vertraglichen Abreden sind nach §§ 133, 157 BGB aus-
zulegen. Die Parteien haben hier durch die Markierung der Grundstiicksflache gerade unzweifelhaft

*! Definition: Willenserklarung bleibt auch nach Ausschépfung aller Auslegungsmoglichkeiten unklar bzw. wi-
dersprichlich. Ihre Bedeutung (Rechtsfolge) kann nicht bestimmt werden.
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zum Ausdruck gebracht, dass sie das Grundstilick mit der eingezeichneten Flache als vertragsgemal
akzeptieren wollten. Es kam ihnen gerade auf dieses Grundstiick in der bestimmten Lage an (siehe
schon oben). Dass die Gegenleistung nach der falschlich angenommenen tatsachlichen Grofle des
Grundstiicks berechnet wurde, kann fiir die Bestimmung der VertragsgemaRheit des Grundstiicks
keine Rolle spielen.

Damit weicht die tatsachliche Beschaffenheit nicht von der Sollbeschaffenheit ab. Es liegt folglich
kein Mangel i.S.d. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB vor.

§ 313 BGB ist damit anwendbar, da das Mangelgewahrleistungsrecht keine Anwendung findet.
(bb) Tatbestand von § 313 Abs. 1 und 2 BGB (beiderseitiger Irrtum liber die Geschaftsgrundlage)

Voraussetzung ist zunachst, dass die Geschaftsgrundlage des Grundstiicktausches nach § 313 Abs. 1,
Abs. 2 BGB gestort ist. Hier ist einzig ein Fall der anfanglichen Stérung nach § 313 Abs. 2 BGB denkbar
(beiderseitiger Irrtum Gber die Geschaftsgrundlage). Es musste sich eine wesentliche Vorstellung der
Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses als falsch herausgestellt haben und das Festhalten am
Vertrag zumindest fiir eine Partei unzumutbar sein. Im Einzelnen:

i. Geschéaftsgrundlage: Die Parteien haben sich beide vorgestellt, dass das auf dem Flachen-
plan eingegrenzte Grundstiick eine Grundstiicksflache hat, die nicht wesentlich von der
Quadratmeterzahl von 28.699 m? abweicht. Dies ist auch in der Bestimmung der Gegenleis-
tung deutlich geworden: Diese ist ein Grundstiick von entsprechenden 28.699 m2. Die Partei-
en wollten mithin erkennbar ein Tauschverhaltnis von 1:1 erreichen. Die falschlich ange-
nommene Grofle und damit der entsprechende Wert des Grundstiicks waren ausschlagge-
bend fir den konkreten Vertragsinhalt, also wesentliche Grundlage des Vertrages.

ii. (Anfangliches) Fehlen der Geschéftsgrundlage (,,faktisches Element”): Diese Vorstellung
der Parteien war von Anfang an fehlerhaft, denn das vom Beklagten an die Klagerin tibereig-
nete Grundstiick ist tatsachlich lediglich 18.632 m2 grolR. Das von den Parteien angestrebte
Aquivalenzverhiltnis (1:1) ist damit nicht erreicht. Das GroRenverhiltnis betragt vielmehr
2/3:1.

iii. (,hypothetisches Element”): Die Parteien hatten den Vertrag nicht so abgeschlossen, wie
er abgeschlossen wurde, hatten sie die tatsachlichen GroRenverhiltnisse gekannt.

iv. Unzumutbarkeit (,normatives Element”): Das Festhalten am Vertrag kdnnte hier fir die
Klagerin unter Abwagung aller Umstdnde des Vertrages unzumutbar sein. Insbesondere ist
hier die gesetzliche oder vertragliche Risikoverteilung zu beachten. Die Parteien haben den
Vertrag unbewusst in Unkenntnis der tatsachlichen Sachlage geschlossen. Es liegt insofern
ein beiderseitiger Eigenschaftsirrtum der Parteien vor. Sie haben deswegen auch keine ver-
tragliche Risikoverteilung vorgenommen, denn hierzu ware es notwendig gewesen, dass sie
ihre Unkenntnis in den Geschaftswillen aufgenommen haben. Aus diesem Grund kann auch
der Ausschluss aller Mangelgewahrleistungsrechte nicht zu einer Risikozuweisung an die Kla-
gerin flhren. Hinzukommt, dass dieser Gewahrleistungsausschluss nur bei einer Mangel-
haftung sachlich greifen kann. Wie dargelegt, handelt es sich aber bei der Abweichung von
der vorgestellten GroRe des Grundstlicks nicht um einen Sachmangel.

Hier konnte man gut auch zu einem anderen Ergebnis als der BGH gelangen: Mit der ca.-
Angabe betreffend die GroRe der Grundstiicke haben die Parteien ihre mangelnde Kenntnis
der genauen GroRenverhéltnisse zu Protokoll gegeben. Zudem haben die Parteien wechselsei-
tig eine Garantie fiir die GréRe des Grundstiicks ausdricklich verneint. Es lasst sich daher gut
argumentieren, dass die Parteien die Unkenntnis der genauen GréRe der Grundstiicke in ihren

Sommersemester 2015 -69 - Prof. Dr. Florian Bien



Julius-Maximilians- Examinatorium Zivilrecht
UNIVERSITAT

WURZBURG Skript

Geschéftswillen aufgenommen, die Moglichkeit irgendwelcher Rechte wegen einer abwei-
chenden GrélRe damit ausgeschlossen haben.

Bei der Abwagung ist es unerheblich, dass der Klagerin moglicherweise ein Verschulden da-
hingehend zur Last fallt, dass sie sich nicht liber die tatsachliche GroRe des Grundstiickes in
Kenntnis gesetzt hat. Anspriiche wegen beiderseitigen Irrtums (ber die fir die Preisbildung
maRgeblichen Umstdnde setzen nicht voraus, dass die Fehlvorstellung auf Seiten des An-
spruchstellers (hier: Klagerin) unverschuldet ist.

(cc) Zwischenergebnis: Die Voraussetzungen von § 313 Abs. 1 und 2 BGB sind erfllt. Damit besteht
fiir die Klagerin zunachst ein Anspruch auf Vertragsanpassung.

(dd) Vorliegend ist weiter zu fragen, ob der Kldgerin ausnahmsweise sogar ein Riicktrittsrecht zu-
steht.

i. Weitere Voraussetzung dafiir ist gemals § 313 Abs. 3 S. 1 BGB grundsatzlich, dass die An-
passung nach Abs. 1 der Vorschrift fur einen Teil nicht zumutbar ist.

Alleine der Umstand, dass der Beklagte nicht an der Anpassung des Vertrages durch eigene
Anpassungsvorschlage oder ein Eingehen auf den Vorschlag der Klagerin mitgewirkt hat,
macht eine Anpassung fir die Klagerin nicht unzumutbar. Der Kldgerin obliegt es in solchem
Fall vielmehr, ihren Anspruch auf Vertragsanpassung gerichtlich geltend zu machen (ggf.
durch Klage unmittelbar auf die aus der Anpassung resultierende Leistung, z. B. Riicklibertra-
gung eines Teils des Grundstlicks).

c) Ein Riicktrittsrecht Iasst sich auch nicht auf die Vorschrift des § 323 Abs. 1 BGB stlitzen; diese wird
durch die speziellere, vorrangig auf eine Aufrechterhaltung des Vertrages gerichtete Regelung des
§ 313 Abs. 3 verdrangt.

3. Ergebnis: Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Riickiibertragung des Grundstiickes aus §§ 346
Abs. 1 BGB.

Il. Anspruch auf Riickiibereignung des Grundstiicks aus vertraglicher Vereinbarung

Moglicherweise steht der Klagerin ein Anspruch auf Ricklbereignung aufgrund entsprechender Ver-
einbarung mit dem Beklagten zu. Vorliegend hat die Klagerin die Riickiibertragung verlangt. Dieses
Verhalten l3sst sich als Angebot auf Abschluss eines Anderungsvertrages verstehen. Fraglich ist, ob
der Beklagte dieses Angebot angenommen hat. Eine ausdriickliche Annahmeerklarung liegt nicht vor.
Das Schweigen des Beklagten hat vorliegend aber angesichts der Pflicht des Beklagten zur Mitwir-
kung an der Vertragsanpassung ausnahmsweise den objektiven Erklarungswert, er erkldre sich mit
dem Vorschlag der Klagerin (Riickabwicklung) einverstanden. Damit haben beide Parteien zum Aus-
druck gebracht, dass ihnen an der Aufrechterhaltung des Vertrages nicht mehr gelegen ist. Der An-
spruch auf Riickiibereignung der Klagerin gegen den Beklagten aus Vertrag besteht somit.

Il. Anspruch auf Riickiibereignung des Grundstiicks aus § 812 Abs. 1S. 1 Var. 1 BGB

Daneben®’ kommt eine Anfechtung des Tauschvertrags durch die Klagerin gemaR § 119 Abs. 2 BGB
(Irrtum Gber die GréRe des Grundstiicks als verkehrswesentliche, da wertbildende Eigenschaft) in
Betracht. Das Riicktrittsverlangen ldsst sich moglicherweise als Anfechtungserklarung auslegen

*2 |nstruktiv zum Verhltnis von Anfechtung gemaR § 119 Abs. 2 BGB einerseits und Storung der Geschafts-
grundlage andererseits die Darstellung bei Kanzleiter, Der beiderseitige Irrtum tber die GréRe der verkauften
Grundstucksflache als Beispiel eines beiderseitigen Eigenschaftsirrtums Anmerkungen zum Urteil des BGH vom
30.1.2004, V ZR 92/03, MittBayNot 2004, 401.
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(§8 133, 157 BGB). Die Anfechtung miisste allerdings in der Frist des § 121 Abs. 1 S. 1 BGB erfolgen.
Rechtsfolge ist zum einen Anspruch auf Riickiibereignung des Grundstiicks aus Leistungskondiktion,
§ 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB, zum anderen aber auch die Schadensersatzpflicht gemaR § 122 Abs. 1
BGB.

IV. Anspruch auf Zahlung der vorgerichtlichen Anwaltskosten in Hohe von nach § 280 Abs. 1S. 1,
Abs. 2, 286 BGB

Die Klagerin kénnte einen Anspruch auf Ersatz der vorgerichtlichen Anwaltskosten nach §§ 280 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 286 BGB haben.

1. Der Beklagte musste hierzu mit einer vertraglichen Pflicht in Verzug geraten sein. ,§ 313 Abs. 1
BGB verpflichtet die durch eine Storung der Geschaftsgrundlage beglinstigte Vertragspartei, im Zu-
sammenwirken mit der anderen Partei eine Anpassung des Vertrages herbeizufiihren. Hierbei han-
delt es sich um eine vertragliche Mitwirkungspflicht, deren Verletzung Schadensersatzanspriiche
nach § 280 Abs. 1 BGB auslésen kann ....“ (Tz. 33).

»,Der dagegen erhobene Einwand, eine Verhandlungspflicht kénne nicht vollstreckt werden und sei
daher abzulehnen ... (iberzeugt nicht. Mit dem Anspruch der Partei auf Vertragsanpassung korres-
pondiert die Verpflichtung der beglinstigten Partei, an dieser Anpassung mitzuwirken. Anspruch und
Verpflichtung sind zwei Seiten desselben Rechts. Durchgesetzt wird die Mitwirkungspflicht demge-
maR durch die gerichtliche Geltendmachung des Anpassungsanspruchs.“ **(Tz. 34) Der Mitwirkungs-
pflicht ist der Beklagte nicht nachgekommen. Er hat auf das Anpassungsverlangen der Klagerin nicht
reagiert.

2. Die Anwaltskosten miissen auch durch den Verzug bedingt und erforderlich gewesen sein um die
vertragliche Mitwirkungspflicht geltend zu machen. Die Klagerin verlangt fir Anwaltskosten Ersatz,
die dadurch entstanden sind, dass der Beklagte nicht an einer Anpassung des Vertrages mitgewirkt
hat. Sie waren insofern auch erforderlich um die Mitwirkungspflicht des Beklagten aus § 313 BGB
gerichtlich durchzusetzen. ,Dass der Anwalt nach einer letztmaligen Aufforderung zur Mitwirkung bei
der Vertragsanpassung den Riicktritt vom Vertrag erklart und anschlieBend mit der Rickauflassung
des Grundstiicks eine andere Leistung als die angemahnte Leistung von dem Beklagten verlangt hat
andert nichts daran, dass seine Inanspruchnahme durch Verzug des Beklagten bedingt und zur
Durchsetzung der Rechte der Klagerin erforderlich war.” (Tz. 35)

3. Damit hat die Klagerin auch einen Anspruch auf Ersatz der vorgerichtlichen Anwaltskosten, nach
§§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB.

e. Merke

1. Zentral im Rahmen der Subsumtion unter § 313 BGB ist haufig die Voraussetzung der Unzu-
mutbarkeit. Hier wird vor allem nach der Verteilung der Vertragsrisiken gefragt. Wer sie zu tragen
hat, kann wegen ihrer Realisation keine Vertragsanpassung verlangen. Wahrend derjenige, der die
spatere Anderung der Verhiltnisse (§ 313 Abs. 1 BGB) verschuldet hat, regelmé&Rig keine Vertragsan-
passung verlangen kann, gilt im Fall des beiderseitigen Irrtums (§ 313 Abs. 2 BGB) etwas anderes: Der
Umstand, dass eine Partei den beiderseitigen Irrtum verschuldet hat, hindert sie nicht daran, sich auf
die Storung der Geschaftsgrundlage zu berufen.

2. Grundsatzlich ist der Riicktritt subsidiar zur Vertragsanpassung (§ 313 Abs. 3). Die Verweige-
rung der Mitwirkung an der Vertragsanpassung bzw. das Schweigen zu der Frage, in welcher Form sie

** palandt/Griineberg, 70. Aufl. 2011, § 313, Rn. 41.
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stattfinden kdnnte, wenn ein entsprechendes Begehren der anderen Partei berechtigt ware, deutet
der BGH als Zustimmung zum Angebot der anderen Partei auf Vertragsaufldsung.

3. Das Verhaltnis zwischen der Irrtumsanfechtung und der Berufung auf § 313 Abs. 2 BGB ist
umstritten (ausfiihrliche Darstellung bei Finkenauer, in MiinchKommBGB, 2012, § 313 Rn. 146ff.).
Nach zutreffender Ansicht konkurrieren beide Regime miteinander. Moglich ist daher ein Anspruch
sowohl aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 (nach Anfechtung) als auch aus § 313 Abs. 1 bzw. der Ricktritt
gemal Abs. 3 der Vorschrift BGB.

4, Die Vorschrift § 313 Abs. 1 BGB gewahrt einen Anspruch auf Zustimmung zur Vertragsanpas-
sung. Dieser Anspruch ist mit Leistungsklage zu verfolgen. Die Vollstreckung erfolgt gemaR § 894 ZPO
(Fiktion der Abgabe der Willenserklarung). Prozessokonomischer und zulassig ist aber auch die sofor-
tige Klage auf die angepasste Leistung. Zweckdienlich erscheint eine Stufenklage analog § 254 ZPO
(Klage zunachst auf Anpassung, dann auf Leistung).

f. Literatur

Thole, Renaissance der Lehre von der Neuverhandlungspflicht bei § 313 BGB?

VI. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und Drittschadensliquidation

17. Keine Schutzwirkung der Vertragsverhaltnisse zwischen den Banken zugunsten des dritten
Bankkunden, aber Drittschadensliquidation

BGH, Urt. v. 6.5.2008 - XI ZR 56/07, BGHZ 176, 281 = NJW 2008, 2245 — Geldwdische
a. Leitsatz

»2. Im bargeldlosen Zahlungsverkehr entfalten die Vertragsverhaltnisse zwischen den beteiligten
Banken keine Schutzwirkung zugunsten Dritter (Aufgabe von BGH, 28. Februar 1977, Il ZR 52/75,
BGHZ 69, 82, 85 ff. [- Lastschrift; ...]).”

b. Tatbestand (vereinfacht)

Klagerin ist eine GbR, in der sich geschadigte Kapitalanleger zusammengeschlossen haben. Die GbR
nimmt die Bekl., eine Bank, im Zusammenhang mit der Veruntreuung von Anlagegeldern auf Scha-
densersatz in Anspruch.

X hatte die V-GmbH gegriindet und fir sie bei einer Filiale der bekl. Bank ein Girokonto eréffnet, fiir
dessen Betreuung die Angestellte A der bekl. Bank zusténdig war. Die GmbH warb in der Folgezeit
durch Telefonverkdufer mit attraktiven Renditeversprechen Anleger, Gelder fiir Borsengeschafte auf
ihrem Konto bereitzustellen. Die Anleger nahmen vom 19. 10. 2000 bis zum 19. 3. 2001 mittels
Uberweisung, teilweise von bei anderen Filialen der Bekl. gefiihrten Konten, mittels Scheck und bar
insgesamt 116 Einzahlungen in H6he von insgesamt 995.633,31 Euro vor. X veruntreute diese Gelder.
Er und von ihm beauftragte Personen hoben zwischen Oktober 2000 und Februar 2001 regelmaRig,
teilweise bis zu flinfmal am Tag, vier- bis flinfstellige Betrage in Hohe von insgesamt 687268,32 Euro
von dem Konto ab. Ende Februar und Anfang Marz 2001 lberwies X einen Betrag von 317.000,97
Euro in mehreren Raten auf sein Konto bei einer Bank in der Tirkei. Einem sich ihr aufdrangenden
Verdacht der Veruntreuung ging A nur zogerlich nach. Auszahlungen aus dem Girokonto durch X lie
sie weiterhin zu, eine Warnung der einzahlenden Kunden unterblieb.

GbR (KlI‘in) der geschadigten Kapitalanleger — eig. Bank der Anleger — bekl. Bank — Angestellte A
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c. Aus den Grinden

Tz. 15 ,Nach diesen Grundsatzen hat ein Kreditinstitut, das auf Grund massiver Anhaltspunkte den
Verdacht hegt, dass ein Kunde bei der Teilnahme am bargeldlosen Zahlungsverkehr durch ei-
ne Straftat einen anderen schadigen will, diesem gegeniiber eine Warnpflicht. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn der Tater in einer dem Missbrauch der Vertretungsmacht vergleichba-
ren Weise als mittelbarer Stellvertreter des zu warnenden Kunden handelt.”

Tz. 18 Die bekl. Bank muss sich das Wissen der A gemal} § 166 | BGB zurechnen lassen.

Tz. 20 ,,Die Pflicht, das Bankgeheimnis gegeniiber der GmbH zu wahren, hinderte sie nicht, ihre
Warnpflicht gegeniiber den Einzahlern zu erfiillen. Die Kollision zwischen diesen Pflichten ist
durch Interessenabwdagung zu l6sen [...]. Angesichts des massiven Verdachts von Straftaten
zum Nachteil der Kapitalanleger Gberwog die Warnpflicht die Verschwiegenheitspflicht der
Bekl.”

[Zum Fehlen der Voraussetzungen fiir die Annahme einer drittschiitzenden Wirkung des Vertrages
zwischen den Banken:]

Tz.29 [Glaubigernahe:]

»Schon die bestimmungsgemale Leistungsberihrung des Bankkunden fehlt [...]. Erforderlich
ist eine gegenstandliche oder zumindest unmittelbare Leistungsberthrung [...]. Der Bankkun-
de kommt hingegen mit den wechselseitigen vertraglichen Leistungen der beteiligten Banken
im bargeldlosen Zahlungsverkehr weder bestimmungsgemaR noch faktisch unmittelbar in
Kontakt. Er hat angesichts der bestehenden Girovertragskette nur mit der von ihm beauftrag-
ten Bank zu tun.”

Tz.30 [Einbeziehungsinteresse:]

»,Weiter fehlt es an einem erkennbaren berechtigten Interesse der Banken an einer Einbezie-
hung ihrer Kunden.”

Tz.31 ,Ein personenrechtlicher Einschlag, der ein Einbeziehungsinteresse begriinden kann [...] ist
im bargeldlosen Zahlungsverkehr im Verhaltnis zwischen der Bank und ihrem Kunden ersicht-
lich nicht gegeben. Im allgemeinen Uberweisungs-, Scheck- oder Lastschriftverkehr werden
Banken nur zur technisch einwandfreien, einfachen und schnellen Abwicklung des Zahlungs-
verkehrs tatig und miissen sich grundsatzlich nicht um die Interessen ihrer beteiligten Kun-
den kiimmern [...].“

Tz.32 ,Der Charakter des bargeldlosen Zahlungsverkehrs als einheitlich praktiziertes Massenge-
schaft ist entgegen der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht geeignet, den
personenrechtlichen Einschlag als Abgrenzungskriterium zu ersetzen. Er spricht vielmehr da-
gegen, die Schutzpflichten der beteiligten Kreditinstitute iber ihre unmittelbaren Kundenbe-
ziehungen hinaus zu erweitern.”

Tz. 33 ,Ein Einbeziehungsinteresse ergibt sich auch nicht etwa aus einer erganzenden Vertragsaus-
legung [...]. Einer entsprechenden Auslegung der Girovertrage zwischen den Kreditinstituten
stehen die Rahmenabkommen der Banken liber die Abwicklung des bargeldlosen Zahlungs-
verkehrs entgegen. Diese bestimmen ausdriicklich, dass die Abkommen Rechte und Pflichten
nur zwischen den beteiligten Kreditinstituten begriinden (Nr. 6 des Uberweisungsabkom-
mens; [...])."

Tz. 34 [Schutzbediirftigkeit]
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»Schlielllich fehlt es auch noch an der Schutzbediirftigkeit des Bankkunden. Er wird auch oh-
ne Einbeziehung in die Schutzwirkung des Girovertrages der Banken durch andere Ersatzan-
spriche ausreichend geschiitzt. Diese kdnnen sich nicht nur aus dem Zahlungsvorgang zu
Grunde liegenden Valutaverhiltnis und aus dem Giroverhaltnis zu seiner Bank, sondern ge-
geniber den ihm vertraglich nicht verbundenen Banken auch aus § 826 BGB ergeben.”

Tz. 35 ,Darilber hinaus hat der Bankkunde die Mdglichkeit, bei Sorgfalts- oder Warnpflichtverlet-
zungen durch vertraglich mit ihm nicht verbundene Banken Schadensersatzanspriiche aus
abgetretenem Recht seiner Bank nach den Grundsatzen der Drittschadensliquidation geltend
zu machen.”

[Anspriiche des Kunden gegen seine Bank auf Abtretung von Anspriichen der Bank aus DSL]

Tz.36 ,Dader Bankkunde einen vertraglichen Anspruch gegen seine Bank auf Abtretung ihres
Schadensersatzanspruchs gegen die von ihr beauftragte Bank hat, wird er durch die Grunds-
atze der Drittschadensliquidation nicht wesentlich anders gestellt als bei der Annahme einer
Drittschutzwirkung. Bei dieser bestimmt sich der Inhalt der haftungsbegriindenden Schutz-
pflichten der Bank ebenfalls nach dem Vertrag zwischen den Banken; insbesondere muss
sich der Bankkunde im Interbankenverhiltnis geltende Haftungsausschliisse oder -begren-
zungen entgegenhalten lassen [...]. Der Einwand, bei der Annahme von Drittschutz werde
der Schadensersatzanspruch nicht durch das Vermogen der Bank geleitet und damit nicht de-
ren Verrechnungs-, Zurlickbehaltungs- und Pfandrechten ausgesetzt (Staub/Canaris, HGB 4.
Aufl. Bankvertragsrecht Rdn. 26, 395), Gibersieht, dass der Bankkunde damit besser gestellt
wirde als bei einer Haus- oder Filialiberweisung, bei der er diesen Einwendungen ebenfalls
ausgesetzt ist.”

Beachte: Richtig ist, dass zwischen einem vertraglichen Direktanspruch der Dritten (hier: Kla-
gerin, GbR) gegen die Schuldnerin (hier: bekl. Bank) auf der Grundlage des VmSchzD und ei-
nes Vorgehens des Dritten gegen die Schuldnerin aus dem abgetretenen Anspruch der Glau-
bigerin (hier: zwischengeschaltete Hausbank) auf Ersatz des der Dritten entstandenen Scha-
dens (Drittschadensliquidation) keine Unterschiede bestehen im Hinblick auf die Beriicksichti-
gung von vertraglichen Modifikationen des HaftungsmaRstabs zwischen der Glaubigerin und
der Schuldnerin. Diese Modifikationen schlagen vielmehr gleichermaRen durch auf das Ver-
haltnis der Dritten gegen die Schuldnerin. Im Fall des VmSchzD zieht die h. M. den
Rechtsgedanken des § 334 BGB heran.

Unterschiede mogen aber im Hinblick auf die Frage bestehen, ob Modifikationen des Haf-
tungsmafRstabs zwischen der Dritten (hier: Bankkunde) und der Glaubigerin (hier: Hausbank)
die Rechtsposition des Dritten im Verhaltnis zur Schuldnerin (bekl. Bank) tangieren. Beim
VmSchzD ist das weniger evident als im Fall der Konstruktion mittels DSL. Der Abtretungsan-
spruch der Dritten gegen die Glaubigerin unterliegt moéglicherweise besonderen Beschran-
kungen, die aus der vertraglichen Vereinbarung im Verhéltnis der Dritten (Bankkunde, hier: kl.
GbR) zur Glaubigerin (Eigene Bank) herriihren. Das gilt insbesondere flr die vom BGH ange-
sprochenen etwaigen Zuriickbehaltungsrechte der Gldaubigerin oder den Fall ihrer Insolvenz.
Versucht man hingegen, die Pflichtverletzung des beklagten Bank (Schuldnerin) mittels der
Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zu bewaltigen, gelingt eine an-
spruchsmindernde bzw. —ausschlieBende Berticksichtigung von Haftungsbeschrankungen im
Verhaltnis der Dritten gegeniber der Glaubigerin (z. B. Verzicht auf Haftung) nur, indem man
die Schutzbedirftigkeit der Dritten verneint.**

3 Bsp.: OLG Hamm, Urt. v. 10.3.1986 — 17 U 78/84 — Wassereinbruch, NJW-RR 1987, 725 (Kette: Mieter [KI.] -
H-GmbH und Co. KG [Vermieterin] - W-GmbH [Baubetreuer] - Ingenieur [Bekl. 1]/ Elektriker [Bekl.
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Fiir Spezialisten: In der Literatur findet sich die Ansicht, d. Dritte (GbR) kénne in Fallen wie
dem vorliegenden seinen gegen den Glaubiger gerichteten Anspruch auf Abtretung
(haufig: § 285 BGB analog oder ergdnzende Vertragsauslegung) des Anspruchs des
Glaubigers gegen den Schuldner auf Drittschadensliquidation im Fall der Insolvenz

des Glaubigers (hier: eigene Bank) aussondern (§ 47 InsO) und Drittwiderspruchsklage
erheben (§ 771 ZPO). Als Vorbild dient den Literaturvertretern die Regelung in § 392 Abs. 2
HGB: Im Fall der Insolvenz des Kommissionars (,,Glaubiger”) genieRt der Kommittent (,,Drit-
ter”) Schutz, die Forderung des Kommissionars (,,Glaubiger”) gilt im Verhaltnis zum
Schuldner als Forderung des Kommittenten (,,Dritter”).

18. Schutzbediirftigkeit des Dritten trotz anderweitigen Anspruchs (Bautenstandsbericht)
BGH, Urt. v. 25.9.2008 - VII ZR 35/07, NJW 2009, 217

Siehe auch das beinahe gleichlautende Urt. v. 25.9.2008 — VII ZR 37/07, BeckRS 2008, 22768
a. Leitsatz

Verpflichtet sich der vom Veraulerer einer noch zu errichtenden Eigentumswohnung mit der Baulei-
tung beauftragte Architekt diesem gegeniber zur Erstellung von Bautenstandsberichten, die Grund-
lage fiir die von den Erwerbern bei der finanzierenden Bank zu beantragend ratenweise Auszahlung

des Erwerbspreises sein sollen, kommt dem Vertrag drittschiitzende Wirkung zu Gunsten der Erwer-
ber zu.

b. Tatbestand (vereinfacht)

Der Bekl. zu 1 war Eigentiimer eines eingeschossigen Einfamilienhauses. Er erwirkte auf der Grundla-
ge der von dem Bekl. zu 2, einem Architekten, gefertigten Plane eine Baugenehmigung fiir den Aus-
bau des Dachgeschosses mit Wohnraum. Unter Bezugnahme auf die Baugenehmigung begriindete
der Bekl. zu 1 (VerduRerer) Wohnungseigentum mit mehreren Miteigentumsanteilen. Eine der im
Dachgeschoss geplanten Wohnungen verkaufte der Bekl. zu 1 an die Kldger (Erwerber). Der Erwerbs-
preis war in acht Raten nach einem Zahlungsplan zu entrichten. Die fiir die Raten erforderlichen Bau-
tenstandsberichte waren im Auftrag des Bekl. zu 1 (VerdulRRerer) von dem mit der Bauleitung beauf-
tragten Bekl. zu 2 (Architekt) zu erstellen. Mit einem zur Vorlage bei der den Erwerbspreis finanzie-
renden Bank bestimmten Schreiben erklarte der Bekl. zu 2 verbindlich, der verantwortliche Bauleiter
des Bauvorhabens zu seine und die von der Bank genehmigten und mit Prifvermerk versehenen
Bauplane einschlieBlich der dazu gehérigen Baubeschreibung zu kennen. Er bestatigte, dass das Bau-
vorhaben nach diesen Planen errichtet werden solle. AuRerdem gab er an, nach Baubeginn, Roh-
baufertigstellung und Bezug/Fertigstellung unter Beachtung der ihm Uberlassenen Unterlagen eine
dem jeweiligen Bautenstand entsprechende Bestatigung abzugeben. Der Bekl. zu 2 fertigte sieben
Bautenstandsberichte an. Die Klager bezahlten die vereinbarten Raten. Die tatsachliche Bauausfiih-
rung entsprach nicht der im Erwerbsvertrag in Bezug genommenen Baugenehmigung. AulRerdem
wiesen sowohl das Sondereigentum als auch das Gemeinschaftseigentum erhebliche Mangel auf. Die
Klager (Erwerber) verlangen vom Bekl. zu 2 (Architekt) Schadensersatz, weil er weder in den Bauten-

2]/Installateur [Bekl. 3]): ,,Es besteht kein Interesse daran, einer Person [Dritte], die ihrem eigenen Vertrags-
partner [Glaubiger] gegenliber auf die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen verzichtet, Giber den
Umweg des Vertrages mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zu einem Anspruch [gegen den Schuldner] zu ver-
helfen.”
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standsberichten auf die Mangel des Baus noch auf die Abweichung von dem urspriinglich genehmig-
ten Bauvorhaben hingewiesen habe.

Bank — Erwerber (KI.) — VerduRerer/Bauherr (Bekl. 1) — Architekt (Bekl. 2)

c. Aus den Grinden

Tz. 18: ,,Ein Schadensersatzanspruch der Kl. scheitert auch nicht daran, dass ihnen [...] ein gleichge-
richteter Schadensersatzanspruch gegen den Bekl. zu 1 zusteht. [...] Die Bautenstandsbe-
richte [...] zwei bis acht dienten dem Zweck, dem Bekl. zu 1 nur Zahlungen zukommen zu las-
sen, die dem Wert des vertragsgemald zu erstellenden Bauvorhabens entsprachen und damit
der Absicherung der Kl. im Hinblick auf eine eventuell unzureichende Leistungserbringung
durch den Bekl. zu 1. In einem solchen Fall, in dem die Tatigkeit des Architekten gerade dazu
dient, die KI. vor Uberzahlung und damit letzten Endes vor einem Verlust dieser Zahlung
bei Zahlungsunfihigkeit ihres Vertragspartners zu schiitzen, entfallt ihre Schutzwiirdigkeit
nicht deshalb, weil sie Schadensersatzanspriiche gegen den Bekl. zu 1 besitzen.”

d. Gutachten

Anspruch der Kldager gegen den beklagten Architekten auf Schadensersatz aus § 280 | BGB i.V.m.
Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (VmSchzD)?

Erwerber (,,Dritte”) — VerauRerer (,Glaubiger”) — Architekt (,Schuldner®)
- Vertrag zwischen bekl. Architekten [Schuldner] und VerauBerer (Bekl. 1) [Glaubiger]
- drittschiitzende Wirkung des Vertrages zugunsten der Klager [Dritter]?
- Leistungsnéahe (+),

Bautenstandsberichte waren fiir die Auszahlungsauftrage der Klager als Darlehens-
nehmer unmittelbar bedeutsam.

- Erkennbarkeit (+),

Architekt bescheinigte seine Bautenstandsberichte auch auf einem von ihm und den
Klagern zu unterzeichnenden Auszahlungsauftrag fiir ein Grundschulddarlehen.

- Einbeziehungsinteresse?

Problem hier: vermutete Gegenlaufigkeit zwischen den Interessen des VerdauRerers
auf der einen und des Erwerbers auf der anderen Seite.

Aber: Einbeziehungsinteresse ist nicht erforderlich, wenn Fallgruppe der sog. Exper-
tenhaftung vorliegt:

- eine Person, die lber besondere, vom Staat anerkannte Sachkunde verfigt (+),
Bekl. zu 2 ist Architekt,

- auftragsgemaR (+),
im Auftrag des Bekl. zu 1,

- ein Gutachten oder Testat abgibt (+),
Bautenstandsberichte

- das erkennbar zum Gebrauch gegentiber Dritten bestimmt ist (+),
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s. 0. Erkennbarkeit

- und deshalb in der Regel nach dem Wollen des Bestellers mit einer entsprechenden
Beweiskraft ausgestattet sein soll (+),

bekl. Architekt hat sich als solcher gegeniber der finanzierenden Bank aus-
gewiesen und zugesagt, dass er in seiner Funktion als Bauleiter eine entspre-
chende Bestatigung Gber den Baufortschritt abgeben werde.

- Schutzbedirftigkeit des Klagers?

Grundsatzlich nein, wenn ein gleichwertiger Anspruch gegen einen Dritten (hier:
Bekl. 1, Erwerber) besteht. Hier: Vertragliche Schadensersatzanspriiche der Klager
(Erwerber aus §§ 433, 434,437 Nr. 3, 2801, 111, 281 11 1. Alt. BGB gegen den Bekl. zu
1 (VerduRerer) wegen der Baumangel und der Abweichungen von den genehmigten
und im Kaufvertrag in Bezug genommenen Pldnen.

Aber hier: Zweck der Bautenstandsberichte war es, die rechtliche Position gegenliber
dem Bekl. zu 1 gerade fiir den Fall von dessen Zahlungsunfahigkeit abzusichern.

- Pflichtverletzung (+),

fehlerhafter Bautenstandsbericht: weder waren die Mangel noch waren die Abweichungen
von der Baugenehmigung vermerkt.

- Schaden (+),

Klager haben Zahlungen veranlasst und missen aufgrund des Darlehensvertrags die Kreditra-
ten zurlickzahlen.

- Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden (+),

Klager hatten Zahlungen nicht veranlasst, Bank hatte Zahlungsauftrage nicht ausgefiihrt,
wenn Bautenstandsberichte den tatsachlichen Stand widergespiegelt hatten.

- Erg.: Anspruch der Klager gegen den beklagten Architekten auf Schadensersatz aus § 280 | BGB
i.V.m. Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (+).

Gesamtschuldnerische Haftung der Bekl. zu 1 und zu 2.
e. Merke
Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter:

1. Das Interesse des Glaubigers (hier: VerdauRRerer) an der Einbeziehung des Dritten (hier: Er-
werber) ist in den Fallen der Expertenhaftung (haufig ist die Interessenlage gegenlaufig!)
nicht erforderlich.

2. Die Schutzbedirftigkeit des Dritten ist trotz eines grundsatzlich bestehenden gleichwerti-

gen Anspruchs gegen den Glaubiger (unmittelbarer Vertragspartner des Dritten) zu bejahen,
wenn das Tatigwerden des Schuldners gerade dem Zweck diente, den Dritten gegeniiber der
Insolvenz des Glaubigers zu bewahren.

f. Literatur

Hein Kétz, Vertragsrecht, Tlbingen: Mohr Siebeck 2009, Rz. 516.
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VII. Gesamtschuldnerausgleich

19. Auswirkung der Verjdhrung des Glaubigeranspruchs gegen den anderen Gesamtschuldner auf
den Ausgleichsanspruch

BGH, Urt. v. 18.6.2009 - VIl ZR 167/08, BGHZ 181, 310 = NJW 2010, 60
Siehe auch Urt. v. 9.7.2009 - VIl ZR 109/08, NJW 2010, 62
a. Leitsatze

1. Der Ausgleichsanspruch unter Gesamtschuldnern unterliegt unabhangig von seiner Auspragung als
Mitwirkungs-, Befreiungs- oder Zahlungsanspruch einer einheitlichen Verjahrung. Auch soweit er auf
Zahlung gerichtet ist, ist er mit der Begriindung der Gesamtschuld i. S. des § 199 BGB entstanden.

2. Fur eine Kenntnis aller Umstande, die einen Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB begriinden,
ist es erforderlich, dass der Ausgleichsberechtigte Kenntnisse von den Umstanden hat, die einen An-
spruch des Glaubigers gegen den Ausgleichsverpflichteten begriinden, von denjenigen, die einen
Anspruch des Glaubigers gegen ihn selbst begriinden, sowie von denjenigen, die das Gesamtschuld-
verhaltnis begriinden, und schlieRlich von den Umstanden, die im Innenverhaltnis eine Ausgleichs-
pflicht begriinden.

b. Tatbestand (geringfiigig vereinfacht)

Der Architekt G macht gegen die Bekl. einen Ausgleichsanspruch gem. § 426 Abs. 1 BGB geltend,
nachdem G wegen Baumangeln in Anspruch genommen worden war. Die Bekl. hat die Einrede der
Verjahrung erhoben. G schloss im Jahr 1993 mit der katholischen Kirchengemeinde M einen Archi-
tektenvertrag lber die Instandsetzung einer Friedhofsmauer. Die Bekl. wurde von M ebenfalls im
Jahr 1993 mit der Durchfiihrung der Verputzarbeiten beauftragt. Im Sommer 1996 traten Schaden
am Putz auf, worauf noch im selben Jahr G mit der Bekl. Schriftverkehr Giber die Verantwortlichkeit
fiir die aufgetretenen Schaden fuhrte. Im April 2002 leitete M gegen G und die Bekl. ein selbststandi-
ges Beweisverfahren zur Feststellung der Ursachen der Putzschdaden und die Frage der Verantwor-
tung hierfiir ein. Der dort beauftragte Sachverstandige kam in seinem Gutachten vom 11.4.2003 zu
dem Ergebnis, dass sowohl G als auch die Bekl. verantwortlich seien. Auf Aufforderung der M vom
30. 8. 2004 zahlte die Kl. [Versicherung des G, FB] fiir G an M unter anderem 8.642 Euro fir Mangel-
beseitigungskosten. Hiervon begehrt sie die Erstattung von 70% von der Bekl. im Wege des Gesamt-
schuldnerausgleichs. G hat am 31.12.2004 den Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids eingereicht.
Den vom Mahngericht am 26.1.2005 nach Widerspruch der Bekl. angeforderten Vorschuss fiir die
Durchfiihrung des streitigen Verfahrens hat er im Januar 2007 eingezahlt. Im Friihjahr 2005 fand ein
Schriftwechsel zwischen den Parteien [G und Bekl., FB] liber den geltend gemachten Anspruch statt.
Das letzte Schreiben datiert vom 13. 5. 2005. In diesem unterbreitete ein Vertreter der Bekl. dem G
einen Vorschlag zur vergleichsweisen Erledigung. Eine Reaktion hierauf durch G erfolgte nicht mehr.

1993 Vertragsschluss M — G und M — Bekl.

1996 Auftreten von Schaden

2002 Selbstandiges Beweisverfahren

2003 Gutachten des gerichtlich bestellten SV: G und Bekl. sind verantwortlich

30.8.2004 KI. Versicherung des G zahlt an M 8.624 EUR Mangelbeseitigungskosten

31.12.2004 G beantragt Mahnbescheid gegen Bekl.
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26.1.2005 Nach Widerspruch der Bekl. fordert Amtsgericht G zunachst vergeblich zur Zahlung
des Gerichtskostenvorschusses auf.

Frithjahr 2005 Schriftwechsel G und Bekl. betreffend geltend gemachten Anspruch
13.5.2005 Vergleichsvorschlag durch Vertreter der Bekl.; bleibt unbeantwortet von G

Januar 2007 G bezahlt Gerichtskostenvorschuss.

c. Aus den Grinden

Tz.12 ,Es entspricht gefestigter Rechtsprechung, dass der Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1
BGB bereits in dem Augenblick entsteht, in dem die mehreren Ersatzpflichtigen dem Gescha-
digten ersatzpflichtig werden, also mit der Begriindung der Gesamtschuld [...]. Er besteht zu-
nachst als Mitwirkungs- und Befreiungsanspruch und wandelt sich nach Befriedigung des
Glaubigers in einen Zahlungsanspruch um.”

Tz. 13 , Hieraus folgt, dass der Ausgleichsanspruch unabhangig von seiner Auspragung als Mitwir-
kungs-, Befreiungs- oder Zahlungsanspruch einer einheitlichen Verjahrung unterliegt. Auch
soweit er auf Zahlung gerichtet ist, ist er mit der Begriindung der Gesamtschuld i.S. des § 199
BGB entstanden.”

Tz.15 ,Die Anknilipfung der Verjahrung an die Zahlung [so die Vertreter der Gegenansicht, FB] wiir-
de dazu fuhren, dass der Eintritt der Verjahrung von dem Verhalten des Ausgleichsberechtig-
ten abhinge und dieser es somit in der Hand hatte, den Verjahrungsbeginn und die Notwen-
digkeit verjahrungshemmender MaRnahmen beliebig hinauszuzégern [...] Das ist mit den we-
sentlichen Zwecken des Rechtsinstituts der Verjahrung — dem Schuldnerschutz und dem
Rechtsfrieden — nicht zu vereinbaren.”

Siehe auch die weiteren Argumente des erstinstanzlich zustandigen LG Ulm, Urt. v. 21.2.2008
-6 048/07, BeckRS 2009, 21944: ,Da der Anspruch schon mit Ausfiihrung der mangelhaften
Bauweise entsteht, kann der Architekt nicht darauf vertrauen, die 3-Jahresfrist beginne erst
ab dem Zeitpunkt, in dem er selbst den Schaden ersetzt. Andernfalls kénnte ein durch den
Eintritt der Verjahrung des Gewahrleistungsanspruchs des Gldaubigers haftungsbegiinstigter
Unternehmer bei einer Inanspruchnahme als Gesamtschuldner durch den Architekten
schlechter stehen und sich nicht auf den Eintritt der Verjahrung berufen, nur weil das Bauvor-
haben zusatzlich noch durch einen Architekten betreut wurde. AuRerdem hatte es der Ge-
samtschuldner auf der Grundlage der kldgerischen Auffassung in der Hand, die Regelverjah-
rung und die Hochstfrist des § 199 Abs. 4 BGB von 10 Jahren fir den Ausgleichsanspruch
durch Umwandlung des Mitwirkungsanspruchs in einen Zahlungsanspruch mittels Zahlung an
den Glaubiger zu verlangern. Die Regelung des § 199 Abs. 4 BGB liefe teilweise ins Leere.”

Tz.21 ,Fir [die nach § 199 | Nr. 2 BGB erforderliche] Kenntnis aller Umstédnde, die einen Aus-
gleichsanspruch nach § 426 | BGB begriinden, ist es erforderlich, dass der Ausgleichsberech-
tigte [hier: G] Kenntnisse von den Umstédnden hat, die einen Anspruch des Glaubigers [hier:
M] gegen den Ausgleichsverpflichteten [hier: Bekl.] begriinden, von denjenigen, die einen
Anspruch des Glaubigers gegen ihn selbst begriinden, sowie von denjenigen, die das Gesamt-
schuldverhaltnis begriinden, und schlieBlich von den Umstanden, die im Innenverhaltnis eine
Ausgleichspflicht begriinden. Ob und inwieweit das BerGer. dies annehmen will, hat es nicht
ausgefiihrt oder begriindet. Insbesondere reicht es hierfir nicht aus, den im Bauwerk zu Tage
getretenen Mangel zu kennen, weil daraus nicht ohne Weiteres die Kenntnis der fiir einen
Anspruch des Bestellers gegen die Baubeteiligten notwendigen weiteren Voraussetzungen
abzuleiten sein muss.”
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d. Gutachten
Moglicherweise hat die kl. Versicherung des G gegen die Bekl. einen Anspruch aus § 86 Abs. 1 VVG
Die kl. Versicherung hat der M den an der Mauer eingetretenen Schaden ersetzt.

Fraglich ist weiterhin, ob der Versicherungsnehmer G gegen die Bekl. einen durchsetzbaren Anspruch
aus § 426 Abs. 1 BGB hat.

- Sind G und die Bekl. Gesamtschuldneri.S. d. § 421 BGB?

- Verpflichtung von G und der Bekl. ist auf dasselbe Leistungsinteresse gerichtet (+), Ndhe-
verhaltnis besteht zwischen Mangelhaftung des Architekten und des Bauunternehmers we-
gen des gemeinsam zu verantwortenden Baumangels.

- Zwischenergebnis: Es besteht der Anspruch des G gegen die Bekl. aus § 426 | BGB.

- Inhalt des Anspruchs aus § 426 | BGB: Nach Zahlung durch den einen Gesamtschuldner (hier: G)
besteht Zahlungsanspruch gegen den anderen Gesamtschuldner (hier: Bekl.)

- Durchsetzbarkeit des Anspruchs? Verjahrung?
- Hier: dreijahrige Regelverjahrung gemalk § 195 BGB
- Beginn der Regelverjahrung gemal § 199 BGB
- Problem: Entstehung des Anspruchs, § 199 | Nr. 1 BGB

- e. A.: Entstehung des Zahlungsanspruchs erst in dem Augenblick, in dem
ausgleichsberechtigter Gesamtschuldner (hier: G) an den Glaubiger (hier: M)
zahlt.

- h. L./BGH: Entstehung des einheitlichen Mitwirkungs-, Befreiungs- oder Zah-
lungsanspruchs in dem Augenblick, in dem die mehreren Ersatzpflichtigen
dem Geschadigten ersatzpflichtig werden.

Arg.: - dogmatisch: es handelt sich bei § 426 | BGB um einen einheitlichen
Anspruch, der zunachst als Mitwirkungs- und Befreiungsanspruch
entsteht und sich erst im Zeitpunkt der Befriedigung des Glaubigers
in einen Zahlungsanspruch umwandelt.

- sachlich: Schuldnerschutz und Rechtsfrieden: andernfalls hatte es
der Ausgleichsberechtigte in der Hand, durch sein Verhalten (spate
Zahlung) den Verjahrungsbeginn beliebig hinauszuzégern.

- Kenntnis bzw. grob fahrlassige Unkenntnis des Glaubigers (hier: G) von den An-
spruch begriindenden Tatsachen, § 199 | Nr. 2 BGB. Im Einzelnen bedarf Ausgleichs-
berechtigter der Kenntnis folgender Umstdnde:

- Umstande, die einen Anspruch des Gldubigers gegen den Ausgleichsver-
pflichteten begriinden,

- Umstande, die einen Anspruch des Glaubigers gegen ihn selbst begriinden,
- Umstande, die das Gesamtschuldverhaltnis begriinden,
- Umstande, die im Innenverhaltnis eine Ausgleichspflicht begriinden.

Das ist Tatfrage, die blofse Kenntnis von der Mangelhaftigkeit des Werks genligt nicht.
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Unterstellt, die subjektiven Voraussetzungen des § 199 | Nr. 2 BGB waren spditestens am
31.12.2001 erfiillt:

- Beginn der (dreijahrigen) Verjahrung am 1.1.2002, Art. 229 § 6 IV EGBGB (nach § 195 BGB a.
F. lief eine 30jahrige Frist).

- Hemmung |

- Beginn: ab 31.12.2004 durch Eingang des Mahnbescheids bei Gericht (§ 204 | Nr. 3
BGB iVm § 167 ZPO™).

- Ende: sechs Monate nach dem Einschlafenlassen des Verfahrens, § 204 Abs. 2 S. 2
BGB. G hat den geforderten Gerichtskostenvorschuss nicht rechtzeitig bezahlt hat.

Hier: Ende der Hemmung frihestens im Juli 2005.
-Hemmung I
- Beginn: Frihjahr 2005 durch Verhandlungen, § 203 BGB.

- Ende der Hemmung: drei Monate nach dem ,Einschlafen der Verhandlungen®, §
203 BGB. Einschlafen hier spatestens sechs Monate nach dem letzten Schreiben der
Bekl. vom 13.5.2005 (spatestens zu diesem Zeitpunkt ware Antwort zu erwarten ge-
wesen, so das BerG)

Hier: Ende der Hemmung also spatestens Mitte Februar 2006.

- Verjahrungsfrist flir Anspruch des G gegen Bekl. im Jahr 2006 abgelaufen. Der Anspruch des
G gegen Bekl. ist nach Erhebung der entsprechenden Einrede durch Bekl. nicht mehr durch-
setzbar.

Ergebnis: Auch die kl. Versicherung kann den gemal § 86 Abs. 1 VVG auf sie Gibergegangenen An-
spruch des G gegen Bekl. aus § 426 | BGB nicht mehr durchsetzen.

e. Merke

1. Unterschiede zwischen dem Anspruch auf Innenausgleich gemiR § 426 | einerseits und den Uber-
gang der Glaubigerforderung auf den leistenden Gesamtschuldners gemaRB § 426 Il BGB anderer-
seits. Jener wandelt sich von einem Mitwirkungs- und Befreiungsanspruch in einen Zahlungsanspruch
im Augenblick der Befriedigung des Glaubigers durch einen Gesamtschuldner.

2. Unterschiede bestehen bei der Dauer der Verjahrung: Der Ausgleichsanspruch gemaR § 426 | BGB
unterliegt der dreijahrigen Regelverjahrung gemall § 195 BGB. Der Anspruch aus § 426 1l BGB beruht
auf Legalzession. Damit unterliegt er gemall §§ 412, 404 BGB denselben Einreden einschlieRlich der
Verjahrung wie der urspriingliche Anspruch des Glaubigers gegen den Gesamtschuldner.

3. Die Verjahrung des (Zahlungs-)Anspruchs aus § 426 | BGB beginnt gemalR § 199 BGB I Nr. 1 und 2
BGB mit seiner Entstehung und ab Kenntnis bzw. grob fahrldssiger Unkenntnis der den Anspruch
begriindenden Umstdnde. Im Einzelnen:

> § 167 ZPO lautet: ,Soll durch die Zustellung eine Frist gewahrt werden oder die Verjahrung neu beginnen
oder nach § 204 des Biirgerlichen Gesetzbuchs gehemmt werden, tritt diese Wirkung bereits mit Eingang des
Antrags oder der Erkldrung ein, wenn die Zustellung demnéchst erfolgt.”
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a. Der Anspruch entsteht im Zeitpunkt der Begriindung der Gesamtschuld, nicht erst mit der
Zahlung durch den ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner (str.), § 199 | Nr. 1 BGB.

b. Im Einzelfall kann es damit zu der Situation kommen, dass der Gesamtschuldner, um der
Verjahrung des Ausgleichsanspruchs zu entgehen, aus § 426 | BGB vorgehen muss, bevor er
selbst vom Glaubiger in Anspruch genommen wurde. Das mag nicht sehr prozessékonomisch
sein, wenn sich spater herausstellt, dass der Glaubiger auf eine Inananspruchnahme der Ge-
samtschuldner verzichtet.

b. Die nach § 199 | Nr. 2 BGB fiir den Beginn der Regelverjahrung erforderlichen subjektiven
Tatbestandsvoraussetzungen sind allerdings erst erfillt, wenn der ausgleichsberechtigte Ge-
samtschuldner Kenntnis bzw. grob fahrlassige Kenntnis in vierfacher Hinsicht hatte:

- Umsténde, die einen Anspruch des Glaubigers gegen den Ausgleichsverpflichteten
begriinden,

- Umstande, die einen Anspruch des Glaubigers gegen ihn selbst begriinden,
- Umstdnde, die das Gesamtschuldverhaltnis begriinden und
- Umstande, die im Innenverhaltnis eine Ausgleichspflicht begriinden.

f. Entscheidungsbesprechung

Thomas Pfeiffer, NJW 2010, 23.

C. Besonderes Schuldrecht

l. Kaufrecht

20. Ersatz von Aus- und Einbaukosten: Umfang des verschuldensunabhangigen Nacherfiillungsan-
spruchs gegen den Verkdufer mangelhafter Ware

EuGH, Urt. v. 14.6.2011 - verb. Rs. C-65/09 und C-87/09, NJW 2011, 2269 — Weber und Putz

Siehe auRerdem BGH, Urt. v. 15.7.2008 - VIII ZR 211/07, BGHZ 177, 224 = NJW 2008, 2837 — Parkett-
stébe (Einbau mangelfreier Ware), Beschl. v. 14.1.2009 - VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1660 — Bodenflie-
sen (Ausbau der mangelhaften Ware - Vorlagebeschluss); Urt. v. 21.12.2011 — VIl ZR 70/08, BGHZ
192, 148 = NJW 2012, 1073 (auch Ausbau und Abtransport der mangelhaften Kaufsache sind bei RiLi-
konformer Auslegung von § 439 | Alt. 2 BGB erfasst); Urt. v. 17.10.2012 — VIIl ZR 226/11, BGHZ 195,
135 = NJW 2013, 220 — Granulat (Keine Ubertragbarkeit der RiLi-konformen Auslegung auf B2B-
Vertrage); Urt. v. 2.4.2014 - VIIl ZR 46/13, BGHZ 200, 337 = NJW 2014, 2183 (kein Anspruch des
Handwerkers gegen Baustoffhandler wegen gegeniiber dem privaten Bauherrn geschuldetem Aus-
und Einbau).

a. Leitsatze

1.  Art. 3 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgliterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchs-
glter ist dahin auszulegen, dass, wenn der vertragsgemalle Zustand eines vertragswidrigen Ver-
brauchsguts, das vor Auftreten des Mangels vom Verbraucher gutglaubig gemaR seiner Art und sei-
nem Verwendungszweck eingebaut wurde, durch Ersatzlieferung hergestellt wird, der Verkaufer
verpflichtet ist, entweder selbst den Ausbau dieses Verbrauchsguts aus der Sache, in die es eingebaut
wurde, vorzunehmen und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache einzubauen, oder die
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Kosten zu tragen, die fiir diesen Ausbau und den Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts
notwendig sind. Diese Verpflichtung des Verkaufers besteht unabhangig davon, ob er sich im Kauf-
vertrag verpflichtet hatte, das urspriinglich gekaufte Verbrauchsgut einzubauen.

2. Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 1999/44 ist dahin auszulegen, dass er ausschlieRt, dass eine nationale
gesetzliche Regelung dem Verkaufer das Recht gewahrt, die Ersatzlieferung fir ein vertragswidriges
Verbrauchsgut als einzig mogliche Art der Abhilfe zu verweigern, weil sie ihm wegen der Verpflich-
tung, den Ausbau dieses Verbrauchsguts aus der Sache, in die es eingebaut wurde, und den Einbau
des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts in diese Sache vorzunehmen, Kosten verursachen wiirde,
die verglichen mit dem Wert, den das Verbrauchsgut hatte, wenn es vertragsgemaR ware, und der
Bedeutung der Vertragswidrigkeit unverhaltnismaRig waren. Art. 3 Abs. 3 schliel8t jedoch nicht aus,
dass der Anspruch des Verbrauchers auf Erstattung der Kosten fiir den Ausbau des mangelhaften
Verbrauchsguts und den Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts in einem solchen Fall auf
die Ubernahme eines angemessenen Betrags durch den Verkiufer beschrankt wird.

b. Sachverhalt
Rechtssache C-87/09

Frau Putz und Medianess Electronics schlossen liber das Internet einen Kaufvertrag tber eine neue
Spulmaschine zum Preis von 367 Euro zuzliglich Nachnahmekosten von 9,52 Euro. Die Parteien ver-
einbarten eine Lieferung bis vor die Haustiir von Frau Putz. Die Lieferung der Spiilmaschine und die
Kaufpreiszahlung erfolgten vereinbarungsgemaR. Nachdem Frau Putz die Spilmaschine bei sich in
der Wohnung hatte montieren lassen, stellte sich heraus, dass die Maschine einen nicht beseitig-
baren Mangel aufwies, der nicht durch die Montage entstanden sein konnte. Die Parteien einigten
sich daher auf den Austausch der Spilmaschine. In diesem Rahmen verlangte Frau Putz von Media-
ness Electronics, dass sie nicht nur die neue Splilmaschine anliefert, sondern auch die mangelhafte
Maschine ausbaut und die Ersatzmaschine einbaut, oder dass sie die Aus- und Einbaukosten tragt,
was Medianess Electronics ablehnte. Da Medianess Electronics auf die Aufforderung, die Frau Putz
an sie gerichtet hatte, nicht reagierte, trat Letztere vom Kaufvertrag zuriick. Frau Putz erhob gegen
Medianess Electronics beim AG Schorndorf Klage auf Riickerstattung des Kaufpreises Zug um Zug
gegen Ubergabe der mangelhaften Spiilmaschine.

c. Gutachten

Fraglich ist, ob Frau Putz von Medianess Electronics Riickerstattung des Kaufpreises Zug um Zug ge-
gen Ubergabe der mangelhaften Spiilmaschine verlangen kann. Als Anspruchsgrundlage kommt
§ 346 Abs. 1 BGB in Betracht.

Voraussetzung ist, dass Frau Putz wirksam den Rucktritt erklart hat.

1. Gegenseitiger Vertrag: Kaufvertrag lGber die Spilmaschine i. S. d. § 346 Abs. 1 BGB
2. Ricktrittserklarung, § 349 BGB (+)

3. Ricktrittsgrund, § 323 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB

a. Nicht- bzw. Teilerflllung der Nacherfiillung

Voraussetzung: Bestehen des Nacherfillungsanspruchs im geltend gemachten Umfang.

Vorliegend verlangt Frau Putz nicht nur Lieferung einer neuen Spilmaschine, sondern zudem
Ausbau der mangelhaften und Einbau der Ersatzmaschine.
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Fraglich ist, ob der Nacherfiillungsanspruch in diesem Umfang besteht. AGL: §§ 433, 434
Abs.1S.2Nr. 2,437 Nr. 1,439 BGB

(1
(2
(3
(4

) Kaufvertrag (+)

) Mangel der Spilmaschinei. S. d. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB

) Nacherfiillungsanspruch besteht.

) Fraglich ist allerdings die Reichweite des Anspruchs:

(a) Ansichten

e. A.: Weder die Ausbau- noch die Einbaukosten sind zu ersetzen.

a. A.: Nur der Ausbau ist geschuldet.

a. A.: Der Anspruch auf Nacherfillung gemaR § 439 Abs. 1 BGB erfasst sowohl den Aus-
als auch den Einbau bzw. die Ubernahme der entsprechenden Kosten.

(b) Subsumtion

Der von Frau Putz geltend gemachte Anspruch auf Nacherfiillung besteht nur, wenn man
der dritten Ansicht folgt. Es bedarf daher der Streitentscheidung.

(c) Diskussion
Der Wortlaut von § 439 Abs. 1 BGB ist nicht eindeutig.

In systematischer Hinsicht lasst sich fiir Ansicht 1 anfiihren, dass aus dem Kaufvertrag
selbst keine Pflicht zum Ein- und Ausbau folgt. Es erscheint daher fraglich, ob sie nach-
traglich aufgrund von § 439 Abs. 1 BGB entstehen kann. Die Gewahrung eines liber die
blolRe Neulieferung hinaus gehenden Anspruchs lauft auf Gewahrung eines verschuldens-
unabhingigen Anspruchs auf Ersatz reiner Vermdgensschiaden hinaus (Aquivalenz- statt
Integritatsinteresse).

Die Vertreter der zweiten Ansicht verweisen auf §§ 439 Abs. 4, 346ff. Spiegelbildlich zum
Anspruch des Verkaufers auf Riickgabe der mangelhaften Sache kdnne der Kaufer Riick-
nahme der Sache verlangen.

Da die Auslegung von § 439 Abs. 1 BGB kein eindeutiges Ergebnis zutage flhrt, ist hoher-

rangiges Unionsrecht als Interpretationshilfe heranzuziehen. Die nationale Vorschrift be-

darf der Auslegung von § 439 Abs. 1 BGB im Lichte von Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 VerbrGi-
terkRL>®:

%% Art. 3 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiter (ABI. L 171, S. 12)
lautet:

»(2) Bei Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher entweder Anspruch auf die unentgeltliche Herstellung des
vertragsgemafien Zustands des Verbrauchsgutes durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung nach Maligabe des
Absatzes 3 oder auf angemessene Minderung des Kaufpreises oder auf Vertragsauflosung in Bezug auf das
betreffende Verbrauchsgut nach MaRgabe der Absitze 5 und 6.

(3) Zunachst kann der Verbraucher vom Verkaufer die unentgeltliche Nachbesserung des Verbrauchsgutes oder
eine unentgeltliche Ersatzlieferung verlangen, sofern dies nicht unméglich oder unverhaltnismaRig ist.

Eine Abhilfe gilt als unverhaltnisméaRig, wenn sie dem Verkaufer Kosten verursachen wirde, die

- angesichts des Werts, den das Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrigkeit hatte,
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o Wortlaut: Der in der Richtlinie verwendete Begriff ,,Ersatz” bzw. noch deutlicher die
englische, franzosische und spanische Fassung ,replacement”, ,,remplacement” bzw.
»sustitucion” deuten auf ein weites Verstandnis der Nacherfillungspflicht des Ver-
kaufers hin.

o Telos der Richtlinie bzw. der Vorschrift:
=  Gewabhrleistung eines hohen Verbraucherschutzniveaus.

= Der Verkdufer kann beim letztverantwortlichen Hersteller Ersatz seines Haf-
tungsschadens im Wege des Regresses verlangen. Dadurch kommt es zu ei-
ner Internalisierung der Schadenskosten beim diesem.

(e) Ergebnis zu (4):

Die Nacherfillung gemaR § 439 Abs. 1 BGB schlief8t den Ausbau der mangelhaften und
den Einbau der Ersatzsache mit ein.

b. Frau Putz steht der Riicktrittsgrund des § 323 Abs. 1 Alt. 1 BGB zu.

C. Frau Putz hat auch kein Interesse an der teilweisen Erbringung der Leistung durch M,
§ 323 Abs. 5S. 1 BGB.

d. Eine Fristsetzung ist hier wegen Verweigerung der Nacherfillung iFd Aus- und des Einbaus
gemaR § 323 Abs. 2 BGB entbehrlich.

4, Ergebnis

Frau Putz ist wirksam vom Kaufvertrag zurlickgetreten. Sie hat den Anspruch auf Rickerstat-
tung des Kaufpreises aus § 346 Abs. 1 BGB.

Beachte: Dariber hinaus (§ 325 BGB) kommt ein Anspruch auf Schadensersatz in Betracht:

- 8§§433,43412Nr. 2,437 Nr. 3,2801, 11, 281 1 1 Alt. 2 wg. der mangelhaften Lieferung (-), da
Verschulden des Herstellers dem Verkaufer nach h. M. nicht Gber § 278 BGB zugerechnet
wird.

- 8§§433,43412Nr. 2,437 Nr. 3,2801, 11, 281 1 1 Alt. 1 wegen unterlassener Nachlieferung (+).
Umfang: Neue Spililmaschine und Ersatz der Ausbau- und Einbaukosten.

d. Entscheidungsbesprechungen

F. Faust, JuS 2011, 744.
J. Bauerschmidt/R. Harnos, JuS 2011, 810ff. (Fortgeschrittenenklausur).
F. Bien, ZEuP 2012, 644.

- unter Beriicksichtigung der Bedeutung der Vertragswidrigkeit und

- nach Erwadgung der Frage, ob auf die alternative Abhilfemdoglichkeit ohne erhebliche Unannehmlichkeiten
fir den Verbraucher zuriickgegriffen werden kénnte,

verglichen mit der alternativen Abhilfemoglichkeit unzumutbar waren.

Die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung muss innerhalb einer angemessenen Frist und ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten fir den Verbraucher erfolgen, wobei die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, fir
den der Verbraucher das Verbrauchsgut bendtigte, zu bertcksichtigen sind.”
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21. Anspruch auf Ersatz von Aus- und Einbaukosten im B2B-Bereich
Urt. v. 2.4.2014 - VIII ZR 46/13, BGHZ 200, 337 = NJW 2014, 2183 — Aluminium-Profilleisten
a. Leitsatz

Beim Kaufvertrag ist der vom Verkaufer eingeschaltete Hersteller der Kaufsache nicht Erfiillungsge-
hilfe des Verkaufers; gleiches gilt gem. § 651 S. 1 BGB beim Werklieferungsvertrag, wenn der Liefe-
rant einen Dritten mit der Bearbeitung der Sache betraut (Bestatigung von BGHZ 48, 121 = NJW
1967, 1903).

b. Tatbestand

Der KI., ein Schreiner, hatte sich gegenliber einem privaten Bauherrn zum Einbau von insgesamt 19
Fenstern in einen Neubau verpflichtet. Zur Herstellung dieser Fenster bestellte er bei der Bekl., einer
Baustoffhandlerin, aluminiumbeschichtete Profilleisten. Diese wiederum lief3 die Beschichtung der
selbst gestellten Profilleisten bei der Nebenintervenientin, die ein Pulverbeschichtungswerk betreibt,
vornehmen. Nachdem der KI. die fertiggestellten Fenster eingebaut hatte, erwies sich die von dem
Dritten erstellte Profilbeschichtung als mangelhaft. Der Kl. verlangt nunmehr vom Bekl. u.a. den Er-
satz der Kosten (rund 43.000 EUR), die ihm gegeniiber dem Bauherrn durch den Austausch der be-
reits eingebauten AuRenprofile der Fenster einschlieflich erforderlicher Verputzerarbeiten etc. ent-
stehen.

Bauherr — Kl. (Schreiner) — Bekl. (Baustoffhandlerin) — Nebenintervenientin (Pulverbeschichtungs-
werk)

c. Gutachten

I. Anspruch des Kl. gegen Bekl. aus § 478 Il (-), da Vertrag zwischen Bauherrn und KI. kein Kauf- oder
Werklieferungsvertrag mit Montageverpflichtung, sondern ein Werkvertrag.

Il. Anspruch des KI. gegen Bekl. aus § 439 | (-), da sich die RiLi-konforme Auslegung des Anspruchs auf
den B2C-Bereich beschrankt.

Il. Anspruch des KI. gegen Bekl. aus §§ 433,434 12 Nr. 2,437 Nr. 3,280, Ill, 281 1 1 Alt. 2 (-), da Bekl.
weder eigenes Verschulden trifft noch sie sich das Verschulden der Nebenintervenientin (Pulverbe-
schichterin) gemaR § 278 BGB zurechnen lassen muss. Das gilt unabhangig davon, ob es sich beim
Vertrag zwischen den Parteien um einen Kauf- oder um einen Werklieferungsvertrag handelt.

22. Nutzungsersatz nach Riicktritt vom Kaufvertrag
BGH, Urt. v. 16.9.2009 - VIII ZR 243/08, BGHZ 182, 241 = NJW 2010, 148
a. Leitsatz

Bei Riickabwicklung eines Verbrauchsgiterkaufs steht einem Anspruch des Verkaufers auf Nut-
zungswertersatz gem. § 346 Abs. 1 BGB europdisches Recht (hier: Verbrauchsgiterkaufrichtlinie)
nicht entgegen.

b. Tatbestand (vereinfacht)

Die KI. kaufte vom Bekl., einem Kraftfahrzeughandler, mit Vertrag vom 9.5.2005 einen gebrauchten
Pkw BMW 316 i mit einer Laufleistung von 174 500 km fiir 4.100 Euro. [...] Das Fahrzeug hatte einen
Unfallschaden (Rahmenschaden) erlitten und war mit nicht zugelassenen Teilen (Reifen, Felgen und
Auspuff) versehen. Nachdem die KI. dem Bekl. vergeblich eine Frist zur Nacherfillung gesetzt hatte,
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erklarte sie den Riicktritt vom Kaufvertrag. Sie ist mit dem Fahrzeug 36.000 km gefahren. Die Partei-
en streiten um die Frage, ob der Bekl. mit einem Anspruch auf Nutzungsersatz aufrechnen kann.

c. Aus den Grinden

Tz.15 ,Entgegen der Auffassung der Revision steht europdisches Recht einem Anspruch auf Nut-
zungswertersatz im Falle der Riickabwicklung eines Verbrauchsgiterkaufs nicht entgegen.
Die Entscheidung des EuGH vom 17. 4. 2008 (NJW 2008, 1433 = EuZW 2008, 310 — Quelle-
AG/Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde) bezieht sich auf
das Recht des Verbrauchers auf Ersatzlieferung, an dessen Geltendmachung dieser nicht
durch eine Verpflichtung zu Nutzungswertersatz gehindert werden soll, nicht aber auf eine
Riickabwicklung des Vertrags, bei der der Kaufer — anders als bei der Nacherfiillung - sei-
nerseits den gezahlten Kaufpreis nebst Zinsen zuriickerhalt.”

Der Hinweis des BGH auf die Pflicht zur Zinsherausgabe erscheint einigermalien theoretisch.
Die Pflicht zur Herausgabe von Zinsertragen besteht nur, soweit sie tatsachlich erzielt wurden.
Anders als nach friiherem Recht (§ 347 S. 3 BGB a. F.) sieht der neu gefasste § 347 Abs. 1 BGB
keine Verzinsungspflicht des Riickgewahrschuldners mehr vor. In Betracht kommt danach nur
noch ein Verstol gegen die Grundsatze einer ,,ordnungsgemaRen Wirtschaft”. Eine Anlage-
pflicht wird man aber insbesondere bei kleineren oder nur flr kurze Zeit zur Verfligung ste-
henden Betrdgen nicht annehmen kdnnen (so auch die Begr. RegE, BR-Drucks. 338/01, S.
458). Hat der Verkaufer den erhalten Kaufpreis verwandt, um eine Geldschuld zu tilgen, hat er
die auf diese Weise ersparten Zinszahlungen allerdings als Vorteile aus dem Gebrauch des
Geldes zu erstatten (siehe noch unten).

,,Zu Recht verweist die Revisionserwiderung auf den 15. Erwdgungsgrund der Richtlinie
1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. 5. 1999 zu bestimmten As-
pekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsgiter (ABIEG Nr. L 171, S.
12; im Folgenden: Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie), der es ausdriicklich gestattet, die Benut-
zung der vertragswidrigen Ware im Falle der Vertragsauflésung zu beriicksichtigen; [...]. Auch
in der Literatur wird — soweit ersichtlich — nicht vertreten, dass die Verbrauchsgiterkaufricht-
linie entgegen ihrem eindeutigen 15. Erwagungsgrund einer Regelung des nationalen Rechts
entgegensteht, die — wie § 346 | BGB — den Kaufer im Fall des Riicktritts verpflichtet, gezoge-
ne Nutzungen herauszugeben oder hierfir Wertersatz gem. § 346 |l BGB zu leisten.”

Die einschldgigen Passagen in der Richtlinie Gber bestimmte Aspekte des Verbrauchsguter-
kaufs ... (Abl. L 171/12 v. 7.7.1999) lauten:

Erwagungsgrund 15:

»,Die Mitgliedstaaten kénnen vorsehen, dass eine dem Verbraucher zu leistende Erstattung
gemindert werden kann, um der Benutzung der Ware Rechnung zu tragen, die durch den
Verbraucher seit ihrer Lieferung erfolgt ist. Die Regelungen (iber die Modalitdten der Durch-
fihrung der Vertragsauflosung konnen im innerstaatlichen Recht festgelegt werden.”

Art. 3 I RiLi:

,Bei Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher entweder Anspruch auf die unentgeltli-
che Herstellung des vertragsgemaRen Zustands des Verbrauchsgutes durch Nachbes-
serung oder Ersatzlieferung nach MaRgabe des Absatzes 3 oder auf angemessene
Minderung des Kaufpreises oder auf Vertragsauflésung in Bezug auf das betreffende
Verbrauchsgut nach MaRgabe der Absitze 5 und 6.“

Art. 3 IV 3 RilLi:
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,Die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung muss innerhalb einer angemessenen
Frist und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher erfolgen, wobei
die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, fiir den der Verbraucher das Ver-
brauchsgut benotigte, zu beriicksichtigen sind.”

Der EuGH hat im erwahnten Quelle-Urteil (a.a.0.) ausgefiihrt:
Tz. 38:

»,Was zum einen die Bedeutung angeht, die dem 15. Erwdgungsgrund der Richtlinie
beizumessen ist, der gestattet, die Benutzung der vertragswidrigen Ware durch den
Verbraucher zu berlicksichtigen, ist darauf hinzuweisen, dass sich der erste Teil die-
ses Erwagungsgrundes auf eine dem Verbraucher zu leistende ,Erstattung” bezieht,
wahrend der zweite Teil die ,Modalitaten der Durchfihrung der Vertragsauflésung”
betrifft. Diese Worte stimmen mit denen Uberein, die im Gemeinsamen Standpunkt
des Rates verwendet werden, auf den sich auch die deutsche Regierung bezogen
hat.”

Tz.39 ,Diese Terminologie lasst klar erkennen, dass der 15. Erwagungsgrund nur den in Art.
3 V der Richtlinie vorgesehenen Fall der Vertragsauflosung betrifft, in dem der Ver-
kaufer dem Verbraucher gemafl dem Grundsatz der gegenseitigen Herausgabe der
erlangten Vorteile den Kaufpreis des Verbrauchsguts erstatten muss. Anders als die
deutsche Regierung meint, kann der 15. Erwagungsgrund somit nicht als allgemeiner
Grundsatz verstanden werden, der die Mitgliedstaaten erméchtigt, in sdmtlichen Fal-
len, in denen sie dies wiinschen, einschlieflich des Falls, in dem lediglich gem. Art. 3
Il der Richtlinie eine Ersatzlieferung verlangt wird, die Benutzung eines vertragswid-
rigen Verbrauchsguts durch den Verbraucher zu berticksichtigen.”

Tz.16 Einer ,Vorlage des Rechtsstreits an den EuGH zur Vorabentscheidung dieser Frage gem. Art.
234 111i.V. mit Abs. 1 lit. b EG bedarf es [...] nicht “ da die ,richtige Anwendung des Gemein-
schaftsrechts derart offenkundig ist, dass flr einen verniinftigen Zweifel kein Raum mehr
bleibt (,acte clair”).”

Moglich ist aber, dass ein anderes Gericht in Zukunft vorlegt.
d. Gutachten
Anspruch des Beklagten gegen die Klagerin auf Nutzungsersatz fir den Wagen gemaR § 346 | BGB?
- Abgrenzung Nutzungsersatz (§ 346 |) — Wertersatz (§ 346 Il)

Hier: § 346 |, da KI. den Wagen durch das Ingebrauchnehmen nicht verschlechtert hati. S. d. § 346 I
Nr. 2 (arg. e Nr. 3).

Hinweis: Die Abgrenzung hat praktisch wohl kaum Bedeutung, da man den Wertersatz (Abs. 2) genau-
so wie den Nutzungsersatz (Abs. 1) nach folgender Formel berechnet wiirde: Der (hier wegen der
Mangel zu mindernde) Kaufpreis wird durch die voraussichtliche Restnutzungsdauer dividiert und mit
der tatsachlichen Nutzungszeit multipliziert (Schulze, BGB, 2012, § 346 Rn. 15.)

- Voraussetzung: Ricktritt von gegenseitigem Vertrag?
- Kaufvertrag (+)
- wirksamer Rucktritt?
- Ricktrittserklarung, § 349 BGB (+)
- Rucktrittsrecht, §§ 433, 434, 437 Nr. 2, 323 | Alt. 2 BGB?

Sommersemester 2015 - 88 - Prof. Dr. Florian Bien



Julius-Maximilians- Examinatorium Zivilrecht
UNIVERSITAT

WURZBURG Skript

- Kaufvertrag (+), s. o.
- Mangel i. S. d. § 343 1 2 Nr. 2 BGB (+), Unfallwagen, nicht zugelassene Teile
- erfolglose Nachfristsetzung (+)
- Zwischenergebnis: Ricktritt wirksam, Anspruch auf Nutzungsersatz besteht grundsatzlich.
- Kein Ausschluss des Anspruchs auf Nutzungsersatz, § 474V 1 BGB n. F. (= Abs. 2 a. F) analog.
Arg. des BGH:

- Unterschiedliche Behandlung ist sachlich gerechtfertigt, da auch Verkaufer Nutzungsersatz
zu leisten hat (insbesondere ersparte Schuldzinsen, BGH, Urt. v. 6.3.1998 - V ZR 244-96, NJW
1998, 2354°” im Hinblick auf die Herausgabepflicht des Bereicherungsschuldners gemaR §
818 1, Il BGB, siehe schon oben).

- Kein Bediirfnis flr richtlinienkonforme Auslegung, da RilLi Gber Verbrauchsgiiterkauf in Er-
wagungsgrund 15 die Moglichkeit erwdhnt, dass man der Benutzung der Ware gerade im Zu-
sammenhang mit der Regelung der Vertragsaufldsung Rechnung tragt.

- Umfang des Nutzungsersatzanspruchs: §§ 99, 100 BGB:

Malgeblich ist das Verhaltnis zwischen dem in Kilometern bemessenen tatsachlichen Gebrauch und
der voraussichtlichen Gesamtlaufleistung des herauszugebenden Kfz. Danach bestimmt sich der her-
auszugebende Anteil des Kaufpreises (ndher Gaier, in MiikoBGB, § 346 Rz. 27). Nicht herauszugeben
sind (fiktive) Mietwagenkosten.

e. Merke

1. Unterscheide zwischen dem Anspruch des Verkaufers auf Nutzungsersatz der bereits in Ge-
brauch genommenen Kaufsache im Fall der Neulieferung (§§ 439 1V, 346 BGB) einerseits und im Fall
des Riicktritts (§ 346 BGB) andererseits.

2. Als Antwort auf das Quelle-Urteil des EuGH hat der deutsche Gesetzgeber § 474 |11 BGB neu
gefasst. Danach ist beim Verbrauchsgtterkauf im Fall der Neulieferung (§ 439 | Alt. 2 BGB) der An-
spruch auf Nutzungsersatz des Verkaufers ausgeschlossen.

3. Flr eine analoge Anwendung der neuen Bestimmung auf den Fall des Riicktritts besteht nach
Ansicht des BGH kein Anlass. Arg.: Beide Parteien, auch der Verkaufer, sind hier zum Nutzungsersatz
verpflichtet.

f. Entscheidungsbesprechung

Clemens Hopfner, NJW 2010, 127 (insbesondere mit Ausfiihrungen zur Frage, ob ein Wertungswider-
spruch zwischen der Behandlung des Kaufers im Fall des Riicktritts einerseits und des Schadensersat-
zes andererseits besteht und wie er aufzulésen ist).

¥ Leitsatz: ,Hat der Bereicherungsschuldner das erlangte Geld zur Tilgung von Schulden verwandt, hat er die
dadurch ersparten Zinszahlungen entsprechend § 818 |, Il BGB als Vorteile aus dem Gebrauch des Geldes an
den Bereicherungsglaubiger herauszugeben.” Sachverhalt: Riickabwicklung eines wegen wegen VerstoRes
gegen § 311b | 1 BGB nichtigen Grundstiicksgeschafts nach zwei Jahren. Verwendung des bezahlten Kaufprei-
ses in Hohe von 1.500.000 DM durch den Verkaufer zur Tilgung eigener Schulden.
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23. Nacherfiillungsverlangen des Kaufers muss seine Bereitschaft umfassen, dem Verkaufer die
Uberpriifung der erhobenen Mingelriigen zu erméglichen

BGH, Urt. v. 10.3.2010 — VIII ZR 310/08, NJW 2010, 1448
a. Leitsatz

Die Obliegenheit des Kaufers, dem Verkaufer Gelegenheit zur Nacherfillung zu geben, beschrankt
sich nicht auf eine miindliche oder schriftliche Aufforderung zur Nacherfillung, sondern umfasst
auch die Bereitschaft des Kaufers, dem Verkaufer die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen
Mangelriigen zur Verfligung zu.

b. Tatbestand

Der Kl. kaufte von der Bekl., einer Renault-Niederlassung, auf der Grundlage einer Bestellung vom 23.
4. 2005 einen Renault-Neuwagen zum Preis von 18 500 Euro brutto. Das Fahrzeug wurde ihm am 10.
6. 2005 gegen Zahlung des Kaufpreises libergeben. Mit Schreiben vom 23. 6. 2005 beanstandete der
KI. Mangel im Bereich der Elektronik des Fahrzeugs. Die Bekl. antwortete mit Schreiben vom 27. 6.
2005, dass ihr die Mangel nicht bekannt seien, und bat den Kl., ihr das Fahrzeug nochmals zur Pri-
fung vorzustellen. Dem kam der KI. nicht nach. Er vertrat im Schreiben vom 3. 7. 2005 die Auffassung,
es sei ihm unzumutbar, sich auf Nachbesserungen einzulassen, weil er beflrchte, dass Defekte der
Elektronik trotz Nachbesserungen immer wieder auftreten wiirden; mit dieser Begriindung verlangte
er unter Fristsetzung bis zum 11. 7. 2005 ,eine komplette Lieferung eines anderen Fahrzeugs, das der
Bestellung entspricht”. Weiter heildt es in dem Schreiben: ,,Selbstverstandlich kann Renault — friiher
oder spater — das Fahrzeug untersuchen lassen — dies sofort, falls Sie sich mit einer Ersatzlieferung,
wie von mir jetzt verlangt, einverstanden erklaren.” Die Bekl. antwortete mit Schreiben vom
13.7.2005, sie konne auf die vom KI. begehrte Ersatzlieferung nicht eingehen, erklarte sich aber fiir
den Fall, dass nachweislich ein Mangel vorliegen sollte, zu dessen Beseitigung bereit; sie bot an, das
Fahrzeug durch ihren hauseigenen Abschleppdienst abzuholen und dem KI. fir die Zeit des Werk-
stattaufenthalts einen kostenfreien Ersatzwagen zu stellen. Im Anschluss an das Schreiben des KI.
vom 15. 7. 2005, mit dem dieser nochmals darauf beharrte, dass ihm ein Anspruch auf Mangelbesei-
tigung in Form der Ersatzlieferung eines kompletten Neuwagens zustehe, bestand die Bekl. mit
Schreiben vom 20. 7. 2005 darauf, dass der Kl. ihr, bevor sie weitere Schritte einleiten kbnne, Gele-
genheit geben misse, das Fahrzeug in ihrem Haus zu Gberprifen und gegebenenfalls auftretende
Mangel zu beseitigen. Nach weiterer Korrespondenz erklarte der KI. mit Schreiben vom 30. 11. 2005
den Riicktritt vom Kaufvertrag.

c. Aus den Griinden

Tz.10 ,Aneinem den Anforderungen der §§ 323 1, 439 | BGB entsprechenden Nacherfiillungsver-
langen des KI. fehlt es, so dass die Voraussetzungen fiir ein Ricktrittsrecht des Kl. nach § 437
Nr. 2 i.V. mit § 323 BGB nicht erfillt sind.”

Tz. 11 Zwar hat der Kaufer grundsatzlich ein Wahlrecht hinsichtlich der verschiedenen Formen der
Nacherfillung. Hier hat er Nachbesserung abgelehnt. Mit seiner an die Bekl. gerichteten Auf-
forderung, einen neuen mangelfreien Wagen zu liefern, ,,ist der Kl. jedoch seiner Obliegen-
heit, der Bekl. Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben, nicht in gehoriger Weise nachge-
kommen.“

Tz.12 Das Erfordernis eines Nacherfiillungsverlangens als Voraussetzung fiir die Rechte des Kaufers
aus § 437 Nrn. 2 und 3 BGB umschreibt keine Vertragspflicht, sondern eine Obliegenheit des
Kaufers [...]. Diese Obliegenheit, der der Kaufer im eigenen Interesse nachzukommen hat,
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wenn er die in § 437 Nrn. 2 und 3 BGB aufgefiihrten Rechte geltend machen will, beschrankt
sich nicht auf eine miindliche oder schriftliche Aufforderung zur Nacherfillung, sondern um-
fasst auch die Bereitschaft des Kaufers, dem Verkaufer die Kaufsache zur Uberpriifung der
erhobenen Mangelriigen fiir eine entsprechende Untersuchung zur Verfligung zu stellen. Der
Verkaufer ist nicht verpflichtet, sich auf ein Nacherfiillungsverlangen des Kaufers einzulassen,
bevor dieser ihm nicht Gelegenheit zu einer solchen Untersuchung der Kaufsache gegeben
hat. Denn dem Verkaufer soll es mit der ihm vom Kaufer einzurdumenden Gelegenheit zur
Nacherfillung gerade ermdglicht werden, die verkaufte Sache darauf zu tiberpriifen, ob der
behauptete Mangel besteht und ob er bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorgele-
gen hat, auf welcher Ursache er beruht sowie ob und auf welche Weise er beseitigt werden
kann (vgl. § 439 Il BGB), und hierzu gegebenenfalls Beweise zu sichern [...]. Der Verkaufer
kann von der ihm zustehenden Untersuchungsmoglichkeit nur Gebrauch machen, wenn ihm
der Kaufer die Kaufsache zu diesem Zweck zur Verfiigung stellt.

Tz.13 ,[Von] den Feststellungen des Verkaufers zur Ursache eines etwa vorhandenen Mangels und
dazu, ob und auf welche Weise dieser beseitigt werden kann, hdangt ab, ob sich der Verkaufer
auf die vom Kaufer gewahlte Art der Nacherfillung einlassen muss oder ob er sie nach
§ 275 Il und Il oder § 439 Ill BGB verweigern kann.”

d. Gutachten

Wirksamer Ruicktritt des Kaufers vom Kaufvertrag, §§ 433,434 12 Nr. 2,437 Nr. 2, 323 | Alt. 1 BGB,
wegen unterlassener Neulieferung nach Ablauf einer gesetzten Frist?

- Kaufvertrag (+)
- Sachmangel bei Gefahriibergang (+), hier unterstellt

- Wirksames Nacherfillungsverlangen (-), Obliegenheitsverletzung des Kaufers: Verkdufer hatte keine
Moglichkeit, den Wagen zu untersuchen. Die vom Kaufer aufgestellte Bedingung hierfir war unzulas-
sig: Verkaufer muss sich nicht anhand einer Beschreibung des (angeblichen) Mangels durch den K&u-
fer auf die vom Kaufer gewahlte Form der Nacherfiillung einlassen. Erst die Untersuchung versetzt
ihn in die Lage,

- sich im Hinblick auf die Verweigerungsmoglichkeit gemaR § 439 IIl BGB ein Bild zu machen.
Daruber hinaus dient die Untersuchung dem Verkaufer dazu festzustellen,

- ob ein Mangel besteht,

- ob dieser Mangel zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bestand,

- ob und wie er zu beheben ist,

- im Hinblick auf diese Fragen Beweise zu sichern.

Erg.: Die Obliegenheitsverletzung durch den Kaufer steht dem Nacherfiillungsanspruch gegen den
Verkdufer aus §§ 433, 434,437 Nr. 1, 4391 2. Alt. BGB entgegen.

e. Merke

Nacherfillungsverlangen ist Obliegenheit des Kaufers. Sie umfasst auch die Bereitschaft des Kaufers,
dem Verkaufer die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen Mangelriigen fiir eine entsprechende
Untersuchung zur Verfligung zu stellen (Tz. 12).
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24. Bestimmung des Erfiillungsortes bei Nacherfiillungsanspriichen®®
BGH, Urt. v. 13.04.2011 - VIII ZR 220/10, BGHZ 189, 196 = NJW 2011, 2278 — Faltanhéinger
a. Leitsatze

1. Der Erfillungsort der Nacherfullung hat im Kaufrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches keine eigen-
standige Regelung erfahren. Fir seine Bestimmung gilt daher die allgemeine Vorschrift des § 269
Abs. 1 BGB.

2. Danach sind in erster Linie die von den Parteien getroffenen Vereinbarungen entscheidend. Fehlen
vertragliche Abreden Uber den Erfiillungsort, ist auf die jeweiligen Umstande, insbesondere die Natur
des Schuldverhaltnisses abzustellen. Lassen sich auch hieraus keine abschlieRenden Erkenntnisse
gewinnen, ist der Erflllungsort letztlich an dem Ort anzusiedeln, an welchem der Verkdufer zum
Zeitpunkt der Entstehung des Schuldverhéltnisses seinen Wohnsitz oder seine gewerbliche Nieder-
lassung hatte (§ 269 Abs. 2 BGB).

b. Tatbestand:

Die in Frankreich wohnhaften Klager erwarben mit Kaufvertrag vom 23. Februar 2008 bei der in
P. ansassigen Beklagten einen neuen Camping-Faltanhdnger zum Preis von 7.370 €. In der Auf-
tragsbestatigung vom 25. Februar 2008 ist unter der Rubrik "Lieferung" aufgefihrt: "ab P.,
Selbstabholer". Dennoch lieferte die Beklagte den Anhdanger am 30. April 2008 an den Wohnort
der Klager.

Die Klager, die den Anhanger in einem Urlaub nutzten, rigten in der Folgezeit verschiedene
Mangel. Mit Schreiben ihres Prozessbevollmachtigten vom 4. Juni 2008 forderten sie die Beklag-
te unter Fristsetzung zum 18. Juni 2006 auf, den Faltanhanger abzuholen und die Mangel zu be-
seitigen. Ein daraufhin vereinbarter Abholtermin bei den Kldgern scheiterte. Der Anhanger war
entsprechend den Gepflogenheiten in Frankreich, nach denen ein Anhanger Gber das Zugfahr-
zeug zugelassen wird, nicht angemeldet, so dass flir den Transport ein - von den Mitarbeitern
der Beklagten nicht mitgefiihrtes - rotes Uberfiihrungskennzeichen erforderlich gewesen wire.
Mit Schreiben ihres Prozessbevollmachtigten vom 10. Juli 2008 setzten die Klager der Beklagten
erneut eine Frist zur Abholung des Faltanhdngers bis zum 14. Juli 2008. Nach fruchtlosem Ablauf
der Frist erklarten die Klager mit Schreiben vom 14. Juli 2008 die "Wandlung"39 des Kaufvertrags.

c. Aus den Griinden:

Tz. 12: Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Klager nicht gemaR § 437 Nr. 2,
§ 323 Abs. 1, § 346 BGB die Riickabwicklung des Kaufvertrags verlangen konnen. Zwar ist
fir das Revisionsverfahren davon auszugehen, dass der Camping-Faltanhdnger im Sinne
des § 434 Abs. 1 BGB mangelhaft war und die Mangel die Erheblichkeitsgrenze des § 323
Abs. 5 Satz 2 BGB liberschritten. Der von den Klagern mit Schreiben vom 14. Juli 2008 er-
klarte Ricktritt vom Vertrag ist jedoch unwirksam, weil die Klager den Anhanger nicht zur
Vornahme der Nacherfiillung (§ 439 BGB) an den Firmensitz der Beklagten verbracht ha-
ben.

3% Unter Mitarbeit von Ref. iur. Martin Geismann, wiss. Mitarbeiter.

% Vor der Schuldrechtsreform 2002 nannte sich der Rechtsbehelf Riicktritt vom Kaufvertrag ,Wandelung”
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Tz. 13: 1. Das Recht des Kaufers, wegen Mangeln der Kaufsache nach § 437 Nr. 2, §§ 440, 323 BGB
vom Vertrag zurlickzutreten, setzt nach dem in § 323 Abs. 1 BGB zum Ausdruck kommen-
den Vorrang der Nacherfillung grundsatzlich voraus, dass der Kaufer dem Verkaufer zuvor
eine angemessene Frist zur Nacherfiillung nach § 439 BGB gesetzt hat [...]. Dabei kann der
Kaufer gemaR § 439 Abs. 1 BGB nach seiner Wahl Nacherfiillung durch Beseitigung des
Mangels oder durch Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen. Zwar haben die Klager
der Beklagten eine Frist zur Beseitigung der gerligten Mangel gesetzt. Sie sind hiermit je-
doch ihrer Obliegenheit, der Beklagten Gelegenheit zur Nacherfillung zu geben [...], nicht
in gehoriger Weise nachgekommen, da sie den Faltanhanger fir die Mangelbeseitigung
nicht zum Sitz der Beklagten verbracht, sondern die Beklagten zur Abholung des Anha-
ngers in Frankreich aufgefordert haben.

Tz. 14: 2. Die Verpflichtung des Verkaufers zur Nacherfillung ist auf die Vornahme der hierzu
erforderlichen Handlungen am Erfiillungsort begrenzt. Erfiillungsort der Nacherflllung war
vorliegend - wie das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend angenommen hat - der Fir-
mensitz der Beklagten in P. . Die Beklagte war also nicht verpflichtet, den Faltanhanger bei
den Klagern in Frank-reich abzuholen.

Tz.15: 3. Die Frage, an welchem Ort seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) am 1. Januar 2002 im Kaufrecht der
Verkaufer die von ihm geschuldete Nacherfiillung zu erbringen hat, ist hochstrichterlich
bislang nicht geklart. In der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum werden hierzu un-
terschiedliche Ansichten vertreten.

Tz. 16: a) Vielfach wird der Erflllungsort fiir die Nacherfillung nach § 439 BGB mit dem bestim-
mungsgemalien aktuellen Belegenheitsort der Sache gleichgesetzt [...]. Vereinzelt wird er-
wogen, auf den Belegenheitsort der Sache nur im Anwendungsbereich der Richtlinie
1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsguter (Verbrauchs-
glterkaufrichtlinie, ABI. EG Nr. LS. 12) abzustellen [...].

Tz.17: b) Nach der Gegenansicht ist der urspriingliche Erfiillungsort der Primarleistungspflicht
auch fiir den Nachbesserungsanspruch aus § 439 Abs. 1 BGB als Erflllungsort maRgebend
[...]. Dabei werden teilweise fir nicht oder nur schwer zu transportierende Gegenstdnde
Ausnahmen zugelassen [...].

Tz. 18: c) Teilweise wird auch eine differenzierende Betrachtungsweise gefordert, die die Beurtei-
lung des Erflllungsorts mafRgebend von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls [...], ins-
besondere von der Interessenlage und der Verkehrsanschauung [...], abhdngig macht.
Hierbei sollen vor allem die Art der Sache, insbesondere deren Transportfahigkeit und
Transportiiblichkeit sowie die VerhaltnismaRigkeit der Transportkosten [...], oder etwa der
Umfang der InstandsetzungsmalRnahmen [...] ausschlaggebend sein.

Tz.19: d) Eine weitere speziell fiir den Bereich des Autokaufs vertretene Auffassung sieht in
Anwendung der in § 269 Abs. 1 BGB genannten Kriterien bei einem Nachbesserungsver-
langen wegen der dabei voraussichtlich erforderlichen Diagnose- und Instandsetzungs-
maBnahmen regelmalig den Betriebssitz des Handlers als Erfillungsort an [...]. Bei der Er-
satzlieferung liege der Erflllungsort, wenn sich den Umstanden nichts anderes entnehmen
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lasse, ebenfalls am (Betriebs-)Sitz des Verkaufers; insoweit gelte die Auffangregelung des §
269 Abs. 1 BGB, wonach im Zweifel der Sitz des Schuldners malRgebend sei [...].

4. Der Senat hat die Frage des Erfiillungsorts der Nacherfiillung im neu-en Kaufrecht bis-
lang offen lassen kénnen (Senatsurteil vom 15. Juli 2008 - VIII ZR 211/07, BGHZ 177, 224
Rn. 27). Er entscheidet sie nunmehr dahin, dass der Erfiillungsort fiir die Nacherfillung
nach der allgemeinen Vorschrift des § 269 BGB zu bestimmen ist.

a) § 269 BGB als Bestimmung des allgemeinen Schuldrechts ist anwendbar, weil das Kauf-
recht des BGB keine spezielle Regelung zum Erflllungsort der Nacherfiillung enthalt. Eine
solche lasst sich auch nicht aus der Entstehungsgeschichte oder der Systematik der aktuel-
len Gesetzesfassung ableiten.

aa) Die in § 439 Abs. 1 BGB verwendete Formulierung, wonach der Kdufer im Rahmen der
Nacherfillung die "Lieferung" einer mangelfreien Sache verlangen kann, lasst nicht den
Schluss zu, der Gesetzgeber habe hierdurch zum Ausdruck bringen wollen, dass die Nach-
erfillung stets eine Bringschuld sei, deren Erfiillungsort beim Kaufer liege [...]. Zwar weicht
der Wortlaut des § 439 Abs. 1 BGB insoweit von der Terminologie des § 433 Abs. 1 BGB ab,
welcher den Verkaufer verpflichtet, dem Kaufer die Sache zu "libergeben" und das Eigen-
tum an der Sache zu "verschaffen". Dieser begrifflichen Unterscheidung kommt jedoch
schon deswegen keine signifikante Aussagekraft zu, weil der Gesetzgeber bei der Novellie-
rung des Kaufrechts auch im Zusammenhang mit dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch
des Kaufers aus § 433 Abs. 1 BGB die Formulierung "Lieferung" gebraucht [...] und damit
zu erkennen gegeben hat, dass er diesem Begriff keine Gber die Verschaffung der Sache
hinausgehende Bedeutung zugemessen hat. Zudem sagt die Formulierung "Lieferung" oh-
nehin nichts dariiber aus, an welchem Ort die Lieferverpflichtung zu erfillen ist [...].

bb) Auch aus der Bestimmung des § 439 Abs. 2 BGB, nach der der Verkaufer die zum Zwe-
cke der Nacherfillung erforderlichen Aufwendungen, insbesondere Transport-, Wege-, Ar-
beits- und Materialkosten, zu tragen hat, lasst sich keine Regelung tiber den Erfiillungsort
bei der Nacherfiillung ableiten. Die Kostenregelung des § 439 Abs. 2 BGB beruht ausweis-
lich der Begriindung des Gesetzentwurfs zur Modernisierung des Schuldrechts auf Art. 3
Abs. 4 der Verbrauchsgtterkaufrichtlinie, nach dem die Nacherfillung fir den Verbraucher
unentgeltlich, insbesondere ohne Versand-, Arbeits- und Materialkosten durchzufiihren ist
[...]. Dafiir, dass der Gesetzgeber iber die Umsetzung der Richtlinie hinaus eine eigenstan-
dige Regelung des Erfillungsorts fiir Nacherfillungsanspriiche treffen wollte, bestehen
keine tragfahigen Anhaltspunkte [...]. Entgegen einzelnen Stimmen im Schrifttum und in
der Instanzrechtsprechung kann die Kostentragungsregelung des § 439 Abs. 2 BGB auch
nicht als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung des bei der Nacherfiillung malRgeblichen Er-
fillungsorts herangezogen werden.

dd) SchlieBlich lassen sich die zum Erflillungsort der Riickgewahranspriiche nach erfolgtem
Rlcktritt gemald § 437 Nr. 2, §§ 440, 346 BGB, der vielfach an dem Ort angesiedelt wird, an
dem sich die Sache vertragsgemald befindet [...], entwickelten Grundsatze nicht auf die
Nacherfillung nach § 439 BGB libertragen [...]. Das Riicktrittsrecht und das Nacherful-
lungsrecht sind in ihrem dogmatischen Ausgangspunkt und ihren Rechtsfolgen so ver-
schieden, dass es an einer Vergleichbarkeit der beiden Rechte fehlt. Wahrend Nachbesse-
rung und Ersatzlieferung der Herbeiflihrung des Leistungserfolgs im Rahmen des fortbe-
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stehenden Vertrags dienen, geht es beim Riicktritt um die Riickabwicklung des Vertrags
[...]. Dasselbe gilt fiir die Regelung des § 357 Abs. 2 BGB, die fiir den Widerruf ausdrticklich
eine Riicksendepflicht des Verbrauchers statuiert. Das Widerrufsrecht nach § 355 BGB ist
ein besonders ausgestaltetes Riicktrittsrecht [...]. Auch hier gilt daher, dass sich der Ver-
trag im Falle der Auslibung eines Widerrufsrechts in ein Riickabwicklungsverhaltnis um-
wandelt [...], weswegen keine Vergleichbarkeit mit der Nacherfillung nach § 439 Abs. 1
BGB besteht [...].

Tz.29: b) Da die Frage des Erflllungsorts bei der Nacherfillung im Kaufrecht keine eigenstandige
Regelung erfahren hat, ist fiir dessen Bestimmung die allgemeine Vorschrift des § 269 Abs.
1 BGB maligebend [...]. Danach sind in erster Linie die von den Parteien getroffenen Ver-
einbarungen entscheidend. Fehlen - wie hier - vertragliche Abreden tber den Erfiillungs-
ort, ist auf die jeweiligen Umstande, insbesondere auf die Natur des Schuldverhaltnisses
abzustellen. Lassen sich auch hieraus keine abschlieRenden Erkenntnisse gewinnen, ist der
Erflllungsort letztlich an dem Ort anzusiedeln, an welchem der Schuldner zur Zeit der Ent-
stehung des Schuldverhaltnisses seinen Wohn-sitz beziehungsweise seine gewerbliche
Niederlassung (§ 269 Abs. 2 BGB) hatte.

Tz. 30: Zu den beim Fehlen vertraglicher Vereinbarungen maRgebenden Umstanden zdhlen aner-
kanntermalen die Ortsgebundenheit und Art der vorzunehmenden Leistung [...], die Ver-
kehrssitte, ortliche Gepflogenheiten und eventuelle Handelsbrauche [...].

Tz. 31: Diese MaRstdbe finden auch beim Nacherfillungsanspruch Anwendung. Sein Erflillungsort
entzieht sich einer allgemeinen Festlegung. Insbesondere kann nicht mit dem Argument,
er sei im Hinblick auf die dogmatische Verwandtschaft von Erfillungs- und Nacherfiillungs-
anspruch (§ 433 Abs. 1 Satz 1, § 439 BGB) stets mit dem Erflllungsort des Anspruchs aus §
433 Abs. 1 Satz 1 BGB identisch, auf eine an den jeweiligen Umstdnden ausgerichtete Pri-
fung verzichtet werden. Umgekehrt kann der Erfiillungsort der Nacherfillung beim Kauf -
anders als der Bundesgerichtshof dies flir das Werkvertragsrecht entschieden hat [...] -
nicht generell mit dem Belegenheitsort der beweglichen Sache gleichgesetzt werden. Ent-
gegen einer teilweise vertretenen Auffassung [...] ist fir die Ermittlung des Erfiillungsorts
nicht allein der Umstand entscheidend, dass die Kauf-sache nach Abschluss des Kaufver-
trags dem Kaufer lGibergeben wurde und sich daher - fiir beide Vertragsparteien vorher-
sehbar - bestimmungsgemaR nicht mehr beim Verkaufer befindet. Eine solche Anknipfung
ist schon deswegen nicht tragfahig, weil damit nur ein einzelner Gesichtspunkt und nicht -
wie von § 269 Abs. 1 BGB gefordert - alle pragenden Umstande des betroffenen Schuld-
verhaltnisses als Beurteilungsgrundlage herangezogen werden.

Tz.32: c) Die Bestimmung des § 269 Abs. 1 BGB ermdglicht eine an den konkreten Umstdnden
ausgerichtete Festlegung des Erflllungsorts der jeweils geschuldeten Leistung und fiihrt
damit auch im Rahmen der Nacherfiillung (§ 439 BGB) zu sachgerechten Ergebnissen. Da-
gegen lassen sich - wie noch ndher auszufiihren sein wird - weder bei einer generellen
Gleichsetzung des Erflllungsorts der Nacherfiillung mit dem jeweiligen Belegenheitsort
der Kaufsache noch bei einer automatischen Ubertragung des Erfiillungsorts der urspriing-
lichen Primarleistungspflicht auf die Nacherfillung fir alle typischen Nacherfiillungssitua-
tionen Uiberzeugende Losungen finden [...].
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aa) In vielen Fallen wird der Erfiillungsort nach den Umstdnden des Falles am Sitz des
Verkaufers anzusiedeln sein. Bei Geschaften des taglichen Lebens, etwa beim Kauf im La-
dengeschaft, entspricht es der Verkehrsauffassung, dass die Kunden ihre Reklamationen
regelmaRig unter Vorlage der mangelhaften Ware am Sitz des Verkaufers vorbringen [...].
Beim Fahrzeugkauf vom Handler erfordern Nachbesserungsarbeiten in der Regel technisch
aufwandige Diagnose- oder Reparaturarbeiten des Verkaufers, die wegen der dort vor-
handenen materiellen und personellen Moglichkeiten sinnvoll nur am Betriebsort des
Handlers vorgenommen werden kdnnen [...]. Hinzu kommt, dass der Belegenheitsort ge-
rade bei verkauften Fahrzeugen variabel ist. Fahrzeuge befinden sich typischerweise und
bestimmungsgemaR nicht nur am Wohnsitz des Kaufers, sondern unterwegs zu den ver-
schiedensten Zielen, wie etwa der Arbeitsstatte, dem Urlaubsort oder sonstigen Reisezie-
len[...].

bb) Dagegen erweist sich eine Gleichsetzung des Erfiillungsorts der Nacherfillung mit dem
Sitz des Verkaufers insbesondere in den Fallen als unangemessen, in denen es um die
Nachbesserung von Gegenstanden geht, die der Kaufer an ihrem Bestimmungsort auf- o-
der eingebaut hat, oder in denen ein Riicktransport aus anderen Griinden nicht oder nur
unter erschwerten Bedingungen zu bewerkstelligen wire.

d) Die Bestimmung des Erfillungsorts nach § 269 Abs. 1 BGB unter Berlicksichtigung der
Umstande des Einzelfalls steht auch mit Art. 3 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie in Ein-
klang. Die Richtlinie erfordert es nicht, als Erflllungsort der Nacherfiillung stets den Bele-
genheitsort der Sache anzusehen. Die nach der Richtlinie er6ffneten Wertungsspielrdume
werden im Rahmen der nach § 269 Abs. 1 BGB zu beriicksichtigenden Umstande bei richt-
linienkonformer Auslegung gewahrt und sachgerecht ausgeschopft.

aa) Art. 3 Abs. 2 der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie raumt einem Verbraucher bei Ver-
tragswidrigkeit der Kaufsache einen Anspruch auf unentgeltliche Herstellung des vertrags-
gemalen Zustands des Verbrauchsguts durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung nach
Mafgabe von Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie ein. Nach Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie kann der
Verbraucher vom Verkaufer die unentgeltliche Nachbesserung des Verbrauchsgutes oder
eine unentgeltliche Ersatzlieferung verlangen, sofern dies nicht unmoglich oder unverhalt-
nismaRig ist. Die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung muss innerhalb einer angemes-
senen Frist und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir den Verbraucher erfolgen, wobei
die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, fiir den der Verbraucher das Verbrauchsgut
bendtigte, zu berlicksichtigen sind. Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie stellt klar, dass sich der Be-
griff der Unentgeltlichkeit auf alle fir die Herstellung des vertragsgemalen Zustands des
Verbrauchsguts notwendigen Kosten erstreckt, insbesondere auf Versand-, Arbeits- und
Materialkosten.

cc) Die weitere Vorgabe der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie, dass die Nacherfiillung ohne
erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher erfolgen muss, eréffnet gewisse
Wertungsspielrdume, die auch bei der Bestimmung des Erfiillungsorts zu beachten sind.
(Hervorhebung durch Bearbeiter)

(3) Es ist daher auf den allgemeinen Sprachgebrauch zuriickzugreifen. Danach lassen sich
der Vorgabe, dass eine Nacherfiillung ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Ver-
braucher erfolgen muss, mehrere Aussagen entnehmen. Zum einen ist der Verbraucher im
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Rahmen einer Nacherfiillung nicht gehalten, Handlungen vorzunehmen, die fiir ihn eine
erhebliche Unannehmlichkeit darstellen, sondern kann deren Vornahme vom Unterneh-
mer verlangen. Zum anderen braucht der Verbraucher keine NacherfillungsmalR-nahmen
des Unternehmers zu dulden, aus denen fiir ihn erhebliche Unannehmlichkeiten entste-
hen. Dabei ist zu beachten, dass der Begriff der "erheblichen Unannehmlichkeiten" nach
allgemeinem Verstandnis nicht auf finanzielle Aspekte beschrankt ist. Dies wird auch durch
die Systematik der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bestatigt. Da den im Zusammenhang mit
der Nacherfillung entstehenden wirtschaftlichen Belastungen des Kaufers schon durch das
in Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie aufgestellte Postulat der Unentgeltlichkeit der Nach-
besserung und Ersatzlieferung Rechnung getragen wird, muss sich das zusatzliche Erfor-
dernis der Vermeidung erheblicher Unannehmlichkeiten zwangsldufig auch auf andere Er-
schwernisse beziehen.

Tz. 42: Erhebliche Unannehmlichkeiten kdnnen sich damit auch daraus ergeben, dass der Ver-
braucher die Sache zur Vornahme der Nacherfiillung zum Verk&dufer bringen oder an die-
sen versenden muss. Zwar hat die Kosten eines solchen Transports oder Versands der Ver-
kaufer zu tragen. Der Kdufer muss jedoch in gewissem Umfang Zeit und Miihe aufwenden,
um Verpackung und Transport vorzunehmen oder zu organisieren. Diese Leistungen kon-
nen nicht von vorn-herein und in allen Fallen als lediglich unerhebliche Unannehmlichkei-
ten qualifiziert werden [...]. Denn abhangig von der Art der Kaufsache, dem Ort, an dem sie
sich - ihrem Zweck entsprechend - befindet, und der vom Kaufer gewahlten Form der
Nacherfillung kdnnen hiermit durchaus erhebliche Miihen fir den Kaufer verbunden sein.

Tz. 43: (4) Allerdings erfordert die Richtlinie nicht, den Verbraucher vor samtlichen Unannehm-
lichkeiten zu schiitzen, was sich eindeutig aus dem Zusatz "erheblich" ergibt (in der engli-
schen Fassung "significant"; in der franzosischen Fassung "majeur"). Ein gewisses Mal} an
Unannehmlichkeiten ist dem Verbraucher mithin zumutbar.

Tz.47: dd) Bei der nach § 269 Abs. 1 BGB mangels entsprechender Parteivereinbarungen gebote-
nen Ermittlung des Erfiillungsorts anhand der fiir das Schuldverhaltnis bedeutsamen Um-
stande kann dem von der Verbrauchsguterkaufrichtlinie er6ffneten Wertungsspielraum
hinreichend Rechnung getragen werden. Die im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3 der Verbrauchs-
giterkaufrichtlinie zu stellende Frage, ob die Durchfiihrung des Transports oder dessen
Organisation erhebliche Unannehmlichkeiten fir den Verbraucher mit sich bringen, ist im
Rahmen einer richtlinienkonformen Auslegung bei der Anwendung des § 269 Abs. 1 BGB
zu beriicksichtigen [...]. Da der deutsche Gesetzgeber sich dafiir entschieden hat, die Vor-
gaben der Richtlinie nicht isoliert fiir den Verbrauchsgiterkauf umzusetzen, sondern im
Wesentlichen das gesamte Kaufrecht nach der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie auszugestal-
ten [...], beschrankt sich diese richtlinienkonforme Auslegung nicht auf Kaufvertrage mit
Verbrauchern, sondern gilt fur alle Kdufer. (Hervorhebung durch den Bearbeiter)

Tz. 48: e) SchliefRlich widerspricht auch die Rechtsnatur des Nacherfiillungsanspruchs nicht einer
beim Fehlen einer Parteivereinbarung von den jeweiligen Umstanden des Schuldverhalt-
nisses abhangigen Ermittlung des Erfillungsorts der Nacherfillung nach § 269 Abs. 1 BGB.

Tz. 49: aa) Zwar handelt es sich beim Nacherfiillungsanspruch aus § 439 Abs. 1 BGB um eine
Modifikation des urspriinglichen Erflllungsanspruchs aus § 433 Abs. 1 BGB (BT-Drucks.
14/6040, S. 221). Denn mit der Nacherfullung soll nach der gesetzgeberischen Konzeption

Sommersemester 2015 -97 - Prof. Dr. Florian Bien



Julius-Maximilians- Examinatorium Zivilrecht
UNIVERSITAT

WURZBURG Skript

lediglich eine nachtragliche Erfillung der Verkauferpflichten aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB
durchgesetzt werden [...]. Der Kaufer soll mit der Nacherfiillung das erhalten, was er ver-
traglich zu beanspruchen hat [...]; dem Verkaufer soll eine "letzte Chance" eingeraumt
werden, seine Pflicht aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB durch Beseitigung des Mangels oder Lie-
ferung einer mangelfreien Sache - wenn auch erst im zweiten Anlauf - noch zu erfiillen, um
den mit einer Riickabwicklung des Vertrags regelmafig verbundenen wirtschaftlichen
Nachteil abzuwenden [...]. Grundsatzlich gilt daher, dass der Nacherfillungs-anspruch
nicht weiter geht als der urspriingliche Erfillungsanspruch [...].

Tz. 50: bb) Jedoch folgt hieraus nicht, dass der Erflillungsort des Nacherfiillungsanspruchs zwin-
gend mit demjenigen des Primarleistungsanspruchs Gber-einstimmt [...]. Zu beriicksichti-
gen ist namlich, dass nach der gesetzgeberischen Konzeption der Nacherfillungsanspruch
nicht identisch ist mit dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch, sondern gewisse Modifika-
tionen aufweist, die sich aus dem wegen des Mangels der gelieferten Sache unzulangli-
chen Erfillungsversuch ergeben [...]. Der Unter-schied zum Erfillungsanspruch besteht -
neben der speziellen Verjahrungsfrist des § 438 BGB - im Wesentlichen darin, dass Gegen-
stand des Nacherfiillungs-anspruchs nicht mehr die erstmalige Lieferung einer mangel-
freien Kaufsache ist, sondern die Herstellung ihrer Mangelfreiheit durch Nachbesserung
oder durch Ersatzlieferung einer mangelfreien Sache [...].

Tz. 51: Dieser vom urspriinglichen Erfillungsanspruch des § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB abweichende
Anspruchsinhalt kann Auswirkungen auf den bei fehlenden Parteiabsprachen sich nach
§ 269 Abs. 1 BGB aus den Umstanden des Schuldverhaltnisses ergebenden Erfiillungsort
haben. Denn auch die Art der vorzunehmenden Leistung (hier: Herstellung der Mangel-
freiheit der ausgelieferten Ware) gehort zu den Umstdnden, die bei der Ermittlung eines
Erflllungsorts zu beriicksichtigen sind. Allein schon dieser gegeniiber dem Erfillungsan-
spruch aus § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB modifizierte Anspruchsgehalt der Nacherfillung (§ 439
BGB) kann dazu fiihren, dass der Nacherfiillungsanspruch an einem anderen Ort zu erfiil-
len ist als der urspriingliche Erfillungsanspruch.

Tz. 55: b) [...] Das Nacherfiillungsverlangen der Klager betrifft Mangel eines Camping-
Faltanhangers, deren Beseitigung - dhnlich wie die Vornahme von Reparaturen bei Kraft-
fahrzeugen - den Einsatz von geschultem Personal und Werkstatttechnik erfordert. Dies
macht grundsatzlich die Verbringung des Anhdngers in eine mit geeigneten Vorrichtungen
ausgestattete Werk-statt des Verkaufers notwendig. Dass vorliegend eine Mangelbehe-
bung auch vor Ort moglich gewesen ware, ist nicht ersichtlich. Fiir die Klager stellt es auch
keine erhebliche Unannehmlichkeit dar, den Anhanger an den Firmensitz der Beklagten zu
verbringen. Der Sitz der Beklagten liegt nicht so weit vom Wohn-ort der Klager entfernt,
dass ein Transport des Anhdngers zwischen diesen beiden Orten (oder wenigstens dessen
Organisation) den Kldgern nicht zuzumuten ware. Auch beim Kauf des Anhangers hatten
sie sich urspriinglich fir eine Selbstabholung entschieden. Nach den Umstanden ist die von
den Klagern verlangte Nacherfiillung daher am Sitz der Beklagten zu erfiillen, so dass die
Klager den Anhanger zum Zwecke der Nacherfillung dorthin hatten verbringen missen.
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d. Gutachten:

Anspruch der Kldger gegen Bekl. auf Riickzahlung des Kaufpreises aus §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1,
346 BGB?

Voraussetzung: Wirksamkeit des Riicktritts, §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1 BGB.

1. Mangelhaftigkeit der gekauften Sache (Faltanhanger), § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB
2. Keine Unerheblichkeit des Mangels, § 323 Abs. 5 S. 2 BGB

3. Erfolgloser Ablauf der zur Nacherfillung gesetzten Frist, § 323 Abs. 1 BGB?
Erforderlich ist

a. erfolgloser Ablauf der zuvor von den Klagern gesetzten angemessenen Nacherflllungsfrist
und
b. Ermoglichung der geschuldeten Nacherfiillung am Erflllungsort (Obliegenheit). Es kommt

daher auf Erfillungsort, d. h. die Frage nach dem Ort, an dem die Leistungshandlung vorzunehmen
ist, an.

(1) Meinungsstand:
(a) e. A.: BestimmungsgemaRBer Belegenheitsort der mangelhaften Kaufsache

(b) a. A.: Urspriinglicher Erfiillungsort der Primérleistungspflicht (Ubergabe der
Kaufsache)

(c) BGH: § 269 BGB: die von den Parteien getroffene Vereinbarung ist malRgeb-
lich. Fehlt es an ausdricklicher Vereinbarung und liegen auch keine sonstigen
Anhaltspunkte wie insbesondere die Natur des Schuldverhaltnisses vor, ist
der Erflllungsort der Primarleistungspflicht aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB mal3-
geblich.

(2) Subsumtion: nach Ansicht (a) bestiinde keine Pflicht zur Ubersendung, nach Ansicht
(b) hatte der Faltanhdnger (auf Kosten des Verkaufers, § 439 Il BGB!) von Kaufer nach
Deutschland gesandt werden missen. Es bedarf daher einer Streitentscheidung. Die
Subsumtion unter (c) muss ggf. noch vorgenommen werden.

(3) Diskussion der verschiedenen Ansichten
(a) Vertraglichen Abreden gebihrt der Vorrang.

(b) Einzelfallbetrachtung erscheint angezeigt, da es andernfalls zu nicht interes-
sengerechten Losungen kommen kann. Beispiele: Bargeschafte, Autokaufe
einerseits, eingebaute Sachen andererseits.

Faust (s. u.) weist dagegen darauf hin, dass dem Kaufer, der ja ohnehin die
Kosten der Ricksendung gemal § 439 |l BGB ersetzt verlangen kann, mit
Rechtssicherheit eher gedient gewesen ware.

(c) Daher erscheint BGH-Losung vorzugswiirdig.

(4) Ermittlung im Einzelfall unter Beriicksichtigung der vom BGH in Tz. 30 genannten Kri-
terien:

(a) Ortsgebundenheit und Art der zu erbringenden Leistung
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(b) Verkehrssitte
(c) ortliche Gepflogenheiten
(d) gef. Handelsbrauch

(e) Lassen sich — wie hier —anhand dieser Kriterien keine abschliefRenden Er-
kenntnisse gewinnen, ist auf § 269 Abs. 1 a. E. BGB abzustellen: Wohnort des
Schuldners (Verkaufer)

(f) Einschrankung: Der so ermittelte Erfullungsort des Nacherfillungsanspruchs
darf nicht zu einer erheblichen Unannehmlichkeit i.S.d. Art. 3 Abs. 2 Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie fiihren - Tatfrage

e. Literatur

Faust, JuS 2011, 748 (Kurzbesprechung, lesenswert)

Augenhofer, Nacherflllungsort und Aus- und Einbaukosten, JuS 2011, 680 (Aufsatz)

Gsell, )2 2011, 988 (Anmerkung)

25. UnverhiltnismaBige Mangelbeseitigungskosten nach Grundstiickskauf

BGH, Urt. v. 4.4.2014 - V ZR 275/12, BGHZ 200, 350 = NJW 2015, 468 (,,echter Hausschwamm?*)

a. Leitsatze

1. Stellen sich die zur Méangelbeseitigung erforderlichen Kosten als unverhaltnismaRig dar [hier:
635.000 EUR] so kann der Kaufer von dem Verkaufer nur Ersatz des mangelbedingten Minderwerts
[hier: 93.000 EUR] der Sache verlangen.

2. Ob die Kosten unverhaltnismaRig sind, ist auf Grund einer umfassenden Wirdigung der Umstande
des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der in § 439 Absatz 3 BGB genannten Kriterien festzustellen.

3. Bei Grundstiickskaufvertragen kann als erster Anhaltspunkt davon ausgegangen werden, dass die
Kosten der Mangelbeseitigung unverhaltnismaRig sind, wenn sie entweder den Verkehrswert des
Grundstiicks in mangelfreiem Zustand oder 200 % des mangelbedingten Minderwerts Ubersteigen.

4. Fur die Beurteilung der UnverhaltnismaRigkeit der Kosten kommt es auf den Beginn der Mangel-
beseitigung durch den Kaufer an. Stellt sich wahrend deren Ausfiihrung heraus, dass die Kosten ho-
her als erwartet sind, steht dies einer Ersatzpflicht nur entgegen, wenn ein wirtschaftlich denkender
Kaufer die Arbeiten auch unter Berlicksichtigung der angefallenen Kosten nicht fortfiihren wiirde
bzw. fortgefiihrt hatte.

b. Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 29. Marz 2004 kauften die Kldgerin und Dr. V. von den Beklagten ein mit
einem Mietshaus bebautes Grundstiick zu einem Preis von 260.000 €. In dem Kaufvertrag garantier-
ten die Verkaufer, dass der Dachstuhl des Vorderhauses und des Seitenflligels nicht von Holzbock
befallen ist und die Beseitigung eines durch ein holzschutztechnisches Gutachten festgestellten Ano-
bienbefalls einen Kostenaufwand von héchstens 2. 500 € brutto erfordert. Im Ubrigen wurde ein
Ausschluss der Haftung fiir Sachméangel vereinbart. Nach der Ubergabe des Grundstiicks stellte sich
heraus, dass der Dachbereich mit echtem Hausschwamm befallen war.
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Dr. V. an den die Klagerin ihre Anspriiche abgetreten hatte, nahm die Beklagten auf Zahlung von
Schadensersatz in Anspruch, woraufhin zunachst deren Schadensersatzpflicht dem Grunde nach fest-
gestellt wurde. In dem Betragsverfahren wurden die Beklagten durch Teilurteil vom 28. Juni 2007 zur
Zahlung von 89.129, 86 € (85.231, 67 € Sanierungskosten auf Gutachtenbasis fiir Holzbauteile Dach-
geschoss, Balkenanlagen und Dachverband; 3.898, 19 € Sachverstdandigenkosten) verurteilt. Ferner
wurde festgestellt, dass die Beklagten verpflichtet sind, Dr. V. auch den weitergehenden Schaden zu
ersetzen, der darauf zurtickzufiihren ist, dass das Haus mit echtem Hausschwamm befallen ist und
deshalb Sanierungsarbeiten durchgefiihrt werden muissen. Mit Schlussurteil vom 23. April 2009 wur-
den die Beklagten zur Zahlung weiterer 45.000 € als Ausgleich des nach der Schwammsanierung ver-
bleibenden merkantilen Minderwerts verurteilt. Alle vorgenannten Urteile sind rechtskraftig.

Dr. V. trat seine Anspriiche an die Kldgerin ab, die die Beklagten auf Zahlung von weitergehendem
Schadensersatz in Anspruch nimmt. Im Rahmen der Schwammbeseitigungsmallnahmen seien weite-
re Sanierungskosten in Hohe von 499.728, 86 € angefallen bzw. noch zu erwarten (Sanierung von
Wohnungen und Fassade, Mietausfall, Auslagerungs- und Sachverstiandigenkosten; Umsatzsteuer fir
die zwischenzeitlich durchgefiihrte Sanierung der Holzbauteile). Diese hatten die Beklagten ebenso
zu ersetzen wie vorgerichtliche Anwaltskosten in Hohe von 5.371, 66 €.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemaR verurteilt. Deren Berufung hat das Kammergericht
zurlickgewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Klagerin
beantragt, verfolgen sie ihren Klageabweisungsantrag weiter.

c. Gutachten

Anspruch der Klager gegen Bekl. auf Nacherfiillung im Rahmen der Mangelbeseitigung nach §§ 437
Nr. 1,439 1BGB

I. Anspruch entstanden

1. Mangelhaftigkeit der gekauften Sache (Haus) durch Vorhandensein eines Hausschwammes, § 434
Abs.1S.2 Nr.2 BGB

2. bei Gefahriibergang, § 446 BGB
Il. Anspruch durchsetzbar
1. Einrede nach § 439 Il BGB

hier: aufgrund Unmoglichkeit der Nachlieferung verursacht die Madngelbeseitigung an sich unverhalt-
nismaRig hohe Kosten (absolute UnverhaltnismaRigkeit)

- Beschrankung des Schadensersatzes in entsprechender Anwendung des § 251 Il 1 BGB aufgrund
Verkduferschutzes auf den mangelbedingten Minderwert (wie bei § 439 Il BGB)

- Bestimmung der UnverhaltnismaRigkeit:

e.A.: Heranziehung der Rechtsprechung zu KFZ-Schaden, wonach die Wiederherstellungskos-
ten bis zu einer Hohe von 130% der Ersatzbeschaffungskosten ersatzfahig sind

BGH: keine Heranziehung der KFZ-Rechtsprechung auf die Fille der UnverhaltnismaRigkeit
der Nacherfillung, keine Festlegung auf starre Grenzwerte. Es ist jeweils auf die Gesamtum-
stande des Einzelfalls abzustellen. Grenzwerte lediglich als Anhaltspunkte.

- UnverhiltnismaRigkeit der Nacherfiillung bei Grundsticksvertragen indiziert, wenn die
Kosten der Mangelbeseitigung den Verkehrswert des Grundstiicks in mangelfreiem Zustand
oder 200% des mangelbedingten Minderwerts Gbersteigen
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hier: Verkehrswert des mangelhaften Grundstiicks von 507.202 EUR, wahrend der Verkehrs-
wert in mangelfreiem Zustand bei (mindestens) 600.000 EUR lag

2. Zwischenergebnis

Erhebliche Mangelbeseitigungskosten lbersteigen 200% des mangelbedingten Minderwerts. Der
Schadensersatz statt der Leistung umfasst folglich entsprechend § 251 Il 1 BGB ausnahmsweise keine
Erstattung der Mangelbeseitigungskosten.

Ill. Ergebnis
Es besteht kein Anspruch auf Schadensersatz

d. Literatur
Gutzeit, UnverhaltnismaRige Verkduferhaftung beim ,kleinen” Schadensersatz, NJW 2015, 445

Il. Dienstvertragsrecht

26. Vorrang der Nacherfiillung bei Vorliegen eines arztlichen Behandlungsfehlers
OLG Jena, Urt. v. 29.6.2012 — 4 U 549/11, NJW 2012, 2357

a. Leitsatze

1. Im Arzthaftungsrecht muss — nach fehlerhafter Behandlung — der Patient den Arzt nicht zur Nach-
erflllung auffordern, wenn er anschlieRend Schadensersatz und Schmerzensgeld von dem behan-
delnden Arzt wegen dessen Behandlungsfehler verlangt.

2. Der Eigenart des Arzt-Patienten-Verhaltnisses und dem Inhalt der nach dem Behandlungsvertrag
geschuldeten Leistung widersprache es, wenn der Patient nach fehlerhafter Behandlung Nacherfiil-
lung verlangen misste.

3. Dieses gesetzliche Erfordernis eines Nacherfillungsverlangens (§ 281 BGB) kann nur fiir solche
Schadensersatzpositionen relevant werden, die dem Komplex Schadensersatz statt Erfillung zuzu-
rechnen sind; das sind zum Beispiel Nachbehandlungskosten fir eine wegen des Behandlungsfehlers
notwendig gewordene Nachbehandlung.

4. Fur den ,,einfachen” — materiellen und immateriellen — Schadensersatz nach §§ 280, 253 Il BGB ist
eine Aufforderung zur Nacherfiillung entbehrlich. Dies folgt schon aus dem Umstand, dass ein Nach-
erfullungsanspruch nach Beendigung des Behandlungsvertrags (d. h. mit Erbringung der Hauptleis-
tungen aus diesem Vertrag) nicht (mehr) besteht.

5. Ein Behandlungsabbruch seitens des Patienten (wegen verlorenen Vertrauens) ist dabei im Regel-
fall als Kiindigung des arztlichen Behandlungsvertrags anzusehen.

b. Tatbestand

Die KI. nimmt den Bekl. wegen streitiger arztlicher Fehlbehandlung auf Zahlung eines angemessenen
Schmerzensgeldes sowie auf Schadensersatz in Anspruch.

Die KI. ist privat krankenversichert. Sie befand sich ab dem Jahr 2000 bis Dezember 2006 beim Bekl.
in zahnarztlicher Behandlung. Zu einem nicht ndher aufgeklarten Zeitpunkt setzte der Bekl. der KI. am
Zahn 27" zunichst eine Kunststofffillung, danach ein Goldinlay* ein. Wegen dieses Zahnes fand am

9 Lies: ,2—7". Das ist der letzte Zahn oben rechts.
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10. 7. 2006 beim Bekl. eine Behandlung statt. Der Bekl. wies die Kl. in diesem Zusammenhang darauf
hin, dass an diesem Zahn Behandlungsbediirftigkeit bestehe. Die Kl. befand sich weiterhin wegen des
Zahnes 36 beim Bekl. in Behandlung. Am Zahn 36> wurde am 8. 12. 2006 eine vorhandene Altkrone
entfernt und eine neu angefertigte Vollkeramikkrone eingesetzt. Nach dem 8. 12. 2006 erschien die
KI. nicht mehr beim Bekl. zur Behandlung. Die KI. befand sich in der Nacht vom 9. 2. 2007 auf den

10. 2. 2007 in der Universitatsklinik Jena in zahnarztlicher Notbehandlung wegen ,Schmerzen”. Hin-
sichtlich des Zahnes 27 wurde am 7. 5. 2007 eine Sekundérkaries® unter dem Inlay festgestellt. Der
Zahn 27 wurde durch den Nachbehandler, Zahnarzt Dr. H, am 26.9. 2007, 5. 11. 2007 und 15. 11.
2007 nachbehandelt. Am Zahn 36 wurde am 7. 6. 2007 distal** Sekundarkaries am Kronenrand fest-
gestellt. Fir den Zahn 36 begab sich die Kl. im Zeitraum vom 29. 8. 2007 bis zum 5. 8. 2008 in weitere
zahnarztliche Behandlung.

Es sei unterstellt, dass der Bekl. bei der Untersuchung und Behandlung von Zahn 27 und Zahn 36 eine
bereits vorhandene (Rand-)Karies Gbersehen hat (OLG Jena, NJW 2012, 2357, 2358f.).

Chronologie

2000 Behandlungsbeginn

spater Inlayeinsatz an Zahn 27 durch Beklk.

10.7.2006 Behandlung von Zahn 27 durch Bekl.

8.12.2006 Behandlung von Zahn 36 durch Bekl.

9./10.2.2007 Notfallbehandlung in Uniklinik

7.5.2007 Feststellung von Sekundarkaries an Zahn 27

7.6.2007 Feststellung von Sekundarkaries an Zahn 36
9-11/2007 Nachbehandlung von Zahn 27 durch dritten Zahnarzt
8/2007 — 8/2008 Nachbehandlung von Zahn 36 durch weiteren Zahnarzt

c. Aus den Griinden

Im Grundsatz zutreffend hat das LG die rechtlichen Anspruchsgrundlagen fiir den kldgerseits verfolg-
ten Anspruch auf materiellen und immateriellen Schadensersatz primar in den Regelungen (iber die
Vertragshaftung nach den §§ 280 |, 252 II, 611, 253 Il, 276 BGB gesehen, begriindet auf der —
behaupteten — Verletzung der aus dem arztlichen Behandlungsvertrag vom 10. 7. 2006 (Zahn 27) und
8.12. 2006 (Zahn 36) resultierenden (dienst-)vertraglichen Pflicht zur Behandlung nach dem zum
Zeitpunkt der Behandlung geltenden zahnarztlichen Facharztstandard. Die aus diesen Rechtsgrundla-

* Definition Inlay (aus Wikipedia): Eine in einem zahntechnischen Labor hergestellte Zahnfiillung, die in den
Zahn eingesetzt wird.

23 — 6 — vorletzter Zahn unten links.

* Definition Sekundarkaries (aus Wikipedia): Auftreten von Karies an bei handwerklich mangelhafter Behand-
lung neu geschaffenen Problemstellen auftritt, beispielsweise an einem liberstehenden, unpolierten oder
schadhaften Fillungs- oder Kronenrand.

* Diese Angabe bezieht sich auf die anatomische Lage: zum Ende des Zahnbogens hin (distal - ,,entfernt” von
der Mitte, Gegenteil von mesial — zur Mitte hin). Hier also zwischen dem vorletzten und letzten (Weisheits-
)Zahn.
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gen resultierende — mogliche — Haftung des Bekl. kann nach den derzeit unzureichenden sachlichen
Feststellungen mit der vom LG gegebenen Begriindung nicht verneint werden.

Nicht entscheidend ist der vom LG hervorgehobene Umstand, ob die KI. den Bekl. gem. §§ 280 I,
281 | BGB zur Nacherfiillung aufgefordert hat. Die vom LG vertretene Auffassung, hinsichtlich aller
streitgegenstandlicher Anspriiche auf Schadensersatz und Schmerzensgeld sei unterschiedslos und
zwingend eine Aufforderung zur Nacherfillungi. S. von §§ 280 lll, 281BGB vorauszusetzen, wird so
weder von der obergerichtlichen Rechtsprechung vertreten (...) noch vom erkennenden Senat geteilt.
Hinsichtlich der jeweiligen gesetzlichen Voraussetzungen ist vielmehr die im Gesetz selbst angelegte
Differenzierung zu bericksichtigen. Das gesetzliche Erfordernis des Nacherfiillungsverlangens i. S. der
§§ 280 1ll, 281 BGB ist erst fiir diejenigen Schadensersatzpositionen relevant, die dem Komplex des
Schadensersatzes statt der Leistung entsprechen (...), was hier lediglich bei einem Teil der streitge-
genstandlichen Anspriiche der Fall ist. Weder fiir einen ,,einfachen” Schadensersatzanspruch nach §
280 | BGB noch fiir einen Schmerzensgeldanspruch nach § 2531IBGB normiert das Gesetz die Not-
wendigkeit eines Nacherfiillungsverlangens, so dass dessen Fehlen die Entstehung des Anspruchs
nicht hindert.

Soweit ein Teil der kldgerseits begehrten Anspriiche der rechtlichen Anspruchskonstellation des
Schadensersatzes statt der Leistung zuzurechnen sind (Nachbehandlungskosten), ist eine solche Auf-
forderung zur Nacherfillung gem. § 281 | 1 BGB vorliegend aus mehreren Griinden entbehrlich.

Eines Nacherfiillungsverlangens bedarf es nicht, da der Nacherfiillungsanspruch nach Beendigung
der vertraglichen Hauptleistungspflichten nicht mehr besteht. Wie das LG im Tatbestand des ange-
fochtenen Urteils zutreffend hervorhebt, ist es zwischen den Parteien unstreitig, dass die Kl. die Be-
handlung beim Bekl. spatestens im Dezember 2006 auch fiir diesen erkennbar beendet hat. Der arzt-
liche Behandlungsvertrag ist gem. § 627 | BGB als Vertrag tGber Dienste ,h6herer Art” jederzeit
kiindbar. Der Behandlungsabbruch seitens des Patienten und die Nichtwahrnahme weiterer Behand-
lungsangebote ist regelmaRig als zumindest konkludent erklarte Kiindigung des arztlichen Behand-
lungsvertrags anzusehen {(...).

Hat der Patient den Dienstvertrag wirksam durch Kiindigung beendet, dann enden die beiderseitigen
vertraglichen Hauptpflichten. Uber den Zeitpunkt der Beendigung hinaus hat der Patient keinen Er-
fillungsanspruch gegen den behandelnden Arzt; der behandelnde Arzt seinerseits hat keinen An-
spruch darauf, dass ihm Gelegenheit zur Nachbesserung seiner arztlichen Leistung gegeben wird. Ist
der arztliche Behandlungsvertrag damit durch wirksame Kiindigung beendet, ist fiir das Nachbesse-
rungsverlangen gem. § 281 | 1 BGB kein Raum mehr.

Eines Nacherfillungsverlangens bedarf es auch deshalb nicht, weil vorliegend besondere Umstdnde
vorliegen, welche die Notwendigkeit eines Nacherfillungsverlangens ausschlieBen (§ 281 Il Alt. 2
BGB), wobei es offen bleiben kann, ob die Eigenart des Arzt-Patienten-Verhéltnisses allgemein dazu
fihrt, dass im arztlichen Behandlungsvertrag ein Nacherflllungsverlangen verzichtbar ist (...). Fir ein
Nachbesserungsverlangen ist hier weder nach dem Inhalt der geschuldeten Leistung noch nach der
Art der konkret geriligten Mangel Raum.

Der Bekl. schuldet im Grundsatz die zahnarztliche Behandlung in Therapie und Diagnose nach dem
aktuellen Stand der zahnarztlichen Wissenschaft. Mal3stab ist hier — auch, soweit die Behandlung und
Versorgung mit Inlays und Kronen betroffen ist — das Dienstvertragsrecht der §§ 611 ff. BGB.

Zwar kann flr den ,rein technischen” Teil der Vertragserfiillung im Hinblick auf die passgenaue An-
fertigung des Zahnersatzes und dessen Eingliederung in das vorhandene Gebiss der Kl. eine Ein-
standspflicht des Bekl. nach werkvertraglichen Gewdhrleistungsgrundsatzen in Betracht kommen;
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die zentralen Behauptungen der KI. gehen jedoch in der Sache gerade dahin, dass der Bekl. beim
Einsetzen der Krone bzw. des Inlays zwei dort bereits vorhandene Kariesherde libersehen haben soll.
Dies hat das LG auch zutreffend als Kern des Sachvortrags der Kl. erfasst; die im angefochtenen Urteil
angesprochene Rige der fehlenden Passgenauigkeit war ersichtlich nur ein Hilfsargument der Kl. zur
Begriindung der Ursache des schlieflich im Mai 2007 dokumentierten Kariesbefundes.

Die Abklarung entsprechender Verdachtsbefunde bei der Vorbereitung der zahnprothetischen Leis-
tung gehort zur dienstvertraglich geschuldeten zahnarztlichen Versorgung. Die Riige der fehlerhaften
Behandlung berihrt damit hier die Fallgruppe der fehlerhaft unterlassenen Befunderhebung. Ein
Nachbesserungsverlangen ist damit in der Sache verfehlt. Denn die auf Grund bestimmter Ver-
dachtsmomente im Juni 2006 bzw. im Dezember 2006 geschuldete und medizinisch indizierte Befun-
derhebung ist einer spateren Nacherfiillung nicht mehr zuganglich. Eine spatere Erhebung der Be-
funde hatte — den Vortrag der KI. als richtig unterstellt — ein bereits deutlich fortgeschritteneres
Krankheitsbild gezeigt, hatte also damit nicht zur zeitnah geschuldeten Abkldrung der Verdachtsbe-
funde gefiihrt.

d. Gutachten

I. Kein Anspruch der Klagerin gegen Beklagten auf Riickzahlung des Zahnarzthonorars aus § 81211
Alt. 1 BGB, da Zahlung nicht rechtsgrundlos, vielmehr zur Erfiillung des bestehenden Behandlungs-
vertrags erfolgt. Der Honoraranspruch des Arztes (Dienstvertrag!) entfallt nicht mit dem Behand-
lungsfehler.

FB: Das ware — nach Abnahme — auch beim Werkvertrag nicht der Fall.

Auch aus § 614 S. 1 BGB (Falligkeit der Vergiitung) lasst sich nicht herleiten, der Verglitungsanspruch
sei abhangig von der fehlerfreien Arbeit des Zahnarztes.

Il. Auch nicht aus § 812 | 2 Alt. 2 BGB (Zweckverfehlung, condictio ob rem oder causa data non secut-
a) scheidet ein Anspruch aus, da Arzt den Behandlungserfolg nicht verspricht.

Entfallen des Honoraranspruchs auch nicht wegen unzulassiger Rechtsausiibung (§ 242 BGB), jeden-
falls dann nicht, wenn kein grober Behandlungsfehler vorliegt.

IIl. Auch kein Anspruch aus § 346 | infolge Riicktritts. Dieser wurde weder vertraglich vereinbart noch
ist gesetzlich fiir den Dienstvertrag vorgesehen, vielmehr lediglich Kiindigung fiir Zukunft, § 314 BGB,
moglich.

IV. Auch keine entsprechende Anwendung des § 346 | aufgrund § 628 | 3. Die Regelung ist in Fallen
der Schlechterfillung nicht anwendbar (str.). Telos: Regelung von abschnittsweiser Vergiitung einer
Dienstleistung, die dann nicht mehr (ganz) erfillt werden kann, wenn gekiindigt wird.

V. Anspruch der Klagerin gegen den Beklagten auf Schmerzensgeld aus §§ 630a, 280 1*°, 253 || BGB

- Schuldverhiltnis: Behandlungsvertrag, §§ 630a ff. BGB (anwendbar sind gemal § 630b
grundsatzlich die Regelungen (iber den Dienstvertrag)

- Pflichtverletzung: abhdngig davon, ob man Werk- oder Dienstvertrag annimmt: entweder Se-
kundarkaries oder der Behandlungsfehler. Ersteres gilt, wenn Fehler bei der Passgenauigkeit

** Die Vorschriften iiber den Behandlungsvertrag enthalten keine eigene SE-Grundlage, vielmehr bleibt § 280 |
BGB anwendbar.
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des anzufertigenden Zahnersatzes lag, zweites, wenn — wie hier — Fehler in der unterlassenen
Befunderhebung (Ubersehen von Kariesherden) liegt. (Hier wird letzteres unterstellt*).

- Vertretenmiissen (wird vermutet®’)

V. Anspruch der Kldgerin gegen den Beklagten auf Ersatz der Nachbehandlungskosten aus §§ 611,
2801, 111,281 11 Alt. 2 BGB

- Kein SE-Anspruch mangels Fristsetzung durch KI.?

- Grundsatzlich erforderlich, da SE statt Leistung, somit §§ 280 1, Ill, 281 | 1 Alt. 2 BGB anwend-
bar.

- Méoglicherweise hier aber kein Nacherfillungsrecht des Arztes?

o Weil keine Hauptpflichten des Behandlungsvertrags mehr bestehen nach wirksamer
Kindigung (so OLG Jena).

FB: Es ist zweifelhaft, dass der Umstand, dass der Patient keine Nacherfillung
mehr verlangen kann, auch dem Arzt die Moéglichkeit nimmt, sich der Pflicht
zum Schadensersatz statt der Leistung durch Nacherfillung zu entziehen.

= Moglicherweise Ende der vertraglichen Hauptpflichten durch wirksame Kiin-
digung gemaR §§ 630b, 627*?

e Fristlose Kiindigung gemaR §§ 630b, 627*° (Dienstvertragsrecht ist
gemall § 630b BGB anwendbar, auller bei bestimmten Leistungen,
deren Erfolg ganz in der Hand der Arzte liegen, z. B. Anfertigung ei-
ner Prothese)

e Behandlungsvertrag ist Vertrag liber , Dienste hoherer Art”

e Konkludente Erklarung der Kiindigung liegt im Behandlungsabbruch
seitens des Patienten und Nichtwahrnehmung weiterer Behand-
lungsangebote

o Weil die Eigenart des Arzt-Patienten-Verhaltnisses ein Nacherfillungsverlangen ins-
gesamt verzichtbar macht

o Weil besondere Umstadnde iSd § 280 Il Alt. 2 BGB vorliegen (so OLG Jena). Hier: die
Befunderhebung kann nicht nachgeholt werden, da spater sich ein deutlich fortge-
schritteneres Krankheitsbild gezeigt hatte.

FB: Wenn Befund von drittem Arzt schon behoben, kann man ihn nicht mehr
erstmalig erheben (Fall der Unmdglichkeit in Form der Zweckerreichung).

6 Zur Beweislast § 630h: ,,(1) Ein Fehler des Behandelnden wird vermutet, wenn sich ein allgemeines Behand-
lungsrisiko verwirklicht hat, das fiir den Behandelnden voll beherrschbar war und das zur Verletzung des Le-
bens, des Korpers oder der Gesundheit des Patienten gefiihrt hat.”

* Genauer: Den Schuldner trifft diesbeziiglich die Darlegungs- und Beweislast, § 280 | 2 BGB.
8 Anwendbar, Katzenmeier, NJW 2013, 817, 818.
49 Anwendbar, Katzenmeier, NJW 2013, 817, 818.
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e. Merke

Am 26.3.2013 ist das ,,Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten — Patien-
tenrechtegesetz (PatRG)“ in Kraft getreten. Die neuen §§ 630a - §§ 630 h BGB regeln einen neuen
Vertragstypus, den Behandlungsvertrag.

f. Literatur

Schwab, Schuldrecht: Vorrang der Nacherfillung bei arztlichem Behandlungsfehler, JuS 2013, 256
Ballhausen, NJW 2012, 2359 (Anmerkung)

Allgemein zur Nacherfillungsproblematik in Arzthaftungsfallen

Henssler/Deckenbrock, LMK 2011, 318889 (Anmerkung zu BGH NJW 2011, 1674)

Ballhausen, Der Vorrang der Nacherfiillung beim Behandlungsvertrag, NJW 2011, 2694 (Besprechung
von BGH NJW 2011, 1674)

Ill. Werkvertragsrecht

27. Verlangerung der Gewadhrschaftshaftung des Werkunternehmers, dessen Subunternehmer
Mangel seiner Leistung arglistig verschweigt

BGH, Urt. v. 11.10.2007 - VII ZR 99/06, BGHZ 174, 32
a. Leitsatze

1. Der Werkunternehmer, der ein Bauwerk arbeitsteilig herstellen ldsst, muss die organisatorischen
Voraussetzungen schaffen, um sachgerecht beurteilen zu kénnen, ob das Bauwerk bei Ablieferung
mangelfrei ist. Unterldsst er dies, so verjahren Gewahrleistungsanspriiche des Bestellers — wie bei
arglistigem Verschweigen eines Mangels — erst nach 30 Jahren, wenn der Mangel bei richtiger Orga-
nisation entdeckt worden wére (Bestatigung von BGHZ 117, 318 = NJW 1992, 1754). Diese Organisa-
tionspflicht ist keine vertragliche Verbindlichkeit gegenliber dem Besteller, sondern eine Obliegen-
heit des Unternehmers. Dem Unternehmer kann eine Obliegenheitsverletzung nicht allein deshalb
angelastet werden, weil sein Nachunternehmer die Herstellung des ihm ibertragenen Werks seiner-
seits nicht richtig organisiert. Eine Zurechnung liber § 278 BGB kommt nicht in Betracht.

2. Soweit Leistungen zur Herstellung von Bauteilen an einen Nachunternehmer vergeben werden, die
der Unternehmer mangels eigener Fachkunde oder mangels Lizenzierung nicht selbst vornehmen
kann, genligt der Unternehmer grundsatzlich seinen Obliegenheiten, wenn er den Nachunternehmer
sorgfaltig aussucht.

b. Tatbestand (vereinfacht)

Die KI. verlangt von der Bekl. Schadensersatz in Hohe von 597.210,37 Euro nebst Zinsen wegen Man-
geln ihrer Werkleistung. Die KI. erteilte der Bekl. den Zuschlag fiir eine Konstruktion mit 30 Nagelplat-
tenbindern. Die im Angebotspreis enthaltene Statik wurde von der T-AG gefertigt, die liber eine Zu-
lassung des von ihr entwickelten Systems verfiigte. Die Herstellung der Nagelplattenbinder wurde
von der Bekl. der H-KG Uberlassen, einem in der Branche anerkanntem Fachunternehmen, das im
Gegensatz zur Bekl. Gber die entsprechende Lizenz verfiigte. Nach Durchfiihrung der Arbeiten im Jahr
1982 erfolgte am 23. 3. 1983 die Abnahme durch die KIl. ohne Beteiligung der H-KG. Am 25.8.2000
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stlirzte das Dach der Halle ein. Ursache hierfiir war die unzureichende Statik der Nagelplattenbinder
im Bereich des westlichen Auflagers. Die Herstellung der Binder war abweichend von der Statik der 7-
AG vorgenommen worden, so dass die notwendige Lastlbertragung verhindert wurde und die stati-
sche Konstruktion versagte. Die Kl. hat die Bekl. wegen des entstandenen Sachschadens in Anspruch
genommen.

1982 Arbeiten
23.3.1983 Abnahme durch K.
25.8.2000 Einsturz der Halle

T-AG (Statik)
I

KI. (Bestellerin) - Bekl. (Hauptunternehmerin) - H-KG (Nachunternehmerin)

c. Aus den Griinden

Tz.8 ,Das fir die Beurteilung mafigebliche Recht richtet sich nach den bis zum 31. 12. 2001 gel-
tenden Gesetzen (Art. 229 § 5S. 1 EGBGB)“, also dem alten Schuldrecht [mit 30jahriger Re-
gelverjahrung, FB].

Tz.13 ,2. Die von der Bekl. erhobene Einrede der Verjahrung kann entgegen der Auffassung des
BerGer. begriindet sein.”

Tz. 14 Die bekl. Werkunternehmerin hat den Mangel nicht arglistig verschwiegen, da sie ihn nicht
wahrgenommen hat.

Tz. 15 Die bekl. Werkunternehmerin muss sich die mangelnde Organisation und Endkontrolle des
Herstellungsprozesses durch ihre Subunternehmerin nicht gemafs § 278 BGB zurechnen las-
sen.

Tz. 16 ,Der Werkunternehmer, der ein Bauwerk arbeitsteilig herstellen lasst, muss die organisatori-
schen Voraussetzungen schaffen, um sachgerecht beurteilen zu kénnen, ob dieses bei Ablie-
ferung mangelfrei ist. Unterldsst er dies, verjdhren Gewahrleistungsanspriiche des Bestellers
erst nach 30 Jahren [heute: dreijahrige Regelverjahrung gemald § 195 BGB], wenn der Mangel
bei richtiger Organisation entdeckt worden ware. Denn der Besteller ist dann so zu stellen,
als ware der Mangel dem Unternehmer bei Ablieferung des Werks bekannt gewesen (BGHZ
117,318 = NJW 1992, 1754). Anknipfungspunkt fiir die 30-jahrige Verjahrung [s. o.] ist allein
die Verletzung der Organisationspflicht des mit der Herstellung beauftragten Unternehmers.
Dieser kann sich seiner vertraglichen Offenbarungspflicht bei Ablieferung des fertigen Werks
nicht dadurch entziehen, dass er sich unwissend hélt oder sich keiner Gehilfen bei der Erful-
lung dieser Pflicht bedient (BGHZ 66, 43 [46f.] = NJW 1976, 516). Er ist daher gehalten, den
Herstellungsprozess angemessen zu Gberwachen und das Werk vor Abnahme auf Mangel-
freiheit zu Gberprifen. Er muss die organisatorischen Voraussetzungen schaffen, um sachge-
recht beurteilen zu kénnen, ob das fertiggestellte Werk bei Ablieferung den vertraglichen
Vereinbarungen entspricht und keine Fehler aufweist.”

Tz. 17 ,Diese Organisationspflicht ist, anders als das BerGer. offenbar annehmen will, keine vertrag-
liche Verbindlichkeit gegeniiber dem Besteller. Sie ist vielmehr eine Obliegenheit, deren Ver-
letzung zu einer flir den Unternehmer nachteiligen Verjahrung fiihrt. Es liegt in seinem eige-
nen Interesse, seinen Betrieb so zu organisieren, dass er sich nicht dem Vorwurf aussetzt, er
habe durch Arbeitsteilung von vornherein verhindert, arglistig zu werden. Die Rechtspre-
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chung des Senats zur Gleichstellung einer Organisation, die Arglist verhindert, mit arglistigem
Verhalten schafft keinen neuen vertraglichen Haftungsgrund mit 30-jahriger Verjahrung,
sondern schlieBt Liicken im Bereich der Verjahrung bei Arglist.”

»Dem Unternehmer kann eine solche Obliegenheitsverletzung nicht allein deshalb angelastet
werden, weil sein Nachunternehmer die Herstellung des ihm tGbertragenen Werks seinerseits
nicht richtig organisiert. Eine Zurechnung liber § 278 BGB kommt nicht in Betracht, weil sich
der Unternehmer regelmaRig nicht des Nachunternehmers zur Erfiillung seiner eigenen Or-
ganisationspflichten im Rahmen der dargestellten Obliegenheit bedient. Die ordnungsgema-
Re Organisation des Herstellungsprozesses beim Nachunternehmer ist regelmaRig allein des-
sen Angelegenheit und wird nicht im Fremdinteresse durchgefiihrt.”

d. Merke

1.

Grundsatzlich betragt die werkvertragliche Verjahrungsfrist zwei, bei Bauwerken flinf Jahre
ab Abnahme, § 634a | und Il BGB. Hat der Unternehmer einen Mangel arglistig verschwiegen,
greift die regelmaRige Verjahrungsfrist ein, § 634a Il BGB. Sie betrdgt zwar nur drei Jahre,

§ 195 BGB. Allerdings beginnt sie erst am Ende des Jahres zu laufen, in dem der Anspruchs-
berechtigte (hier: Besteller) von den anspruchsbegriindenden Umstdanden und der Person
des Verpflichteten (hier: Werkunternehmer) Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlas-
sigkeit hatte erlangen missen, § 199 BGB. Die Mindestverjahrungsdauer entspricht auch im
Fall der Arglist ohnehin den normalen werkvertraglichen Gewahrleistungsfristen, § 634a lll 2
BGB.

Der Werkunternehmer soll sich seiner Pflicht zur Offenbarung von Mangeln nicht dadurch
entziehen kénnen, dass er die Herstellung arbeitsteilig organisiert. Daher gelten folgende
Grundsatze:

a. Fehlt es beim Werkunternehmer selbst an der Kenntnis des Mangels, ist ihm das arg-
listige Verschweigen seiner Erflllungsgehilfen einschlieRlich seines Subunternehmers
zuzurechnen, § 278 BGB.

b. Daruber hinaus muss der Werkunternehmer seinen Herstellungsprozess so organisie-
ren, dass ihm eine angemessene Uberwachung und Uberpriifung der vom Subunter-
nehmer erbrachten Werkleistung moglich ist. Fehlt es daran und wére der Mangel
des Werks bei richtiger Organisation entdeckt worden, muss er sich behandeln las-
sen, als hatte er den Mangel arglistig verschwiegen.

C. In beiden Fallen verjahren Gewahrleistungs- und Schadensersatzanspriiche in der
dreijahrigen regelmaligen Verjahrungsfrist.

Inkonsequent erscheint die in der vorliegenden Entscheidung erfolgte Einschrankung der
ausgefihrten Grundsatze durch den BGH: Den Schritt, auch noch das Organisationsverschul-
den der Subunternehmerin zuzurechnen, will der BGH nicht machen. Damit steht die kl. Be-
stellerin durch die von der bekl. Werkunternehmerin arbeitsteilig organisierten Herstellung
im Ergebnis doch wieder schlechter. Weder eine Kompensation ihres Schadens noch eine
Haftung der Subunternehmerin ist ersichtlich. Deliktische Direktanspriiche gegen die eigent-
lich verantwortliche Subunternehmerin scheiden mangels Rechtsgutsverletzung (§ 823 | BGB)
regelmaRig aus. Anspriiche der Werkunternehmerin gegen die Subunternehmerin aus Dritt-
schadensliquidation in Verbindung mit einem Anspruch der kl. Bestellerin gegen die bekl.
Werkunternehmerin auf Abtretung werden — soweit ersichtlich — nicht diskutiert. Die aner-
kannten Fallgruppen sind nicht einschlagig. Zudem kénnte die bekl. Werkunternehmerin ge-
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geniber dem etwaigen Abtretungsanspruch der kl. Bestellerin auf Grundlage der Rechtspre-
chung ohnehin Verjahrung einwenden.

IV. Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

28. Vornahme nicht geschuldeter Schénheitsreparaturen durch Mieter ist keine Geschaftsfiihrung
fiir den Vermieter

BGH, Urt. v. 27.5.2009 - VIl ZR 302/07, BGHZ 181, 188 = NJW 2009, 2590
a. Leitsatze

1. Ein Mieter, der auf Grund einer unerkannt unwirksamen Endrenovierungsklausel Schénheitsrepa-
raturen in der Mietwohnung vornimmt, fiihrt damit kein Geschaft des Vermieters, sondern wird nur
im eigenen Rechts- und Interessenkreis tatig, weil er eine Leistung erbringen will, die rechtlich und
wirtschaftlich Teil des von ihm fir die Gebrauchsiberlassung an der Wohnung geschuldeten Entgelts
ist.

2. Der nach § 818 Il BGB geschuldete Wertersatz, den der Vermieter an einen Mieter zu leisten hat,
der die Mietwohnung vor seinem Auszug auf Grund einer unwirksamen Endrenovierungsklausel in

Eigenleistung renoviert hat, bemisst sich tUblicherweise nur nach dem, was der Mieter billigerweise
neben einem Einsatz an freier Zeit als Kosten fiir das notwendige Material sowie als Vergiitung fir

die Arbeitsleistung seiner Helfer aus dem Verwandten- und Bekanntenkreis aufgewendet hat oder

hatte aufwenden missen.

b. Tatbestand (vereinfacht)

Die KIl. hatten von Mai 1999 bis Mai 2006 eine Wohnung des Bekl. gemietet. Der dabei vom Bekl.
verwendete Formularmietvertrag (MV) enthalt zur Frage der Schonheitsreparaturen unwirksame
Bestimmungen (starre Fristenregeln).

Vor Auszug weilsten die Klager die Wohnung. Mit der Behauptung, der Bekl. habe ausdriicklich auf
Durchfiihrung einer Endrenovierung bestanden, um die Wohnung in einem frisch renovierten Zu-

stand weiterzuvermieten, beanspruchen die KlI. Erstattung der fiir das Weillen der Wand- und De-
ckenflachen getatigten Aufwendungen, die sie mit 9 Euro/m2 ansetzen.

c. Aus den Griinden

Tz.10 ,Esentspricht der standigen Rechtsprechung des BGH, dass ein Verwender Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen durch die Verwendung unwirksamer Klauseln seine vorvertragliche
Pflicht zur Riicksichtnahme gegeniiber seinem Vertragspartner verletzen und sich bei Ver-
schulden diesem gegenliber schadensersatzpflichtig machen kann, wenn der Vertragspartner
in Unkenntnis der Unwirksamkeit der Klausel Aufwendungen tatigt.”

Eine Besonderheit der Konstellation liegt darin, dass die vorvertraglich, ndmlich durch die
Einbeziehung unwirksamer AGB begangene Pflichtverletzung vorliegend zum Eintritt eines
Schadens erst nach Vertragsabschluss fiihrt, namlich der Durchfiihrung nicht geschuldeter
Renovierungsarbeiten. Das andert jedoch nichts an dem Umstand, dass Schadensersatz fur
die Verletzung einer vorvertraglichen Pflicht (c.i.c) verlangt werden kann.

Tz. 11 ,Bei der hier gegebenen Fallgestaltung kann dem Bekl. indessen kein zur Ersatzpflicht fiih-
render Verschuldensvorwurf gemacht werden, [...] weil zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
eine solche Klausel noch nicht beanstandet worden [war] und dem Bekl. deshalb kein Ver-
schuldensvorwurf gemacht werden [kann].”
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Hinweis: Nach dem Urteil des BGH vom 23. Juni 2004 - VIII ZR 361/03, NJW 2004, 2586, sind
wegen VerstoRRes gegen die AGB-Vorschriften unwirksam (§ 307 | 1 BGB: unangemessene Be-
nachteiligung wider Treu und Glauben) mietvertragliche Formularklauseln, ,,durch die dem
Mieter die Ausfiihrung der Schonheitsreparaturen nach einem ,starren” Fristenplan auferlegt
wird. Vorformulierte Fristenplane fiir die Ausfiihrung von Schénheitsreparaturen miissen, um
der Inhaltskontrolle standzuhalten, so abgefasst sein, dass der durchschnittliche, verstandige
Mieter ohne weiteres erkennen kann, dass der Fristenplan nur ein Ndherungswert ist, von
dem wegen des guten Erhaltungszustands der Mietraume - namentlich wegen Verwendung
»langlebiger” Materialien - auch nach oben abgewichen werden kann.” (aus den Leitsdtzen).

Die im zitierten Urteil vom BGH beanstandete Klausel lautete: ,,Der Mieter ist insbesondere
verpflichtet, auf seine Kosten die Schonheitsreparaturen (...) in den Mietraumen, wenn erfor-
derlich, mindestens aber in der nachstehenden Zeitfolge fachgerecht auszufiihren. ... Die Zeit-
folge betragt: bei Kiiche, Bad und Toilette 2 Jahre, bei allen tibrigen Rdumen 5 Jahre." (Her-
vorhebung vom Verf.).

Tz. 15 ,Entgegen der Auffassung der Revision steht den Kl. auch kein Anspruch auf Ersatz ihrer Auf-
wendungen aus einer Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) zu.”

Tz.16 ,Zwar bestimmt § 539 | BGB, dass der Mieter vom Vermieter Aufwendungen auf die Mietsa-
che, die der Vermieter ihm nicht gem. § 536a Il BGB zu ersetzen hat, nach den Vorschriften
Uber die GoA (§§ 677, 683 S. 1, 670 BGB) ersetzt verlangen kann. Indessen handelt es sich bei
dieser Bestimmung um eine Rechtsgrundverweisung, die erfordert, dass zugleich die gesetz-
lichen Voraussetzungen einer GoA vorliegen. Daran fehlt es hier.”

Tz. 18 ,Die Regeln liber die GoA setzen voraus, dass der Geschéaftsfiihrer ein Geschaft ,fir einen
anderen” besorgt. Das kann nach der Rechtsprechung des BGH bereits dann der Fall sein,
wenn er das Geschéft nicht nur als eigenes, sondern auch als fremdes fiihrt, d. h. in dem Be-
wusstsein und mit dem Willen, zumindest auch im Interesse eines anderen zu handeln. In
diesem Zusammenhang wird zwischen objektiv und subjektiv fremden Geschaften unter-
schieden. Bei objektiv fremden Geschaften, die schon ihrem Inhalt nach in einen fremden
Rechts- und Interessenkreis eingreifen (z. B. Hilfe fiir einen Verletzten [...]; Abwendung der
von einem unbeleuchteten Fahrzeug drohenden Gefahren [...], Tilgung fremder Schulden
[...], VerdauBerung einer fremden Sache [...]), wird regelméaRig ein ausreichender Fremdge-
schaftsfiihrungswille vermutet. Das gilt grundsatzlich auch fiir Geschéfte, die zugleich objek-
tiv eigene als auch objektiv fremde sind. Dabei kann es genligen, dass das Geschaft seiner
duBeren Erscheinung nach nicht nur dem Besorger, sondern auch einem Dritten zugute-
kommt, insbesondere wenn dessen Interesse an der Vornahme der Handlung im Vorder-
grund steht oder gar vordringlich ist. Hingegen erhalten objektiv eigene oder neutrale Ge-
schifte ihren (subjektiven) Fremdcharakter allenfalls durch einen Willen des Geschaftsfiih-
rers zur vordringlichen Wahrnehmung fremder Interessen. Hierfiir besteht grundsatzlich kei-
ne tatsachliche Vermutung; der Wille, ein solches Geschaft in erster Linie oder zumindest zu-
gleich fir einen anderen zu fiihren, muss vielmehr hinreichend deutlich nach auBen in Er-
scheinung treten [...].”

Echte Geschaftsfiihrung ohne Auftrag — Voraussetzungen gemaR § 677 BGB:

1. Geschaftsbesorgung (,,ein Geschaft [...] besorgt®)

2. Fremdgeschaftsflihnrungswillen (,fiir einen anderen®)
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a. Fremdheit des Geschéfts: Vier Fallgruppen (vgl. Tz. 18 des Urteils):
(1) Objektiv fremdes Geschaft: Fremdgeschaftsflihrungswille wird vermutet.
(2) Objektiv neutrales Geschaft: Innerer Wille, ein fremdes Geschaft zu

fihren, muss nach auBen erkennbar geworden sein.

(3) Objektiv eigenes Geschaft: Wille oder Glaube, ein fremdes Geschaft zu
fihren, machen objektiv eigenes Geschaft nicht zu einem fremden.

(4) ,Auch-fremdes-Geschaft”:
- GF fuhrt auch ein (ausschlieRlich) eigenes Geschaft: GoA (+).
- Falle der Selbstaufopferung: GoA (+), str.

- GF ist zu seiner Tatigkeit kraft Amtes oder aus Vertrag mit einem
Dritten verpflichtet ist.

Rspr.: GoA (+); Lit.: (-), Kostenerstattung richtet sich nach 6ff. Recht
bzw. GF muss sich an seinen Vertragspartner halten.

b. Unerheblich ist ein Irrtum Gber die Person des GH, § 686 BGB
3. Ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung
Die Anwendung der §§ 677 BGB ist ausgeschlossen bei
- Auftrag,
- anderen Rechtsverhaltnissen, insbes. Vertragen, auch nichtigen (a. A., BGH) sowie

- bei gesetzlichen Sonderregeln wie Vormundschaft.

Tz. 20 ,Ein Mieter, der auf Grund vermeintlicher vertraglicher Verpflichtung Schénheitsreparaturen
in der Mietwohnung vornimmt, fihrt damit kein Geschaft des Vermieters, sondern wird nur
im eigenen Rechts- und Interessenkreis tatig. Der flir eine Fremdgeschaftsfiihrung erforderli-
che unmittelbare Bezug zum Rechts- und Interessenkreis des Vermieters [...] ist entgegen der
Auffassung der Revision nicht schon deswegen gegeben, weil die RenovierungsmalRnahmen
zu einer Verbesserung der Mietsache fiihren und damit dem Vermaogen des Vermieters zu-
gutekommen. Denn mit der Vornahme von Schénheitsreparaturen will der Mieter eine Leis-
tung erbringen, die rechtlich und wirtschaftlich als Teil des von ihm fiir die Gebrauchsiiber-
lassung an der Wohnung geschuldeten Entgelts anzusehen ist [...]. Eine dadurch bewirkte
Vermogensmehrung auf Vermieterseite stellt ebenso wenig wie die Zahlung der Miete eine
Wahrnehmung von Vermieterinteressen und damit eine Geschaftsfiihrung dar, welche eine
Anwendung der Vorschriften tber die GoA rechtfertigen kénnte.”

Tz. 21 , Mit der vom BerGer. gegebenen Begriindung kann jedoch ein Anspruch der Kl. auf Heraus-
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung (§§ 812 1, 818 1l BGB) nicht verneint werden.
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Neben der berechtigten GoA wiirden §§ 812ff. BGB als Anspruchsgrundlage ausscheiden. Die
berechtigte GoA gilt insofern als rechtlicher Grund im Sinne des § 812 BGB. Um Inzidentprii-
fungen zu vermeiden, empfiehlt es sich sehr, wie der BGH (oben) im Gutachten Anspriiche
aus GoA vor denjenigen aus ungerechtfertigter Bereicherung zu prufen.

Tz.22 ,Die Mieter haben die von ihnen vorgenommenen Schénheitsreparaturen auf Grund einer
unwirksamen Endrenovierungsklausel und damit ohne rechtlichen Grund erbracht.”

Tz.23 ,Dadie von den Kl. rechtsgrundlos erbrachte Leistung nicht in Natur herausgegeben werden
kann, hat der Bekl. nach § 818 Il BGB Wertersatz zu leisten. Dieser ist entgegen einer verbrei-
tet vertretenen Auffassung [...] allerdings nicht darauf gerichtet, eine durch die Renovie-
rungsmalnahmen eingetretene Wertsteigerung der Mietrdume in Form von Vorteilen auszu-
gleichen, die der Vermieter aus einem erhdhten objektiven Ertragswert der Mietsache tat-
sachlich erzielen kann oder hatte erzielen kdnnen. Diese fiir einen Ausgleich von Grund-
stlicksverwendungen maligebliche Sichtweise [...] passt hier deshalb nicht, weil die Leistung
der Kl. darin bestanden hat, einen rechtlich und wirtschaftlich als Teil des von ihnen fir die
Gebrauchsiiberlassung an der Wohnung vermeintlich geschuldeten Entgelts durch Vornahme
der Schonheitsreparaturen und damit durch eine Werkleistung zu erbringen [oben Tz. 20].“

Tz.24 ,[...] Dabei muss allerdings beriicksichtigt werden, dass Mieter bei Ausfiihrung von Schén-
heitsreparaturen vielfach von der im Mietvertrag regelmaRig eingeraumten Moglichkeit Ge-
brauch machen, die Arbeiten in Eigenleistung zu erledigen oder sie durch Verwandte und Be-
kannte erledigen zu lassen. In diesem auch hier gegebenen Fall bemisst sich der Wert der De-
korationsleistungen Ublicherweise nur nach dem, was der Mieter billigerweise neben einem
Einsatz an freier Zeit als Kosten fir das notwendige Material sowie als Vergitung fir die Ar-
beitsleistung seiner Helfer aus dem Verwandten- und Bekanntenkreis aufgewendet hat oder
hatte aufwenden mussen [...]. Den Wert der von den KI. erbrachten Eigenleistungen, der im
Allgemeinen nur einen Bruchteil des Betrags ausmacht, den der Mieter bei Beauftragung ei-
nes Handwerkers hatte aufbringen miissen, wird das BerGer. gem. § 287 ZPO zu schatzen ha-
ben [...]. Zugleich wird es zu kldren haben, ob ein hoherer Wert etwa deshalb anzusetzen ist,
weil die Ausfiihrung der Schonheitsreparaturen zugleich Gegenstand eines von den KI. in
selbststandiger beruflicher Tatigkeit gefiihrten Gewerbes war. Mit einem dahin weisenden
Vorbringen der Kl., wonach der Kl. zu 2 beruflich als Maler und Lackierer tatig sei, hat sich das
BerGer. — von seinem Standpunkt aus folgerichtig — bislang nicht befasst.”

Kritisch Hédublein, in MiikoBGB, 2012, § 535 Rn. 126: ,,Da §§ 812 ff. nicht darauf zielen, den
Vermogensverlust des Bereicherungsgldubigers auszugleichen, sondern den ungerechtfertig-
ten Vorteil beim Schuldner abschopfen, der Vermieter aber idR die Kosten eines Fachbetrie-
bes erspart, bleibt ein Bruch in der Argumentation des BGH. Ein geringerer Wert der Mieter-
leistungen lasst sich zwar mit den Nachteilen begriinden, die der Vermieter dadurch erleidet,
dass ihm keine Gewahrleistungsanspriiche zustehen. Es ist nicht recht verstandlich, weshalb
der BGH hier einerseits zwischen dem Erfolg der Leistung (gestrichene Wohnung) und der Ta-
tigkeit (Streichen) differenziert.”

d. Gutachten
1. Anspriiche des Mieters gegen den Vermieter aus c.i.c. (§§ 2801, 241 11,311 1) (-),
mangelndes Verschulden, da Rechtsprechungsanderung.

2. Anspriche des Mieters gegen Vermieter aus GoA (§§ 677, 683, 670) (-),
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da kein fremdes Geschaft, Schonheitsreparaturen sind vielmehr Teil des geschuldeten Ent-
gelts (Miete).

Die Verweisung in § 539 | BGB dndert hieran nichts, da es sich um eine Rechtsgrundverwei-
sung handelt.

Dasselbe gilt fir § 951 BGB, der auf die §§ 812ff. BGB verweist. Zwar ist hinsichtlich der Farbe
der Tatbestand des § 946 BGB erfiillt. Die Vorschrift § 951 BGB ist aber ebenfalls Rechts-
grundverweisung.

Anspriche des Mieters gegen Vermieter aus ungerechtfertigter Bereicherung (§§ 81211
Alt. 1, 818 11) (+)

Schonheitsreparaturen sind Leistung an Vermieter, die ohne entsprechende Verpflichtung
(Unwirksamkeit der Klausel) erbracht wurden.

Hohe: Ublicher Werklohn fiir Bekannte/Freunde des Mieters, nicht fir Fachbetrieb.

e. Merke

1.

Nach den — freilich nicht zwingenden — Vorstellungen des Gesetzgebers obliegt die Durch-
fiihrung von Schonheitsreparaturen dem Vermieter, §§ 5351 2, 538 BGB. Verpflichtet sich der
Mieter vertraglich zu ihrer Durchfiihrung, so handelt es sich nach der Giberzeugenden Ansicht
des BGH um einen Teil des vom Mieter geschuldeten Entgelts fiir die Uberlassung der Miet-
sache. Wird dieser Teil des Entgelts rechtsgrundlos, ndmlich aufgrund einer unwirksamen
Reparaturklausel erbracht, handelt es sich genauso wenig um einen Fall der Geschéaftsfiih-
rung ohne Auftrag fir den Vermieter (§ 677 BGB) wie wenn der Mieter eine Monatsmiete zu
viel Gberweist. Die Riickabwicklung der rechtsgrundlosen Leistung folgt vielmehr den Regeln
der §§ 812ff.

Die erbrachten Schonheitsreparaturen kdnnen nicht herausgegeben werden, § 812 1 1 1. Alt. BGB. In
Betracht kommt nur Wertersatz fir die rechtsgrundlos erbrachten Werkleistungen gemaR § 818 Il
BGB. Deren Wert hat sich nach der iiblichen Vergiitung zu orientieren. Der BGH will hier die miettypi-
sche Besonderheit berticksichtigen, dass Streicharbeiten am Ende der Mietzeit regelmafig vom Mie-
ter, ggf. zusammen mit Freunden und Verwandten, in Eigenregie erbracht werden. Daher seien auf
Grundlage von §§ 812, 818 Il BGB im Normalfall (Ausn.: Mieter ist selbst professioneller Maler) nur Er-
satz der Materialkosten und eine Art Trinkgeld (Verpflegungskosten etc.) fir die Helfer, nicht aber der
(wesentlich hohere) Handwerkerlohn geschuldet.

f. Entscheidungsbesprechung

Stephan Lorenz, NJW 2009, 2576
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