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Der 15-jahrige Jugendliche J wird von seiner Mutter M beauftragt, beim Metzger fur 5,- €
Fleisch einzukaufen. Als J auf dem Weg zur Metzgerei bei Konditorin K vorbeikommt,
kann er aber den schonen Ladenauslagen nicht widerstehen. Er kauft sich fur 5,- € Suig-
keiten, die er sogleich verzehrt.

Die Mutter fragt den Rechtsstudenten R, ob sie gegen die K etwas unternehmen kénnte.
Sie will auch eventuelle Anspriiche des J gegen K geltend machen.

Fall 13

(Vertiefungsfall zur selbstandigen Bearbeitung)

Der 17-jahrige M arbeitet gegen den Willen seiner Eltern als Zeitungsausteiler drei Stun-
den jeden Tag fur den Zeitschriftenverlag S. M hatte bei Beginn der Beschaftigung auf Be-
fragen der Prokuristin P mitgeteilt, dass seine Eltern mit dieser Beschaftigung einverstan-
den waren.

Da M fir seine Beschaftigung ein Fahrrad bendtigte, verkaufte ihm der Zeitschriftenverlag
ein neuwertiges Fahrrad fur 150,- €. M sollte das Fahrrad in monatlichen Raten von jeweils
50,- € an den Verlag zahlen. M zahlte die ersten 50,- € an. Daraufhin wurde das Fahrrad
von S an M Ubereignet.

Am folgenden Tag fuhr M mit dem Fahrrad Uber ein Stoppschild hinaus und fuhr auf einen
PKW auf. Das Fahrrad hatte Totalschaden. Als die Prokuristin des Verlages erfahrt, dass
sie von M getauscht worden war, erklarte sie gegenuber den Eltern des M, deswegen an-
fechten zu wollen.

Wie ist die Rechtslage, wenn die Eltern sich weigern, irgendwelche Vertrage ihres
Sohnes anzuerkennen?

Hinweis: Der Gebrauchsvorteil des Fahrrades ist bei der Losung zu vernachlassigen!

h/iwi/t — 26-1
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Fall 12 - LOosunq

UBERSICHT FALL 12

Anspruch des J (vertreten durch M) gegen
Kaus § 8121S. 1 Alt. 1 BGB

I.  Anspruch M gegen K

1. Eltern Gesamtvertreter, §§ 1626, 16291 S. 2
1. §985 BGB, Geldwertvindikation HS 1 BGB
= nach h.M. (-), da Geld eine Sache ist = aber konkludente Ermachtigung analog
§ 72011 BGB bzw. § 12411 S. 2 HGB
2. §8§951i.v.m. 8121S.1BGB . .
2. Erlangtes etwas = Eigentum und Besitz am
a) Eigentumserwerb kraft Gesetzes gem. Geld (s.0.)
§§ 947 Il, 948 BGB? . . .
3. Durch Leistung (+), da die Zweckbestim-
b) Gesetzlicher Eigentumserwerb entfallt, mung kein RG ist = auch ein Mj. kann leis-
wenn zuvor bereits rechtsgeschiftlicher ten
Eigentumserwerb gem. §§ 929, 932 | BGB
4. Rechtsgrundlos
aa) Dingliche Einigung (+), da fiir J neutrales .
Geschaft (§ 165 BGB analog) = (+), da KV unwirksam, §§ 107, 108 BGB
bb) Ubergabe (+) 5. Wertersatz, § 818 Il BGB (Geld ist nicht
mehr identifizierbar vorhanden)
cc) Keine Berechtigung des J, aber guter . .
Glaube der K, § 932 Il BGB 6. Problem: J selbst ist entreichert (Luxus-
aufwendung!), K dagegen nicht
dd) Abhandenkommen gem. §§ 935 |, 855 BGB . . .
(+), aber unschadlich wegen § 935 Il BGB a) Konsequenz: Bei Annahme zweier Kondik-
tionen stinde K als Geldschuldnerin
= Anspruch aus §§ 951, 81218S. 1 BGB (-) schlechter (sog. Zweikondiktionentheorie)
3. Anspruch aus § 816 1 S. 2 BGB analoqg b) DaherSaldotheo”e = ”Wert der eigenen
= (-), da nach h.M. keine Gleichstellung Entreicherung wird zum Abzugsposten
von rechtsgrundlosem und unentgeltli- vom eigenen Bereicherungsanspruch® des
chem Erwerb Entreicherten
4. Anspruch aus § 8121 S. 1 Alt. 2 BGB c) Aber: keine Anwendung der Saldotheorie
zu Lasten eines Mj., da sonst faktisches
= (-), da Vorrang der Leistungsbeziehung Festhalten am unwirksamen Vertrag
5. Anspruch aus § 823 | BGB d) Besonderheit hier;: Minderjahrigenschutz

= (-), da der gutglaubige Erwerb nicht
rechtswidrig ist
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greift nur bei Geschaften zu Lasten des M;j.,
hier aber Geld der Mutter:

= deswegen im Ergebnis doch Saldotheo-
rie, sodass Entreicherung des J zum Ab-
zugsposten wird und damit der Anspruch
aus § 8121 S. 1 Alt. 1 BGB entfalit
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LOSUNG FALL 12

a)

Anspruch M gegen K

Anspruch aus § 985 BGB auf Rickgabe des
Bargeldes.

Bargeld kann als bewegliche Sache nach
§ 985 BGB herausverlangt werden.

Der Anspruch aus § 985 BGB entfallt aber hier
unabhangig von den Eigentumsverhaltnissen,
weil der Besitz am Bargeld beim Empfanger
nicht mehr identifizierbar vorhanden ist.

§ 985 BGB ist gerade nicht auf Vindikation
des Geldwertes, sondern auf Herausgabe
des Besitzes an den konkreten Miinzen bzw.
Geldscheinen gerichtet.

Anderenfalls wirde der Geldeigentiimer
gegenuber dem Eigentimer anderer Sachen
zu Unrecht bevorzugt.

Anmerkung: Daher kommt es an dieser Stelle
auf die Frage, wer Eigentiimer der 5,- € ist,
noch nicht entscheidend an.

Anspruch aus § 951 BGB i.V.m. § 812 BGB

Gemall §§947 1, 948 BGB erwirbt K dann
(Allein-) Eigentum am Geld, wenn das Geld
der M mit dem Geld in der Kasse vermengt
wird und der Geldbetrag in der Kasse als
Hauptsache i.S.d. §947 1l BGB anzusehen
ware.

Ob bei einer Geldvermengung nach §§ 948,
947 | BGB Miteigentum entsteht oder nach
§§ 948, 947 Il BGB der Kasseninhaber Allein-
eigentimer wird, ist umstritten.

Teilweise wird vertreten, dass bei nur quantita-
tiv unterschiedlichen Ausgangsstoffen niemals
Alleineigentum entstehen konne, da es in ei-
nem solchen Fall an einer ,Hauptsache* fehle.
Eine solche setze nach der insoweit mafigeb-
lichen Verkehrsauffassung voraus, dass die
verbundenen, vermengten etc. Teile fehlen
kdénnten, ohne dass sich das Wesen der Sa-
che andere.2

Der BGH hat in einer Entscheidung zum Insol-
venzrecht zu dieser Frage - allerdings nur am
Rande - Stellung genommen und die Miteigen-
tumsldsung favorisiert, da in der Insolvenz des

Heute allgemeine Meinung; vgl. statt aller Griineberg,
§ 985, Rn. 8.

Gehrlein, NJW 2010, 3543 (3543).

Kasseninhabers die Annahme von Alleineigen-
tum zu einem dinglichen Rechtsverlust fiihrt.3

Vorteil dieser LOsung ist, dass in der Insolvenz
des Kasseninhabers das Recht eines Mitei-
gentimers bezlglich seines Miteigentumsan-
teils wie der Aussonderungsanspruch eines Al-
leineigentiimers behandelt wird und der Mitei-
gentimer somit nicht nur auf die Quote ver-
wiesen wird. Allerdings entwertet der BGH
diesen Vorteil sogleich selbst, indem er die
Beweislast fir den konkreten Miteigentumsan-
teil beim Einzahlenden sieht und diesen Be-
weis bei standig wechselnden Bestanden zu
Recht als nur schwer zu fiihren ansieht. Kon-
sequenterweise verneint er auch ein Ausson-
derungsrecht im konkreten Fall mangels Be-
weises.

Gegen die Miteigentumsldsung sprechen aber
gewichtige praktische Bedenken, jedenfalls
wenn es sich um eine Kasse mit wechselndem
Bestand handelt. Gerade bei wechselnden
Kassenbestanden kdnnen die jeweiligen Mit-
eigentumsanteile kaum bestimmt werden.

Daher ist die Miteigentumslésung abzulehnen
und die Alleineigentumslésung vorzuziehen,
da ein Miteigentum am Kasseninhalt des L zu
grolier Rechtsunsicherheit fiihren wirde und
eine bereicherungsrechtliche Abwicklung von
der Rechtsfolge her angemessener ist.4

Anmerkung: Héufig wird argumentiert, dass
sich die Miteigentumsanteile mit jedem hinzu-
kommenden Cent laufend é&ndern wirden.
Dies ist nicht richtig, weil sich die Miteigen-
tumsanteile gem. § 947 1S. 2 BGB nach den
Verhéltnissen zur Zeit der Vermengung be-
stimmen.

Somit kdnnte K kraft Gesetzes Alleineigentum
erworben haben, §§ 948, 947 || BGB.

Anmerkung: Seien Sie mit der Annahme von
Alleineigentum zurtlickhaltend, da es sich da-
bei um die Ausnahme handelt.

In einem Examensfall® wurde eine der M ge-
hérende Briefmarke in eine Schachtel gelegt,
in der sich zwei identische Briefmarken des K
befanden. In diesem Fall wére die Annahme
von Alleineigentum nicht (iberzeugend.
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BGH, NJW 2010, 3578 (3579) = jurisbyhemmer, dazu
auch Gehrlein a.a.0., 3543; wie der BGH auch MiiKo-
BGB, § 948, Rn 7.

Vgl. Medicus, JuS 1983, 897; so neuerdings auch
BeckOGK/Schermaier, § 948, Rn. 13.

Bayern, Examenstermin 2017-l, Aufgabe 2 (zur Ldsung
vgl. Life&LAW 05/2017, 351 ff.
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b)

aa)

Selbst wenn man fiir die Frage, ob eine Sache
als Hauptsache anzusehen ist, auf eine quan-
titative Betrachtung abstellt, reicht hierfiir ein
Verhéltnis von lediglich ,2:1% eindeutig nicht
aus. Daher ist Miteigentum an den drei Brief-
marken im Verhéltnis 2:1 entstanden

In der Rechtsfolge kann M von K gem.
§ 749 1 BGB jederzeit die Zustimmung zur
Aufhebung der Miteigentiimergemeinschaft
und daran anschlieBend die Auseinanderset-
zung (sog. , Teilung®) verlangen.

Da eine Aufhebung durch Verkauf nur in Be-
tracht kommt, wenn eine Teilung in Natur aus-
geschlossen ist (§§ 752, 75631 S. 1 BGB),
kann M von K bzgl. einer der drei Briefmarken
die Ubertragung des Miteigentumsanteils des
K an sich verlangen. Diese Ubertragung er-
folgt gem. § 929 S. 1 BGB, sodass M hinsicht-
lich einer Briefmarke Alleineigentiimerin wird.

Ein gesetzlicher Eigentumserwerb der K ware
aber dann ausgeschlossen, wenn K schon
vorher das Eigentum an den 5,- € wirksam
nach §§ 929 ff. BGB erworben hatte.

Es konnte eine wirksame Einigung zwischen J
und K gerichtet auf dingliche Ubereignung des
Geldes vorliegen.

Da es sich bei dem Geld nicht um Geld des
Minderjahrigen handelt, die Verfligung daher
das Vermdgen des J nicht berlihrt, handelt es
sich bei der Ubereignung fiir den Minderjahri-
gen um ein sog. neutrales Geschaft, bei dem
§ 107 BGB im Wege einer teleologischen Re-
duktion nicht angewendet wird, da der Minder-
jahrige nicht schutzbedurftig ist. Die dingliche
Einigung Uber fremdes Geld ist zulassig.

Als zusétzliches Argument dient die analoge
Anwendung des § 165 BGB. Wenn der Min-
derjahrige sogar Vertreter sein kann, so kann
er erst recht eine sog. neutrale WE abgeben.

Die Ubergabe ist erfolgt, sie ist Realakt und
unabhangig von der Minderjahrigkeit wirksam.

J war aber Nichtberechtigter. K war jedoch
angesichts des geringen Betrages von 5,- €
nicht boésglaubig, §§ 929, 932 Il BGB, da bei
einem solch geringen Betrag keine Pflicht zur
Nachfrage bestand.

Dem Eigentumserwerb koénnte § 935 BGB
entgegenstehen, wenn das Geld abhanden-
gekommen ist. Abhandenkommen bedeutet
unfreiwilligen Besitzverlust des unmittelbaren
Besitzes. J ist wegen seiner Weisungsgebun-
denheit Besitzdiener gemaf § 855 BGB.

Unmittelbare Besitzerin der 5,- € war daher
immer noch die M.

bb)

Der M ist das Geld abhandengekommen, da
ein unfreiwilliger Besitzverlust des Besitzherrn
dann vorliegt, wenn der Besitzdiener die Sa-
che ohne dessen Willen sich zueignet, unter-
schlagt bzw. anders als vereinbart weggibt
(h.M.).6

Achtung: Wenn der Besitzdiener Vertre-
tungsmacht hat (z.B. der Prokurist), dann stellt
die Weggabe der Sache durch den Besitzdie-
ner kein Abhandenkommen dar, weil der Wille
des Besitzherrn zur Besitzaufgabe dann durch
den Vertreter gebildet wird.”

Wegen der Umlauffahigkeit des Geldes gilt
aber nicht § 935 | BGB, sondern § 935 1l BGB.

K hat somit nach §§ 929, 935 Il, 932 BGB we-
gen ihrer zu unterstellenden Gutgldubigkeit
Eigentum am Geld im Zeitpunkt der Ubergabe
erworben.

Nach einer Gegenansicht® ist bei einem
rechtlich neutralen Geschaft ein gutglaubiger
Erwerb gem. §§929S. 1, 932 BGB ausge-
schlossen.

Sinn und Zweck der Redlichkeitsvorschriften
sei es, den Erwerber so zu stellen, wie er bei
der Richtigkeit seiner Vorstellung stiinde. Der
Erwerber sei letztlich bei einem rechtlich neut-
ralen Geschaft nicht schutzwiirdig: Geht der
Erwerber davon aus, es handele sich um eine
Sache des Minderjahrigen, so ware der Er-
werb durch §§ 107 ff. BGB verhindert. Nimmt
er aber an, die Sache gehére dem Minderjah-
rigen nicht, es liege also ein rechtlich neutra-
les Geschéft vor, so schlie3t § 932 11 BGB den
gutglaubigen Erwerb aus.

Die § 932 ff. BGB sind nach dieser Ansicht te-
leologisch zu reduzieren, ein wirksamer Er-
werb vom Nichtberechtigten sei ausgeschlos-
sen.

Anmerkung: Nach dieser Ansicht scheitert
der Erwerb also nicht an § 107 BGB, da die
rechtlich neutrale Willenserklérung nach all-
gemeiner Meinung keiner Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters bedarf. Vielmehr wer-
den die Gutglaubensvorschriften der §§ 932 ff.
BGB reduziert und nicht auf den Fall des
rechtlich neutralen Geschéfts angewendet.
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Gruneberg, § 935 Rn. 8.
Griineberg, § 935 Rn. 8 a.E.
Medicus/Petersen, BR, Rn. 540 ff.
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cc) Diese Ansicht ist mit der h.M. aber abzu-

lehnen.®

Die Gutglaubensvorschrift des § 932 1| BGB
stellt bewusst nur auf den guten Glauben hin-
sichtlich des Eigentums des VerauRerers ab,
nicht auf den guten Glauben an die Wirksam-
keit der Ubereignung. Soweit es sich nicht um
Sachen des Minderjahrigen handelt, greift der
Minderjahrigenschutz nicht ein, sodass diese
Argumentation ins Leere geht.

Daher muss ein Minderjahriger auch Uber
fremde Sachen wirksam verfligen kénnen.

Ergebnis: Die spatere Vermengung konnte
nicht mehr dazu fihren, dass K Eigentum er-
worben hat. Damit besteht kein Anspruch aus
§§ 951, 812 BGB (a.A. vertretbar).

Anspruch aus § 816 1 S. 2 BGB

Grundsatzlich ergibt sich nach dem Bereiche-
rungsrecht keine Durchgriffshaftung.

Ausnahme: § 816 1 S. 2 BGB, § 822 BGB und
die von der Lehre entwickelten Ausnahmen.

Da hier keine unentgeltliche Verfigung vorlag,
kénnte sich ein Anspruch nur dann ergeben,
wenn man im Rahmen des § 816 1S. 2 BGB
die Analogie ,unentgeltlich = rechtsgrundlos®
bejaht. Rechtsgrundlosigkeit liegt hier vor, da
die kaufvertragliche Verpflichtung fir den Min-
derjahrigen rechtlich nachteilig war und des-
sen Eltern den Kaufvertrag nicht genehmigt
haben, §§ 107, 108 BGB.

Dieser rechtliche Nachteil besteht unabhangig
davon, dass er die Verpflichtung mit fremden
Mitteln erflllt, da es auf eine rechtliche und
nicht auf eine wirtschaftliche Betrachtungswei-
se ankommt.

Die Analogie ist aber mit der h.M. abzulehnen.

Gegen die Direktkondiktion spricht, dass etwa-
ige Gegenrechte der K gegen J, anders als bei
der ,Abwicklung Ubers Eck®, sonst nicht Be-
ricksichtigung finden koénnen (Vorrang der
Leistungsbeziehung).10

Anmerkung: Vgl. dazu auch Fall 4 BGB-AT.
Dort ging es auch um die Analogie rechts-
grundlos = unentgeltlich i.R.d. § 988 BGB,
was der BGH bejaht, da ansonsten wegen der
Sperrwirkung des EBV eigentlich ein Riickgriff
auf Bereicherungsrecht nicht méglich ist und
damit die Vorteile der Nutzung bei dem Berei-
cherten ersatzlos verblieben.

10

Vgl. hierzu auch Tyroller, ,Ausgewahlte Probleme des
Minderjahrigenrechts® in Life&LAW 03/2006, 213 ff.

Der BGH hat zu dieser Analogie i.R.d. §8161S. 2 BGB
bislang noch nicht grundsatzlich Stellung bezogen; vgl.
dazu auch vgl. Griineberg, § 816 Rn. 15.

Die Lésung der Literatur, die Sperrwirkung
beim Vorliegen einer Leistungsbeziehung auf-
zuheben, ist vorzugswiirdig.

Anspruch aus § 8121S. 1 Alt. 2 BGB

Ein solcher Anspruch kommt nicht in Betracht,
weil das Eigentum durch Leistung des J er-
langt wurde.

Eine Nichtleistungskondiktion der Mutter ist
aufgrund der vorrangigen Leistungsbeziehung
zwischen J und K nicht méglich (sog. Subsidi-
aritat der Nichtleistungskondiktion).

Anmerkung: Eine Mindermeinung vertritt die
Ansicht, dass die Zwecksetzung einer Leis-
tung eine geschéftsdhnliche Handlung sei und
als solche Geschéftsfahigkeit voraussetze.
Aber auch nach dieser Ansicht hat J geleistet,
da die Zwecksetzung gedanklich vom Erfiil-
lungsgeschéft zu trennen und als solche recht-
lich zumindest neutral ist.

Hier wére sogar das Erfillungsgeschéft neut-
ral, sodass die beschrédnkte Geschéftsfahigkeit
flir die Féhigkeit zu leisten eindeutig aus-
reicht.11

Im Ubrigen darf - von wenigen Ausnahmen ab-
gesehen - Bereicherungsrecht den gutglaubi-
gen Erwerb grundséatzlich nicht aus den An-
geln heben.

Anspruch aus § 823 | BGB

Auch dieser Anspruch entfallt, weil der Verlust
des Eigentums im Falle der §§ 932 ff. BGB
nicht auf einer rechtswidrigen Handlung des
Erwerbers beruht. Insoweit wirken die
§§ 932 ff. BGB wie ein Rechtfertigungsgrund.

Anmerkung: Anders natlirlich bezliglich des
Verdullerers; bei diesem sind regelméBig die
§§ 989, 990 BGB einschlagig. Scheiden diese
aus (z.B., weil ein Recht zum Besitz gem.
§ 986 BGB besteht), so greift § 823 | BGB ein.

Anspruch des J, vertreten durch M, gegen
K

M kénnte eventuell als gesetzliche Vertreterin
des J dessen Anspruch aus §8121S. 1 Alt. 1
BGB geltend machen.

Das Vertretungsrecht der Eltern ist ein Teil
des Sorgerechts, wobei die Eltern grund-
satzlich Gesamtvertreter sind: §§ 1626,
16291S.2 HS 1 BGB.

1"
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Vgl. Larenz/Canaris, SchuldR 1l/2, § 70 Il 3 b, 207;
§ 701V 2c, 227.
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Jedoch ist davon auszugehen, dass sich die
Eltern analog § 720 11 BGB bzw. § 124 11 S. 2
HGB bei Angelegenheiten des taglichen
Lebens konkludent gegenseitig zur Einzelver-
tretung ermachtigen.

Im Ergebnis kann M hier jedenfalls den An-
spruch allein geltend machen.

K hat Eigentum und Besitz am Geld durch
Leistung des J erlangt.

Aus seiner Sicht (objektiver Empfangerhori-
zont) war J Leistender, was ein Minderjahriger
auch sein kann, da die Zweckbestimmung bei
der Leistung kein Rechtsgeschaft ist.

Es fehlt am Rechtsgrund, da der KV zwischen
J und K unwirksam ist, §§ 107, 108 BGB.

Im Herausgabeverlangen hat M endgliltig die
Genehmigung verweigert.

Fraglich ist der Umfang der Herausgabepflicht.
An sich hat J einen Anspruch auf Herausgabe
des Geldes.

Grundsatzlich geht der Anspruch hier auf Her-
ausgabe des Besitzes und Ruckibereignung.
Dem steht nicht entgegen, dass im Fall ein
Ruckerwerb des Nichteigentimers vom Er-
werber stattfinden wiirde. Nach h.M. wird dann
der frihere Nichteigentimer Eigentimer und
ist dem friheren Eigentiimer (hier der Mutter)
aus Schadensersatz (eventuell aus
§ 280 I BGB i.V.m. § 1619 BGB'2; §§ 989, 990
BGB; §§ 823 ff. BGB i.V.m. § 249 ff. BGB oder
§ 812 BGB) zur Ubereignung verpflichtet.!3

Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass auf Sei-
ten des J die SuiRigkeiten nicht mehr vor-
handen sind. Grundsatzlich gilt fur den Berei-
cherungsanspruch der K dann § 818 1l BGB. J
musste Wertersatz fir die SuRigkeiten leisten.

Da es sich aber um Luxusaufwendungen han-
delt, ist J entreichert, § 818 Ill BGB, da er kei-
ne Aufwendungen erspart hat, die er - mit Zu-
stimmung seiner Eltern - getatigt hatte.

Da es hier um die Rickabwicklung im Rah-
men einer Leistungskondiktion handelt, kann
sich der J auch tatsachlich auf Entreicherung
berufen, da er mangels Bosglaubigkeit i.S.d.
§ 819 1 BGB nicht verscharft haftet. Fir die
Bdsglaubigkeit i.R. einer Leistungskondiktion
ist aus Grinden des Minderjahrigenschutzes
namlich analog § 166 | BGB auf die Kenntnis
der Eltern abzustellen.

12

13

Es ist umstritten, ob § 1619 BGB ein Schuldverhaltnis
darstellt, auf welches § 2801 BGB anwendbar ist, vgl.
Griineberg, § 1619, Rn. 4.

Vgl. Griineberg, § 932 Rn. 17 m.w.N.; vgl. auch Hauptkurs
Sachenrecht, Fall 5.

Danach wirde die K wegen § 818 Il BGB leer
ausgehen, wahrend umgekehrt der J das Geld
zuriickerhalten wirde. So auch die Zweikondi-
ktionentheorie, die im Prinzip nur das Gesetz
wiedergibt.

Um dieses unbillige Ergebnis zu vermeiden,
gilt nach h.M. bei der Rickabwicklung eines
unwirksamen gegenseitigen Vertrages die
Saldotheorie.

Aussagen der Saldotheorie

1. Sich gegenliberstehende bereicherungs-
rechtliche gleichartige Anspriiche werden bei
nichtigen gegenseitigen Vertrdgen automa-
tisch verrechnet, ohne dass es einer Aufrech-
nung bedarf = also Saldierung von Amts we-
gen.

2. Bei nichtigen gegenseitigen Vertrdgen wird
i.R.d. Leistungskondiktion die eigene Entrei-
cherung zum Abzugsposten vom eigenen Be-
reicherungsanspruch (bis maximal ,auf null”).

Die Saldotheorie tragt der gegenseitigen Ver-
knipfung von Leistung und Gegenleistung
(sog. Synallagma) auch beim unwirksamen
Vertrag Rechnung:

Bei Anwendung der Saldotheorie wird der
Wert der SuRigkeiten (Entreicherung) vom ei-
genen Bereicherungsanspruch des entreicher-
ten J abgezogen.

Sound: Der Wert der Entreicherung wird zum
Abzugsposten.’4

Im Ergebnis bestinde dann kein Bereiche-
rungsanspruch des J gegen K, da davon aus-
zugehen ist, dass der Wert der SiRigkeiten
dem Kaufpreis entspricht.

Zu Lasten Minderjahriger (und arglistig Ge-
tauschten) findet die Saldotheorie jedoch grds.
keine Anwendung, da sonst der Minderjahrige
praktisch doch am Vertrag festgehalten wer-
den wiirde15.

Somit hatte J nach der Zweikondiktionentheo-
rie, die in diesen Fallen Anwendung findet, ei-
nen Bereicherungsanspruch, wahrend umge-
kehrt der Anspruch der K an § 818 1ll BGB
scheitert.16

14

15

16
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Medicus/Petersen, BR, Rn. 225.
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Durch die Anwendung der Zweikondiktionen- Il. Vertiefungsfragen:

theorie wirde im Fall aber nicht der J, sondern

die urspriingliche Eigentiimerin M geschiitzt. 1. Welche Anspruchsgrundlage steht dem

Der Minderjahrigenschutz greift daher nur bei Berechtigten (Mutter) gegen den Minder-

eigenen Geschéaften ein; damit kommt die Jjahrigen zu? (vgl. HEMMER/WUST, Berei-

Saldotheorie zur Anwendung, d.h. der Wert cherungsrecht, Rn. 395)

der Entreicherung wird zum Abzugsposten. 2. Warum ist es angebracht bei Bargeld

Ergebnis: Ein Anspruch des J gegen K aus § 947 Il BGB anzuwenden? (vgl. HEMMER/

§8121S. 1 Alt. 1 BGB entfallt.!” WusT, Sachenrecht I, Rn. 267 ff.)

3. Warum kommt man im Fall 4 mit der Ana-

I. Wiederholungsfragen: logie ,rechtsgrundlos = unentgeltlich® zu ei-

nem Anspruch, wdhrend im Fall 12 kein

1. Was versteht man unter Geldwertvindi- Anspruch besteht? (vgl. HEMMER/WUST,
kation? Bereicherungsrecht, Rn. 393 ff.)

2. Wie erwirbt K Eigentum am Geld?

3. Mit welcher Begriindung lésst die h.M. den I Arbeitsanleitung:

Erwerb nach §§ 929, 932 BGB zu, wenn 1. Zum neutralen Rechtsgeschéft vgl. HEM-
ein Minderjahriger als Nichtberechtigter ver- MER/WUST, BGB-AT I, Rn. 124 sowie
auiert? MEDICUS/PETERSEN, BR, Rn. 540!

4. Warum' scheidet im Ergebnis im Fall ejne 2. Wegen der generellen Bedeutung des Be-
Analogie ,rechtsgrundlos = unentgeltlich” reicherungsrechts im Hinblick auf Minder-
aus? jahrigenklausuren sollten Sie HEMMER/

5. Was versteht man unter ,Gesamtver- W0sT, Bereicherungsrecht, Rn. 489 ff.,

) “ 7 insbesondere 509 ff. lesen.
tretern?

6. Kann ein Minderjahriger Leistender i.S.d. 3. IZ-':;I 1‘33';(2:2?3:;,"‘{_%1. ; usfahrlich auch
§§ 812 ff. BGB sein? ’

. 4. Zum lediglich rechtlichen Vorteil beim

7. Vﬁl/}a;v://eirl;s tigz;lg‘}ag %?;er fialgotheor/e Erwerb eines Miteigentumsanteils lesen

eirxondiktionentheorie: Sie BGH, Life&LAW 09/2024, 577 ff. =

8. Die Zweikondiktionentheorie gibt das Ge- NJW 2024, 1957 ff. = jurisbyhemmer bzw.

setz wieder. Die Saldotheorie ist die Aus- Tyroller, _ l_’:'xamensre/e\_/ante Probleme
nahme aus Billigkeitsgriinden. Warum gilt zum  Miteigentum,  Life&LAW 03/2025
bei Minderjéhrigen die Saldotheorie nicht? (Beitrag: ,Das Problem®).
Welche Bedeutung kommt bel der Abgren_ 5. Zum reChtliChen NaChtei/ belm ErWerb
zung der beiden Theorien der Tatsache zu, des Miteigentumsanteils an einem vermie-
dass es sich im Fall um ein rechtlich neut- teten ~ Grundstick lesen Sie BGH,
rales Geschéft handelt? Life&LAW 09/2022, 581 ff.

17 A.A. Medicus/Petersen, BR, Rn. 231.
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Die nichtehelichen Lebenspartner Laura Lamm (L) und Oskar Ohnesorg (O) aus Hamburg
sind beruflich bedingt urlaubsreif. Da sie ihrer gemeinsamen vierjahrigen Tochter Marie (M),
die mit Begeisterung Reitunterricht nimmt, diesmal eine Freude machen wollen, beschliel3en
sie, gemeinsam Ferien auf einem Ponyhof zu machen.

Im Internet finden sie bei booking.com eine Ferienwohnung auf einem Ponyhof in einem
Vorort von Hamburg. Da sie sich vor Ort die Wohnung und die Reitanlage erst einmal an-
schauen wollen, fahren sie nach einer Terminvereinbarung mit dem Betreiber des Ponyhofs
Rolf Ruhrig (R), zusammen mit ihrer Tochter, am nachsten freien Tag dorthin.

Nachdem sie gemeinsam mit R die Wohnung, die Reitanlage und die Stallungen besichtigt
haben, verhandeln sie mit R Gber den Termin und den Preis fur die Unterkunft und den Reit-
unterricht. Bei der Besichtigung der Reitanlage fallt allen Beteiligten auf, dass eine junge
Stute besonders nervos ist und ausschlagt.

Plotzlich schreit M auf. Unbemerkt von allen war sie zurick auf die Koppel gelaufen und
hatte sich der Stute ungeschickt genahert. Diese war von R nicht in die Box gestellt worden,
obwohl dies angesichts der Aggressivitat der Stute angezeigt gewesen ware. Beim
Streicheln des Pferdes schlug dieses aus und traf die M mit dem Huf am Kopf.

Sofort wurde ein Notarzt gerufen, der die M ins Krankenhaus brachte, da sie erhebliche
Kopfverletzungen hatte. O war Uber die Diagnose des Notarztes entsetzt, erlitt einen Schock
und musste in den folgenden Monaten psychotherapeutisch behandelt werden.

Der Jurastudent Jurgen Jung (J), ein Bekannter von L und O, erklarte ihnen, sie kdnnten von
R vollen Ersatz fur alle ihnen angefallenen Kosten verlangen. Er hatte auch gelesen, dass
immaterielle Schaden, wie hier die vertane Zeit am Tag des Vorfalls, unter Umstanden er-
satzfahig sind. Auch sei der Aufwand fur die Fahrt mit dem Auto hin und zurtick doch sinnlos
gewesen. Sie bitten J daraufhin, zu prufen, welche Anspruche ihnen und ihrer Tochter gegen
R zustehen.

Vermerk fiir die Bearbeitung:
In einem Gutachten ist zu prifen, welche Anspriiche L, O und M gegen R zustehen!

Hinweis: Es ist zu unterstellen, dass L und O nur leichte Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist und
sie auch in eigenen Angelegenheiten eine geringere als die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
anzuwenden pflegen.
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Fall 18 - LOosunq

UBERSICHT FALL 18

A)

Anspriiche von L und O wegen der Fahrt-
kosten und der nutzlos vertanen Zeit

B)

Anspruch des O wegen des erlittenen
Schocks

Anspruch auf SE aus §§280 1, 3111l Nr. 1,
24111 Var. 2 BGB

I.  Anspruch auf SE aus §§2801, 311 1 Nr.1 1. Vss’en grds. (1), vgl. oben

24111 BGB 2. Kausaler Schaden?
1. Vorvertragliches Schuldverhaltnis (+) a) ,,Schockschaden“ = Immaterieller Schaden
2. Pflichtverletzung, § 241 1| BGB aa) Grds. nicht ersatzfihig wegen § 253 | BGB
a) Aktives Tun oder Unterlassen bb) Ausnahme: § 253 Il BGB

= Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt = (+) bei Kérper- oder GesundheitsV

hier beim Unterlassen

. (1) KorperV
b) Pflicht zum Handeln?
L . = (+), da behandlungsbediirftiger Schock

= (+), wegen Besichtigungstermins; zudem .

Verkehrssicherungspflicht aus § 833 BGB (2) Kausalitat
3. Vertretenmiissen, § 276 BGB (a) Aquivalenz (+)

= Widerlegung der Vermutung des (b) Adédquanz (+)

g :::elnﬁ) 2 BGB gelingt dem R nicht (,,Ver- (c) Schutzzweck der Norm / Zurechenbarkeit?

= Schock bei Ungliick naher Angehoériger

4. Kausaler Schaden kein allg. Lebensrisiko, sondern
a) Fahrtkosten zurechenbare Koérperverletzung

aa) Hinfahrt.= nicht kausal, da vor Pflichtver-

letzung entstanden

bb) Riickfahrt = auch nicht kausal; auBerdem

fehlt Zurechenbarkeit

» Kausalitit auch nicht unterbrochen
durch das ungeschickte Streicheln

Daher:
Anspruch auf billige Entschadigung (+)

. . . b) Behandlungskostenkosten
Grund: Kosten wiéren auch bei rechtmaBi- o
gem Alternativverhalten entstanden = ersatzfahig gem. § 24911 S. 1 BGB
b) Vertane Freizeit c) Kiirzung wegen des Mitverschuldens des O
. . gem. § 254 | BGB
= als immaterieller Schaden wegen
§ 253 | BGB grds. nicht ersetzbar, da bloRe Il. Anspruch auf SE aus § 823 | BGB
Freizeit nicht kommerzialisiert ist (h.M.) '
1. KV (#), s.0.
Il.  Ersatz der Fahrtkosten gem. § 284 BGB 2. ,Haftungsbegriindende Kausalitit“ (+) s.o.
= (), da ein Schadensersatzanspruch statt 3 = Rechtswidrigkeit und Verschulden (+)
der Leistung als Grundvoraussetzung des
§ 284 BGB im vorvertraglichen Stadium 4. Kiirzung wegen des Mitverschuldens des O

nicht denkbar ist

Anspruch aus § 823 | BGB

= (-), da kein absolut geschiitztes Recht
bzw. Rechtsgut verletzt wurde

hiw/t — 26-1
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lll. Anspruch auf SE gem. § 833 S.1 BGB 3. Anspruchsminderung wegen ,gestorten
H “o
= Reitpferd = Nutztier i.S.d. § 833 S. 2 BGB Gesamtschuldnerausgleichs™
. . a) Eltern haften wegen § 1664 BGB nicht
%‘ S?rflats;:':'?st:ivg ﬁﬁ nach §8338. 2 gegeniiber M, sodass mangels Gesamt-
geling ; schuld der R keinen Regressanspruch
v . gem. § 426 BGB hat
- §§ 823 | BGB, 229 StGB (+)
b) Fraglich, wen im Ergebnis dieses Haf-
— tungsprivileg belasten soll
C) Anspriiche der M gegen R wegen des Pfer-
detritts aa) Nach h.L. geht der Haftungsausschluss zu
Lasten des Geschadigten, indem der Er-
I A | §§ 280 | 311 1L Nr. 1 satzanspruch um den Verschuldensanteil
) 24111 BGB i.V ler Lel Vert it des Privilegierten gemindert wird
Schutzwirkung zugunsten Dritter (= VSD) bb) Nach Ansicht des BGH wird bei
1. Voraussetzungen der §§2801, 3111l § 1664 BGB der Anspruch des Geschadig-
Nr. 1 BGB (+). s.0. * ten nicht gekiirzt
. . Ergebnis: M hat daher einen ungekiirzten
2. Einbeziehung der M Anspruch auf Schadensersatz gegen R
. bkt (4
a) »Leistungsnahe” (¥) (die Kiirzung des Anspruches der M gegen
b) Interesse der Lund O am Schutz der M (+), R nach den Grds. der gestérten Gesamt-
da personenrechtlicher Einschlag schuld um den Mitverschuldensanteil der
¢) Erkennbarkeit von a) und b) (+) Eltern ist natiirlich sehr gut vertretbar)
d) Schutzwiirdigkeit (+) lll. Anspriiche gem. §823I1IIBGB iV.m.
3. Schaden § 229 StGB / § 833 BGB
a) Behandlungs- und Krankenhauskosten = diese Anspriiche bestehen (s.0.)
= Schaden nicht entfa"en, selbst wenn EI- Exkurs: Stehen den Eltern L und O gegen
tern gezahlt und Aufwendungen erspart den R Regressanspriiche zu, wenn sie die
haben, da §8431VBGB eine Vorteilsan- Krankenhauskosten fiir M bezahlt haben?
rechnung ausschlieft!
b) Schmerzensgeld (+) gem. § 2531l BGB I.  Anspruch aus § 4261, I BGB
(s.0.) = (-), da keine Gesamtschuld vorliegt, s.o.
4. Anspruchskiirzung iiber § 254 BGB?
R A Il Anspruch aus §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB
a) § 254 1BGB (-), da vierjéhrige M nicht mit-
verschuldensfihig ist, § 828 | BGB analog = (-), da wegen § 843 IV BGB kein fremdes
b) Aber: Mitverschulden der Eltern ist nach Geschaft fur R vorliegt
§25411S.2iV.m. §2788S. 1 Alt. 1BGB zu
Al . Anspruch aus § 8121S. 1 Alt. 2 BGB
beriicksichtigen
= etwas erlangt (-), da R nicht von Verbind-
Il. Anspruch auf SE aus § 823 | BGB lichkeit befreit wurde
1. Haftungstatbestand (+), s.o. -
2. Mitverschulden der Eltern, §§ 25411 S. 2, Die Eltern haben keinen Regressanspruch

278 S. 1 Var. 1 BGB bzw. §8311S. 1 BGB
analog

= vorvertragliches Schuldverhiltnis i.V.m.
VSD i.R.d. §8231BGB kein relevantes

Schuldverhaltnis bzw. Eltern keine
Verrichtungsgehilfen

gegen R, sie konnen jedoch von M gem.
§ 255 BGB (doppelt) analog bzw. § 242
BGB bzw. § 1648 BGB die Abtretung ihrer
Anspriiche gegen R verlangen.
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LOSUNG FALL 18

Anspriiche von L und O gegen R

Anspruch auf Schadensersatz aus c.i.c.

Damit waren L und O insoweit Mitglaubiger
gem. § 432 BGB, d.h. sie kdnnten nur Leis-
tung an beide fordern und R kénnte schuldbe-
freiend gem. § 362 | BGB nur an beide ge-
meinschaftlich leisten.

gem. §§ 2801, 311 1l Nr. 1, 241 1l BGB 1. Das fiur einen Anspruch aus § 280 | BGB er-
Ein Schadensersatzanspruch von L und O f:r(fierlr:che Schuldve\rlhz:\.Ittnls Ileg’;‘ hlzrl in_der
kénnte sich aus c.i.c. gem. §§ 2801, 311 Il Nr. 1, utnahme - - von — Vertragsverhandiungen,
241 Il BGB ergeben. §3111INr. 1 BGB.

2. Seitens des R musste eine Pflichtverletzung
hemmer-Methode: Die §§ 2801, 3111l Nr. 1 vorliegen.2
BGB erleichtern dem Gldubiger insbesondere ) L
bei Vermégensschéden die Durchsetzung sei- a) Aus dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis
ner Schadensersatzanspriiche: Die §§ 823 ff. besteht gem. § 241 II Var."2 BGB die Pflicht,
BGB schiitzen ihn nur unzureichend, da das auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen
Vermégen als solches in § 823 | BGB nicht von L und O angemessen Riucksicht zu neh-
geschlitzt wird. men.
Geben Sie in Themenklausuren diese Wer- b) Die Pflichtverletzung kann sowohl in einem
tung zu erkennen: Ohne die §§ 2801, aktiven Tun als auch in einem Unterlassen
3111l BGB wére der Gléaubiger wegen dieser bestehen. Die Abgrenzung zwischen Tun und
Schwéche des Deliktsrechts nur unzureichend Unterlassen erfolgt nach dem Schwerpunkt
geschitzt. Das zeigt sich auch in der Anwen- der Vorwerfbarkeit.
dung der Beweislastumkehr des
§2801S.2BGB und an der Anwendbarkeit hemmer-Methode: Die Entscheidung fiir das
des § 278 BGB. Bei §§ 823 ff. BGB gibt es mit Unterlassen ist vorgezeichnet: Nur so schaffen
Ausnahme der Produzentenhaftung keine Be- Sie ein zusétzliches Problem, mit dem Sie
weislastumkehr. Auch § 278 BGB ist nicht an- punkten kénnen.
wendbar, vielmehr gilt § 831 BGB mit seiner Fragen Sie sich immer: Wie schaffe ich mir die
Entlastungsméglichkeit gem. §83118S.2 notwendigen Probleme fiir die Klausur? Su-
BGB. Der Pflichtenkreis der an der Ver- chen Sie also immer nach dem Lésungsweg,
tragsanbahnung beteiligten Personen wurde der lhnen die Folgeprobleme eréffnet und da-
im Rahmen des vorvertraglichen Schuldver- mit auch den intellektuellen Rahmen der Klau-
héltnisses gegeniiber §§ 823 ff. BGB ausge- sur ausschépft!
dehnt. Stellen Sie die §§2801, 3111 Viele geben sich mit zu oberfléchlicher Be-
Nr. 1 BGB den §§ 823 ff. BGB gegentiber und trachtung des Sachverhalts zufrieden! Wenn
vergleichen Sie die Rechtsposition des Ge- Sie das Verhalten des R nur bei der Priifung
schédigten! Halten Sie sich aber in Gutach- des Verschuldens als Fahridssigkeit etikettie-
tenklausuren mit solch allgemeinen Feststel- ren, geben Sie Punkte ab!
lungen bei einem Anspruch aus §§ 2801,
311 1l BGB zurtick. Unsere Erfahrung bei der Im vorliegenden Fall kdme sowohl eine
Benotung im Ersten Staatsexamen zeigt, dass Pflichtverletzung durch ein Tun (das Halten ei-
dies oft mit Korrekturbemerkungen wie ,viel zu nes Pferdes) als auch durch ein Unterlassen
lehrbuchartige Darstellung” kritisiert wird. (Verbringens des aggressiven Pferdes in die

Box) in Betracht.
Soweit L und O die Schadensersatzanspriiche . . . .
gemeinsam geltend machen, konnte Mitgldu- Das HaI'ten eines P_ferdes ist auf einem F\’_el-
bigerschaft gem. § 432 BGB oder Gesamt- terhof nicht nur ublich, sondern zum Betrieb
glaubigerschaft gem. § 428 BGB vorliegen.' auch notwendig. Daher kann dem R das Hal-
ten eines Pferdes nicht vorgeworfen werden.
Sind mehrere Glaubiger aus einem Vertrag . : C
berechtigt und soll die Leistung, wie hier, bei- fDo?(ri];I:IigLeeltr)]t Sailclzilgrljjr:esmgrgxggﬁgrealggr dears_
den zugutekommen kann die Leistung nur an Unterlassen vorwerfbgar ’
beide gemeinsam erbracht werden. Dann liegt ’ '
ein Fall des § 432 BGB vor (Mitglaubiger). Ein Unterlassen flhrt jedoch nur dann zur Haf-
Nichts anderes kann gelten, wenn es um tung, wenn eine Rechtspflicht zum Handeln
Schadensersatzanspriiche geht, die sich an- bestand.
I&sslich von Vertragsverhandlungen ergeben.
1 2

Vgl. dazu Hemmer/Wiist/Tyroller, BGB-AT I, Rn. 359 ff.
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hemmer-Methode: Ein Problem mehr! Nur
wer sich fiir das Unterlassen als Pflichtverlet-
zung entscheidet, punktet auch hier. In der
Klausur gilt: Probleme schaffen nicht weg-
schaffen!

reits an der Kausalitat zwischen der Pflichtver-
letzung und dem eingetretenen Schaden.

Die Hinfahrtkosten stellen damit keinen ersatz-
fahigen Schaden dar.

Nach richtiger Ansicht wird bereits fur den Tat-
bestand des Unterlassens gefordert, dass eine
Pflicht zur Abwendung der Rechtsgutverlet-
zung bestand, wahrend sonst die Pflichtverlet-
zung Ublicherweise im Rahmen des Verschul-
dens zu priifen ist.3

Eine solche Rechtspflicht ergibt sich im Fall
bereits aus dem vorvertraglichen Schuld-
verhéltnis und daneben aus vorangegange-
nem gefahrdendem Tun (Ingerenz), namlich
dem Halten eines Pferdes. Damit hat R eine
Gefahrenquelle eréffnet, zu deren Sicherung
er verpflichtet ist. Insoweit besteht eine Ver-
kehrssicherungspflicht dahingehend, die Ge-
fahren, die von einem aggressiven Pferd aus-
gehen, mdglichst gering zu halten.

Weiterhin lasst sich fir die Begrindung der
Schutzpflicht auch der Rechtsgedanke der
Gefdahrdungshaftung des Tierhalters aus
§ 833 BGB heranziehen.

hemmer-Methode: In einem Examensfall ging
ein gegen Entgelt engagierter Profi-Renn-
fahrer unausgeschlafen an den Start und wur-
de unter Amateuren nur Vorletzter. Der Verein
verlangte Schadensersatz. Es fehlte aber die
Kausalitat, weil die Zuschauer wegen einset-
zenden Regens nicht gekommen waren und
nicht wegen des schlechten Fahrens gegan-
gen waren. Ein Schadensersatzanspruch ent-
fallt damit.

bb)

Kosten fiir die Riickfahrt

Bezuglich der Ruckfahrtkosten fehlt es auch
an der Kausalitat, da diese nicht durch die
Pflichtverletzung entstanden sind.

Jedenfalls muss man die Zurechenbarkeit des
Schadens fir R verneinen, denn die Kosten
fur die Rackfahrt waren auch bei sog. ,recht-
méRigem Alternativverhalten® angefallen.?

Schaden, die auch bei normgemallem Verhal-
ten angefallen waren, fallen nicht mehr unter

3. Weiterhin dirfte R sein gemal 2801 :
S.2BGB vermutetes Vegrtretenm§ijssen den Schutzbereich der Norm.
(§ 276 BGB) nicht widerlegen kénnen. b) Ersatzfihigkeit des vertanen Tags
Da der Besuch der Familie angekiindigt war, Fraglich ist, ob ,vertane Zeit“ einen ersatzfahi-
hat R die im Verkehr erforderliche Sorgfalt au- gen Schaden darstellt.
gzr?;ztzugbeiﬁs:ne.n, als er es unterliefs, das aa) Gem. § 253 | BGB sind grundsatzlich nur ma-
terielle Schaden (Vermdgensschaden) in Geld
R wusste, dass das Pferd aggressiv war und ersatzfahig. Nach der gesetzlichen Wertung
in die Box gestellt werden musste. Er verstief3 sind ideelle Werte damit weniger geschiitzt.
damit gegen eine den potentiellen Vertrags- - —
partnern gegeniiber bestehende Schutzpflicht. Anmerkung: Nur in seltenen Ausnahmefallen,
z.B. bei schweren Verletzungen des Persén-
Die Vermutung des § 280 | S. 2 BGB kann da- lichkeitsrechts, wird von der Rspr. im Rahmen
her nicht widerlegt werden.4 der §§ 823 ff. BGB (allgemeines Persénlich-
. keitsrecht als sonstiges Recht) neben der ge-
4. Der geltend gemachte Schaden misste kau- .
sal durch die Pflichtverletzung entstanden seizlichen Ausnahme' des § 2531/ BGB und
sein (haftungsausflillende Kausalitat) des §651nllBGE eine angemessene Ent-
' schédigung in Geld anerkannt. Schon diese
Als Schaden kdmen hier zum einen die ent- Rspr. wird zum Teil als Durchbrechung des
standenen Fahrtkosten und zum anderen die § 253 BGB abgelehnt.
vertane Zeit in Betracht.
a) Ersatz fiir die Fahrtkosten bb) Dif: Frage, ob ein Vgrméggns- oder Nichtver-
mogensschaden vorliegt, wird grds. mittels der
aa) Kosten fir die Hinfahrt Differenzhypothese ermittelt.
Diese Fahrtkosten entstanden bereits vor der Ein Vermégensschaden liegt danach nur dann
Pflichtverletzung des R, daher fehlt es hier be- vor, wenn der jetzige Wert des Vermdgens ge-
ringer ist als der hypothetische Wert des Ver-
mogens bei Nichteintritt des schadigenden Er-
3 Griineberg/Retzlaff, § 823 Rn. 2; A.A. Vgl. Medi- eignisses.
cus/Petersen, Rn. 647
4 Beachten Sie, dass diese Beweislastumkehr nicht zu Las- 5

ten des Arbeitnehmers gilt, vgl. § 619a BGB.

hiw/t — 26-1

BGH NJW 2012, 2022; BAG NZA 2023, 1479
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Bei einem Verlust bloBer Freizeit ergibt sich
jedoch aus der Differenzhypothese gerade
kein Vermogensschaden. Die bloRe Freizeit
an sich hat keinen Vermégenswert.

Anders wére es nur dann, wenn blof3e Freizeit
kommerzialisiert und damit doch ein materi-
eller Schaden entstanden ware.

Fir den Bereich des Pauschalreisevertrags-
rechts existiert mit § 651n Il BGB eine gesetz-
liche Regelung flr ,vertanen® Urlaub.

AuRerhalb des Reisevertragsrechts hangt da-
mit der Ersatz von vertaner Freizeit davon ab,
ob diese kommerzialisiert ist und damit einen

Anspriiche aus §§ 823 ff. BGB

Mangels Verletzung eines absoluten geschitz-
ten Rechts oder Rechtsgutes scheidet hin-
sichtlich der Fahrtkosten und des nutzlos ver-
tanen Tags ein Anspruch aus § 823 | BGB
aus. Sonstige Anspriche aus §§ 823 ff. BGB
entfallen.

Anspriiche von O

Anspriiche auf Schadensersatz aus c.i.c.
gem. §§ 280 I, 311 1l Nr. 1, 241 |1l Var. 2 BGB:

- . 1. Durch die Aufnahme der Vertragsverhandlun-
Ve_rmogensschaden darstell, Z'B: be'm Ar: gen liegt bzgl. O und R ein vorvertragliches
F)nel:tsnsehmer, der den Urlaub ,mitverdienen Schuldverhiltnis vor.

. o L 2. Weiterhin liegt eine von R zu vertretende
Nach h.M. ist Freizeit nicht kommerzialisiert. Pflichtverletzung (§ 241 Il Var. 2 BGB) durch
Vielmehr b'ldet. Freizeit ,ein hqchstpergonll- Unterlassen der gebotenen Sicherungsmal-
ches, unvergleichbares, gbep |'r.nmater|elles nahmen vor (s.0.).
Gut“.® Der Verlust von Freizeit zahlt zum all-
gemeinen Lebensrisiko. 3. Fraglich ist hier wiederum das Vorliegen eines
. , . , ersatzfahigen Schadens. In Betracht kommt
Na(_:h einer Mindermeinung bedeutet" Jgder Ersatz fiir den Schock und der Kosten fiir
Freizeitverlust auch den Verlust der Mdglich- den Psychologen:
keit, Geld zu verdienen, und damit einen
Geldverlust (,Zeit ist Geld“). Gerade bei Selb- a) O hat nach der Untersuchung durch den Not-
standigen kann zwischen Urlaub, Freizeit und arzt wegen der diagnostizierten schweren Ver-
verlangertem Wochenende haufig nicht unter- letzungen seiner Tochter einen Schock erlit-
schieden werden. ten.”
Dagegen spricht, dass es zu einer unuberseh- aa) Der bloRe Schock ist ein immaterieller Scha-
baren Ausuferung des Schadensbegriffes den, der wegen § 253 1BGB grundsatzlich
kommen wirde. Die Bemessungsgrundlagen nicht ersetzt wird.
i Gofahe dave § 265 1 OB sonan Simver.  bb) § 253 11 BGB lasst aber eine billge Entschadi-
liert, da die Abgrenzung zwischen materiellen gung In Geld zu, wenn wegen der V_erle_tzung
und immateriellen Schaden vollstandig ver- des Korpers, der Gesund.helt, der Freiheit oder
wischt wird. der sexuellen Selbstbestimmung Schadenser-
satz zu leisten ist.
Nicht jede menschliche Tatigkeit ist kommer- . . o )
zialisierbar. L und O kdnnen daher die vertane (1) Eine Gesundheitsbeeintrachtigung i.S.e. Be-
Freizeit nicht als Schaden geltend machen. Es eintréchtigung der inneren Integritat kbnnte bei
besteht damit kein Schadensersatzanspruch O durch den Schock vorliegen.
auf die Fahrtkosten und die vertane Freizeit im o musste SiCh aufgrund des Schocks in psy_
Rahmen des Anspruchs aus §§2801, chologische Behandlung begeben, sodass
311 1INr. 1 BGB. aufgrund der Behandlungsbediirftigkeit eine
Gesundheitsbeschadigung vorliegt. Dass die-
Il. Anspruch auf Ersatz der Fahrtkosten ge- se in ihrer Art und Schwere erheblich iiber das
maR § 284 BGB hinausgeht, was mittelbar Betroffene in derar-
Ein Anspruch auf Ersatz dieser frustrierten tigen Fallen als Bee_i_ntréchtigung erleiden, ist
Aufwendungen gem. § 284 BGB entfallt, da nach neuer und geanderter Rechtsprechung
hierfir die Voraussetzungen eines Schadens- des BGH nicht (mehr) erforderlich.8
ersatzes statt der Leistung gegeben sein Damit liegt eine Kérper- bzw. Gesundheitsver-
mussten. Dies ist |m_vorvertragl|chen.Stadlu_m letzung i.S.d. § 253 Il BGB vor.
nicht denkbar, da hier noch gar keine Leis-
tungspflichten bestehen.
7 Hemmer/Wiist, Schadensersatzrecht lll, Rn. 72 ff.
8

Hemmer/Wiist, Schadensersatzrecht lll, Rn. 144.

hiw/t — 26-1

Vgl. dazu auch BGH, Life&LAW 04/2023, 222 ff. =
NJW 2023, 983 ff. = jurisbyhemmer.
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(2)

hemmer-Methode: Vorsicht mit dem Begriff
des ,,Schockschadens*”! Priifen Sie in der
Klausur zunéchst, ob der Schock (iberhaupt
eine Kérper- oder Gesundheitsverletzung ist.
Der Schaden ist dann nicht der ,Schock” als
solcher, sondern z.B. die Krankenhaus- oder
Arztkosten. Davon wiederum zu trennen ist die
billige Entschédigung gem. § 253 1l BGB. All-
gemein negative Empfindungen wie Schmerz,
Trauer und Schrecken geniigen fiir einen An-
spruch nur bei einer Tétung, § 844 1ll BGB
(vgl. Fall 17). Zur Wiederholung: Beim An-
spruch aus § 280 | BGB ist der Haftungstatbe-
stand durch die Schutzpflichtverletzung gege-
ben. Einer Rechtsgutverletzung wie bei § 823
I BGB bedarf es grundsétzlich nicht. Der
Schock als Rechtsgutverletzung hat bei der
c.i.c. wegen § 253 Il BGB nur im Rahmen des
Schadensumfangs Bedeutung. Bei § 823
| BGB wird der Schock schon als mobgliche
Rechtsgutverletzung geprtift.

(a)

Die Pflichtverletzung hat auch aquivalent und
adaquat kausal zur Korperverletzung der V
gefuhrt.

Fraglich ist aber, ob § 253 Il BGB auch gegen
»Schockschdaden®“ Schutz gewédhren soll
(Schutzzweck der Norm / Rechtswidrig-
keitszusammenhang).

hemmer-Methode: Die Kausalitit ist das
klassische Examensproblem im Zivilrecht.

Bei §§ 311 1I, 280 | BGB gibt es grundsétzlich
nur die haftungsausfiillende Kausalitét (Kau-
salitédt zwischen Pflichtverletzung und Scha-
den), bei § 823 | BGB auch die haftungsbe-
griindende Kausalitét (zwischen Handlung und
Rechtsgutverletzung).

Nur im Ausnahmefall des § 253 Il BGB ist
nach der Gesetzesnovellierung eine haftungs-
begriindende Kausalitat auch bei der c.i.c. im
Rahmen des Schadensumfangs (Schmer-
zensgeld) zu priifen.

Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des
§ 2563 1l BGB: ,Ist wegen einer Verletzung des
Koérpers, der Gesundheit ... Schadensersatz
zu leisten.“ Geben Sie dem Korrektor zu er-
kennen, dass Sie den Unterschied kennen.

Achten Sie auf Examenstypik! Die Problematik
des Schadens und des Schutzzwecks der
Norm werden wegen ihrer Wichtigkeit im
Examen im Hauptkurs mehrfach behandelt.
Trainieren Sie mit uns an unterschiedlichen
Varianten. So wird Abstraktionsvermédgen er-
worben. Lernen Sie, nicht nach dem ,Klibel-

prinzip“ BGH-Félle aneinanderzureihen.

Es gilt, immer das grundsétzliche Problemfeld
zu erfassen und in unterschiedlichen Konstel-
lationen einzuiiben. So wird das Lernen ein
aktiver und konstruktiver Prozess. Schaffen
Sie sich Transferwissen!

In Anbetracht der gro3en Anzahl von Unféllen
bedeutet die Gefahr, Zeuge eines Unfalls zu
werden, generell ein allgemeines Lebensri-
siko.

Das Wertungssystem der Verantwortung fur
Schaden gebietet, dass dem Schadiger kein
Verletzungserfolg zugerechnet werden darf,
der nur die Realisierung einer allgemeinen
Lebensgefahr darstellt.

Die h.M. nimmt daher Uber die Lehre vom
»Schutzzweck der Norm“ eine Eingrenzung
der Ersatzfahigkeit von Schockschaden vor.

hemmer-Methode: Aquivalent und adéquat
kausal ist fast alles. Nicht einmal der Lottoge-
winn liegt aullerhalb der Wahrscheinlichkeit.
Erst auf der eigentlichen Wertungsebene des
Schutzbereichs der Norm findet die Auseinan-
dersetzung statt, ob jemand wirklich haften
soll. Letztlich handelt es sich hierbei um eine
VerhéltnisméRBigkeitspriifung. Schon Kant hat
zwischen Tatsachen und Wertung unterschie-
den! Geben Sie dem Korrektor zu erkennen,
dass Sie die Unterscheidung kennen.

So ist zwischen dem Erstgeschadigten (Un-
fallopfer) und dem Zweitgeschadigten (Schock-
geschadigten) zu unterscheiden.

Hierbei spielt es nach der liberwiegenden An-
sicht keine Rolle, ob der Schockgeschadigte
den Unfall selbst miterlebt hat oder die Nach-
richt vom Unfall Gbermittelt bekam.

Anmerkung: Der BGH hat zwar dem Um-
stand, ob die von dem ,Schockgeschédigten®
geltend gemachten psychischen Beeintrachti-
gungen auf seine direkte Beteiligung an einem
Unfall oder das Miterleben eines Unfalls zu-
riickzufiihren oder ob sie durch den Erhalt ei-
ner Unfallnachricht ausgelést worden sind,
mafgebliche Bedeutung beigemessen.
Allerdings hat der BGH nahen Angehérigen
eines Unfallopfers auch bei einer bloBen
Nachricht iber einen Unfall einen Schmer-
zensgeldanspruch zugestanden.®

hiw/t — 26-1

Vgl. auch BGH, NJW 2015, 1451 ff. = jurisbyhemmer.
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(b)

Lediglich bei einem sonstigen Dritten wurde
der Schmerzensgeldanspruch davon abhéngig
gemacht, dass dieser in das Unfallgeschehen
selbst involviert war. 0

Da das Verhalten des R in Bezug auf die ein-
getretene Schadensfolge zwar nicht Un-
rechtsgehalt gegeniiber jedermann, wohl aber
gegeniiber den ndchsten Angehdrigen des
Opfers hat, handelt es sich bei dem Schock
des Vaters nicht mehr um ein allgemeines Le-
bensrisiko.

Anmerkung: Die Rechtsprechung zum
Schockschaden ist nicht auf Félle psychischer
Gesundheitsbeeintrdchtigungen im Zusam-
menhang mit der Verletzung oder Tétung von
Tieren zu erstrecken.’?

Ergebnis: Damit ist der ,Erfolg“ zurechenbar.

Méglicherweise kdnnte der Kausalverlauf un-
terbrochen worden sein und die Zurechen-
barkeit des Verletzungserfolgs dadurch entfal-
len, dass das Kind sich dem Pferd ungeschickt
genahert hat.

hemmer-Methode: Lernen Sie mit uns, den
Sachverhalt optimal auszudeuten. Ein Prob-
lem mehr: Unterbrechung des Kausalzusam-
menhangs durch das Dazwischentreten Drit-
ter. Allgemein gilt: Ein Zweitschédiger (z.B.
Arzt, dem Kunstfehler unterlduft) wird grund-
sétzlich dem Erstschédiger (z.B. Unfallverur-

Diese fehlende Deliktsfahigkeit schlie3t auch
die Bewertung des Verhaltens als mitwirkendes
Verschulden i.S.d. § 254 | BGB aus.’3

§ 82811 S. 1 BGB gilt aber nur bei einer typi-
schen Uberforderungssituation und nicht,
wenn das Kind z.B. mit seinem Fahrrad in ein
ordnungsgeméR geparktes Auto fahrt.7# StéBt
ein achtjdhriges Kind mit seinem Fahrrad auf-
grund (berhéhter, nicht angepasster Ge-
schwindigkeit und Unaufmerksamkeit im flie-
Benden Verkehr gegen ein verkehrsbedingt
haltendes Kraftfahrzeug, das es nicht heran-
kommen sehen konnte und mit dem es des-
halb mdéglicherweise nicht rechnete, so han-
delt es sich um eine typische Uberforderungs-
situation fiir das Kind.

Darauf, ob sich diese Uberforderungssituation
konkret ausgewirkt hat oder ob das Kind aus
anderen Griinden nicht in der Lage war, sich
verkehrsgerecht zu verhalten, kommt es im
Hinblick auf die generelle Heraufsetzung der
Deliktsféhigkeit von Kindern durch § 82811
S. 1 BGB nicht an.?5

Damit hat R als Halter des Pferdes durch das
Unterlassen der notwendigen Sicherungen in
haftungsbegriindender Art und Weise die Ge-
sundheit des O verletzt.

Ergebnis: O steht eine billige Entschadigung
in Geld fur den erlittenen Schock aus §§ 280 I,
311 1INr. 1,241 11i.V.m. § 253 Il BGB zu.

sacher) zugerechnet.’? b) Bei den Kosten fiir die Psychotherapie
handelt es sich um einen adaquat kausal
Der Vater muss sich jedoch das Verhalten des entstandenen materiellen Schaden.
Kindes in keinem Fall zurechnen lassen. In- Damit besteht ein Schadensersatzanspruch
nerhalb des Schutzzwecks der Norm gelten des O in Héhe der Rechnung fiir die psycho-
Wertungsaspekte: Zum einen fehlt der Vierjah- therapeutische Behandlung. Die Ersatzfahig-
rigen M die Verantwortlichkeit (§ 828 | BGB). keit dieses Anspruches ergibt sich aus
Zum anderen steht der mdgliche Tatbeitrag §24911S. 1 BGB.
der Vierjahrigen in keinem Verhéltnis zu der hemmer-Methode: GemaR § 249 1 S. 2 BGB
LeiChtSinnigkeit des R, das Pferd nicht in die ist bei einer Sachbeschédigung und der an-
Box gestellt zu haben. schlieBenden (zuldssigen) Abrechnung auf]
hemmer-Methode: Kinder sind im StraRen- Gutachterbasis die im Sachverstdndigengut-
und Schienenverkehr erst ab Vollendung des achten enthaltene Umsatzsteuer nur dann zu
10. Lebensjahres deliktsfahig, vgl. § 828 I erseizen, wenn und soweit die Reparatur
S. 1 BGB. durchgefiihrt wird. Die Umsatzsteuer muss al-
so wirklich anfallen.
13 Beachten Sie, dass sich dieser Ausschluss der Deliktsfa-
10 BGH, NJW 1986, 777 (778); NJW 2007, 2765 ff. = juris- higkeit nicht auf Vorsatz bezieht, § 828 Il S. 2 BGB. Hier
byhemmer. bleibt es fiir die Verantwortlichkeit bei der bislang gelten-
11 vgl. BGH, Life&LAW 06/2012, 464 ; a.A. Straub/Biller- den Vollendung des 7. Lebensjahres.
Bomhardt, NJW 2021, 118 ff. 14 BGH, Life&LAW 03/2005, 159 ff. = NJW 2005, 354 ff. =
12 Beim Dazwischentreten des Geschadigten selbst wird ge- 15 jurisbyhemmer!

fragt, ob sich dieser herausgefordert fiihlen durfte.

hiw/t — 26-1

Vgl. hierzu BGH, Life&LAW 09/2007, 594 ff.
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4. Fraglich ist allerdings, ob hier ein Mitverschul- a) Beim Unterlassen wird die Rechtswidrigkeit
den des O zu bericksichtigen ist, §254 | nur indiziert, wenn eine Rechtspflicht zum
BGB. O hat seine Aufsichtspflicht verletzt, als Handeln bestand.
ﬁjrng'gzt gslr:l?ft:}e’i sq[asosbw Ozhllméik dz: Sdﬁg r\?gzle- Wird nach richtiger Ansicht bereits wie hier im
Pferd vorher bemerkt hatte. In Anbetracht Rahme.n der c.i.c. bei der Verletzungshapd-
dessen, dass das Pferd von R nicht in die Box Iung (hier Unterlassen, s.0.) bejaht, dass eine
’ C . Pflicht zum Handeln bestand, so treten dann
gestellt worden war, ist hier nur von einem ge- . T
ringen Mitverschulden des O auszugehen 'm Rahmen. der Rechtgwldrlgkelt keine Unter-
' schiede zwischen positivem Tun und Unter-
Zwischenergebnis: O hat einen Anspruch auf lassen auf.
ein angemessenes Schmerzensgeld und auf . o .
Ersatz%erArztkosten aus §§ 2809I 311 11 Nr. 1 Die Verletzung des Rechtsguts indiziert die
iV.m. § 253 Il bzw. § 249 11 S. 1 BéB ’ Rechtswidrigkeit, es sei denn, es greifen
B ' ' ’ Rechtfertigungsgriinde ein.
Sein A h ist allerdi t hend
d;r: Mitr;?aﬁgléﬁuldgn Z?j E[r]r;r;gns entsprechen b) Folgt man der anderen Ansicht'®, wird die
| Pflicht zum Handeln erst im Rahmen der
Il. Anspruch aus § 823 | BGB Rechtswidrigkeit erortert. Vom praktischen Er-
) gebnis gesehen, ist der Meinungsstreit von
Auflerdem kommt auch noch ein Anspruch auf geringer Bedeutung.
Schadensersatz aus § 823 | BGB in Betracht.
zaus § I hemmer-Methode: Punkten Sie hier dadurch,
1. Rechtsgutverletzung dass Sie knapp auf den Streit hinweisen und
Eine Gesundheitsverletzung im Sinne einer 2u erkenn;n gelf)e;, qas; IhnA(;n.d/e Kotns_?-
Beeintrachtigung der inneren Integritat liegt guenzen des akademischen Meinungsstreits
bei O vor (s.0.). bekannt sina!
2. Verletzungshandlung 5. Verschulden
Die Korperverletzung ist durch das Unterlas- R handelte unter AuRerachtlassung der ver-
sen des R, seiner Verkehrssicherungspflicht kehrsiiblichen Sorgfalt, die bei einem kranken
bzgl. des Pferdes nachzukommen, entstanden Pferd geboten ware, und damit fahrlassig
(s.0.). i.S.d. § 276 1l BGB.
3. Haftungsbegriindende Kausalitat 6. Haftungsausfiillende Kausalitat
a) Das Unterlassen der notwendigen Siche- Die Behandlungskosten und der immaterielle
rungsmalnahmen hat adaquat kausal zur Ge- Schaden (Schmerzensgeld) sind adaquat
sundheitsverletzung bei O geflhrt. kausal als Folge der Kérperverletzung ent-
b) Fraglich ist aber, ob § 823 | BGB auch gegen standen.
Beeintrachtigungen durch einen Schock 7. Mitverschulden
Schutz gewahren soll, Schutzzweck der Norm o )
(sog. Zurechnungszusammenhang / Norm- Ein Mitverschulden des O gem. § 254 BGB st
zweckzusammenhang / Rechtswidrigkeitszu- in Anbetracht der Schwere der Pflichtverlet-
sammenhang). zung des R gering (s.0.).
aa) Es handelt sich bei dem Schock des Vaters Entsprechend seinem Mitverschuldensanteil
nicht mehr um ein allgemeines Lebensrisiko ist der Anspruch zu reduzieren.
(s.o0.). Damit ist der Erfolg zurechenbar. .
) . lll. Anspriiche des O aus § 833 S. 1 BGB
bb) Der Kausalverlauf ist auch nicht durch das ) ) )
Verhalten des Kindes unterbrochen. O kénnte gegen R ein Anspruch aus Tierhal-
terhaftung gem. § 833 S. 1 BGB zustehen.!”
Damit hat R als Halter des Pferdes durch das
Unterlassen der notwendigen Sicherungen in Danach besteht der Schadensersatzanspruch
haftungsbegriindender Art und Weise die Ge- aus § 833 S. 1 BGB, wenn durch das typische
sundheit der O verletzt. Verhalten eines Tieres die Gesundheit beein-
trachtigt wird.
4. Rechtswidrigkeit 9
Diese Verletzung musste auch rechtswidrig
sein.
16 Vgl. Medicus/Petersen, Rn. 647.
17
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Hemmer/Wiist, Deliktsrecht Il, Rn. 223 ff.
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hemmer-Methode: Héufig wird § 833 BGB IV. Anspruch aus §823 Il BGB iV.m.
vergessen. Beim Auto an §§ 7, 18 StVG den- § 229 StGB
ken, beim Tier an §§. 833.ff' BGB. Wie so oft in Daneben besteht ein Anspruch aus § 823
Klausuren braucht hier die Abgrenzung Luxus- IIBGB iV.m. §229 StGB, der insoweit ein
oder Nutztier wegen des Verschuldens nicht Schutz : 't' darstellt ’
e . g gesetz darstellt.
vorgenommen werden. Dies ist dariiber hin-
aus auch nicht immer leicht. So hélt in einer| V. Ergebnis
Examensklausur jemand Damwild (!) in einem )
Gehege. Unklar war zum Luxus oder als Nutz- Somit stehen dem O gegen R Anspriiche aus
tiere. Da aber das Schloss zum Gehege nicht §§ 31111, 2411l, 2801 BGB (,c.i.c.”), §823
regelméBig kontrolliert wurde und abfiel, lag IBGB, §833 BGB, §823 Il BGB iV.m.
beim Ausbruch des Damwilds Verschulden vor § 229 StGB auf Ersatz der entstandenen Be-
und die Frage konnte offenbleiben, da jeden- handlungskosten gemall §24911S. 1 BGB,
falls § 833 S. 2 BGB eingreift. sowie ein Anspruch auf ein angemessenes
Schmerzensgeld nach § 253 Il BGB zu. Diese
1. §833 BGB unterscheidet zwischen Gefahr- Anspriche sind wegen des Mitverschuldens
dungshaftung fiir Luxustiere (§ 833 S. 1 BGB) des O geringfiigig zu reduzieren.
und vermuteter Verschuldenshaftung mit Ex-
kulpationsmoglichkeit bei Haus- oder Nutztie- | Anspriiche der M gegen R
ren (§ 833 S. 2 BGB). Zur Erzielung von Ge-
winn gehaltene Reitpferde auf einem Ponyhof Die Eltern, hier L und O, vertreten gem.
sind Tiere, die der Erwerbstétigkeit i.S.d. § 833 §§ 16261S.2, 16291S.2 HS 1 BGB als Ge-
S. 2 BGB dienen.'® Dem R gelingt aber der samtvertreter ihr Kind in Vermdgensangele-
Entlastungsbeweis nach § 833 S. 2 BGB nicht, genheiten, insbesondere in Rechtsstreitigkei-
da er als Halter des Pferdes schuldhaft das ten.
kranke Pferd trotz des bevorstehenden Besu-
ches nicht in die Box gestellt hat. Dies war I.  Anspriiche aus §§2801, 311 IINr. 1, 2411l
auch kausal fir den Schadenseintritt bei M. Var.2BGB iV.m. Vertrag mit Schutz-
Damit ist der Haftungstatbestand des wirkung zugunsten Dritter
§ 833 BGB gegeben. ) ) .
Die §§2801, 311 1INr. 1 BGB allein kdénnten
2. Fraglich ist aber, ob auch sog. mittelbare nach h.M. einen Anspruch der M nicht be-
Schéaden, wie der Schock des Vaters O und griinden, denn Voraussetzung fiir die
die daraus entstanden Kosten fur die Psycho- §§280 1,311 IINr. 1 BGB ist, dass der Ge-
therapie, vom Zurechnungszusammenhang schadigte die Vertragsanbahnung als mégli-
des § 833 BGB gedeckt sind. cher Kontrahent vornimmt. 19
Konsequenterweise ist dies ebenso wie bei Da bei M bereits wegen §§ 104 Nr. 1,
§ 823 | BGB zu bejahen. Zum einen sind der 105 | BGB keine Vertragsanbahnung stattfand,
»~Schockschaden“ des O und als dessen Folge kommt als Anspruchsgrundlage §§ 280 I,
die Behandlungskosten adaquat kausal durch 311 1INr. 1 BGB i.V.m. Vertrag mit Schutz-
die Kopfverletzung der Tochter verursacht wirkung zugunsten Dritter in Betracht.
worden. Zum anderen ist bzgl. des ,Schock- : i
schadens® keine andere Bewertung zuldssig Anmerkung:  Zur  Schutzwirkung  eines
als bei § 823 | BGB. Zumindest bei nahen An- Anwaltsvertrages lesen Sie BGH, Life&LAW
gehdrigen geniigt die sog. psychische Kausali- 12/2020, 801 ff. = jurisbyhemmer.
tat. Dem deliktisch Haftenden wird der Schock .
zugerechnet. Uber diese Konstruktion kann ein Vertrag
. Drittwirkung entfalten.
3. Neben dem Ersatz fir die Behandlungskos-
tenkosten (§24911S.1BGB) steht dem O hemmer-Methode: Wahrend beim \Vertrag
auch ein Anspruch auf angemessene Ent- zugunsten Dritter (§§ 328 ff. BGB), der Dritte
schadigung in Geld (,Schmerzensgeld®) gem. einen Leistungsanspruch (Priméranspruch)
§ 253 11 BGB zu. und Sekundéranspriiche (hier Schadenser-
4. Ein geringes Mitverschulden gem. § 254 | satz) wie der Vertragspartner erhélt, begriin-
BGB kommt wie bei § 823 BGB in Betracht. det der Vertrag mit Schutzwirkung lediglich
vertragliche Sekundéranspriiche.20
19 Hemmer/Wiist/Tyroller, Schuldrecht AT, Rn. 212,
18 20 Vgl. dazu auch Tyroller, Der Dritte in der Klausur (Teil 2),

BGH, NJW 1986, 2501
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Life&LAW 06/2015, 446 ff.
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Strittig ist, ob als Rechtsgrundlage fiir den
VSD § 311 1l BGB heranzuziehen ist. Dies
wird von einigen Stimmen in der Lehre wegen
des Wortchens ,zu“ in § 311 1lI S. 1 BGB ver-
treten, weil sich daraus ergebe, dass Dritten
Anspriiche zustehen kénnen.

zuufern droht, ist diese Erweiterung nicht un-
umstritten.

Liegt allerdings, wie hier, der personenrechtli-
che Einschlag im Verhaltnis Eltern - Kind vor,
ist ein typischer Fall des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter gegeben.

Nach vorzugswirdiger Ansicht regelt diese 3. Da der Vertrag mit Schutzwirkung far R eine
Norm wegen §311111S.2 BGB und der Risikoerhdhung darstellt, musste dies fur ihn
Sachnéhe zur c.i.c. nur die Eigenhaftung des auch erkennbar sein.

Vertreters aus c.i.c. Da die L und O die M zur Besichtigung mitge-
Nach wie vor besteht aber der Streit, ob es bracht hatten, war es fir R auch ersichtlich,
sich beim Vertrag mit Schutzwirkung um eine dass sich die Schutzwirkung auf die M er-
erganzende Vertragsauslegung (so der BGH) streckt.

oder um eine an § 242i.V.m. § 328 | BGB ori- 4. Da der M keine eigenen (quasi-) vertraglichen
entierte richterliche Rechtsfortbildung handelt. Anspriiche zustehen, ist auch deren Schutz-
Fur letztere Ansicht spricht, dass damit das wiirdigkeit zu bejahen.

vorvertragliche Schuldverhaltnis mit Schutz- —

: Co N _ Anmerkung: Zur fehlenden Schutzwiirdigkeit

\év(;rrl](ukr;?m(.cmc. i.V.m. VSD) besser erklart wer: lesen Sie BGH, Life&LAW 06/2014, 397 ff. =
jurisbyhemmer.
Letztlich handelt es sich dabei aber um ein
rein akademisches Problem. Selbst wenn Damit liegen die Voraussetzungen des Vertra-
§ 311 1l BGB den Vertrag mit Schutzwirkung ges mit Schutzwirkung zugunsten Dritter vor.
regein sollte, so sind dort nicht dessen Vo-
raussetzungen genannt. Man gewinnt also hemmer-Methode: Der Priifungspunkt
durch diese Erkenntnis exakt gar nichts. ,Schutzbediirftigkeit* ist in der vorliegenden
Fallkonstellation kurz abzuhandeln. Héufig
Damit die vorvertragliche Beziehung zwischen wird viel zu schablonenhaft gepriift. Fassen
L und O auf der einen Seite und R auf der an- Sie sich deshalb hier kurz, es handelt sich um
deren Seite Schutzwirkung zugunsten der M einen klassischen Anwendungsfall des Vertra-
entfaltet, ist zun&chst ,,Leistungsnéhe” erfor- ges mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Die
derlich. Rechtsprechung  diskutiert das Merkmal
i i Schutzbedlirttigkeit in dem Sonderfall, bei dem
hemmer-Methode: Der Begriff der Leistungs- ein inhaltsgleicher Anspruch des Dritten gegen
néhe ist hier etwas ungenau, da es im vorver- den Gléubiger (hier L und O) besteht. Ein sol-
traglichen Bereich noch gar keine Leistungs- cher (quasi-) vertraglicher Anspruch besteht
pflichten gibt, sondern lediglich nicht leis- hier nicht.
tungsbezogene Pflichten i.S.d. § 241 || BGB.

) B ] ) 5. Das Unterlassen des R, die notwendigen Si-
Leistungsnahe liegt dann vor, wenn der Dritte cherungsmalnahmen vorzunehmen, war auch
den Gefahren von Schutzpflichtverletzungen kausal fir die eingetretenen Verletzungen und
in gleicher Weise ausgesetzt ist wie die Ver- die als Folge entstandenen Arzt— und Kran-
tragspartner. kenhauskosten.

M war bei der Besichtigung des Grundstticks 6. An der Zurechenbarkeit des Schadens fehlt es

mit anwesend, Leistungsnahe liegt damit vor.

Weiterhin muisste die sog. ,Glaubigerndhe®
gegeben sein.

Diese liegt jedenfalls immer dann vor, wenn
der Vertragspartner aufgrund eines ,personen-
rechtlichen Einschlags® auch fir das ,Wohl
und Wehe* des Dritten mitverantwortlich ist.

Dieses Kriterium wurde von der Rspr. in jings-
ter Zeit erweitert bzw. aufgegeben.

In Anbetracht der Tatsache, dass damit die
Haftung aus Vertrag mit Schutzwirkung aus-
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auch dann nicht, wenn man bericksichtigt,
dass die M das Pferd ungeschickt an den Nis-
tern gepackt hat.

Kleinkinder sind sich der Gefahr nicht be-
wusst, die von Tieren ausgehen kann
(Rechtsgedanke der §§ 104 Nr. 1, 828 | BGB).
Dass ein Kind ein Pferd, aus welchen Grin-
den auch immer, reizt, ist nicht auBergewdhn-
lich.

R musste mit Kindern auch rechnen, da sich
fur einen Reiterhof haufig Eltern mit Kindern
interessieren.
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Der Zurechnungszusammenhang i.R.d. §§ 280 I,
311 I Nr. 1 BGB i.V.m. Vertrag mit Schutzwir-
kung war daher nicht unterbrochen, weil die M
das Pferd gereizt hat.

Da R rechtswidrig und schuldhaft (s.0.) im
Rahmen des vorvertraglichen Schuldverhalt-
nisses die notwendigen Sicherungsmaflinah-
men unterlieB, haftet er grundsatzlich fur die
Heilungskosten als adaquat entstandener
Schaden.

Der Schaden der M konnte entfallen sein,
wenn ihre Eltern, wovon auszugehen ist, die
Arzt- und Krankenhauskosten bereits bezahlt
haben.

10.

Anmerkung: Versicherungen bleiben in der
Klausur regelméaBig auler Betracht.

M musste sich diese Zahlung méglicherweise
als Vorteil anrechnen lassen.

Etwas unscharf Medicus/Petersen, BR,
Rn. 861, die davon sprechen, dass ,auf die EI-
tern abgestellt werden miisse.1

Bei Griineberg, Vorb. v. § 249 BGB, Rn. 93
steht unter dem Oberbegriff Vorteilsanrech-
nung: Ersparte Aufwendungen sind wegen
des engen Zusammenhangs mit dem entstan-
denen Nachteil nach der Differenzhypothese
grundsétzlich anzurechnen.

Im Ergebnis besteht wenigstens Einigkeit,
dass die ersparten hduslichen Aufwendungen
berticksichtigt werden. Insoweit findet eine
Vorteilsanrechnung statt!

Damit besteht ein Schaden der M in H6he der
Heilungskosten abzlglich der ersparten Ver-
pflegungskosten, §24911 S.1 BGB. Wegen
der erlittenen Korperverletzung steht der M
wegen § 253 I BGB auch ein angemessenes
Schmerzensgeld zu.

Dies wirde allerdings dazu flhren, dass der 11. Der Schadensumfang kdnnte jedoch im Falle
Schadiger auf Kosten der unterhaltspflichtigen eines Mitverschuldens gem. § 254 BGB ge-
Eltern unbillig entlastet wiirde. Um eine derar- mindert werden.

tige Besserstellung zu vermeiden, bestimmt : : )
§ 843 IV BGB, dass eine Vorleisanrechnung 5 % it L S RS B e
nicht in Betracht kommt. dem Rechtsgedanken des § 828 | BGB nicht
§ 8431V BGB enthalt einen allgemeinen in Betracht.

Rechtsgedanken, der auch Uber das Delikts- e . . T

con s, Aendung, et v moet (ST ot 1 delksuan (29
grundsiatzlich keine Vorteilsanrechnung densunfahig

statt! '

Nach nahezu einhelliger Ansicht setzt ein Mit-
hemmer-Methode: Verknappung der Spra- verschulden auch die Zurechnungsfahigkeit
che! Lernen Sie durch kurze prdgnante Sétze voraus, die analog § 828 | BGB bei M zu ver-
und schulen Sie dadurch Ihr Abstraktionsver- neinen ist.22
maogen. So sind Sie in der Klausur schneller. . L . .

Damit ist M fir ihren Mitverursachungsanteil
Vorteilsanrechnung kommt auch insoweit in nicht verantwortlich, da ein vierjahriges Kind
Betracht, als das verletzte Kind sich infolge nfCht die Fahigkeit zur Einsicht hat, dass man
des Krankenhausaufenthaltes ersparte Un- sich selbst vor Schaden zu bewahren hat.23
terhaltsleistungen (hier der Eltern, z.B. Ver- b) In Betracht kommt weiter eine Zurechnung
pflegung) anrechnen lassen muss. des Mitverschuldens der Eltern als gesetzliche
Da bei den Eltern ein eigener Anspruch fehlt, Vertreter (§§ 1626, 1629 BGB), § 254 | i.V.m.
bei dem der Vorteil angerechnet werden kdnn- §§ 254 11S. 2,278 S. 1 Alt. 1 BGB.24
te, muss bei den ersparten Aufwendungen auf
den Anspruch des Kindes abgestellt werden.

Nur bei ihm kann der Vorteil Beriicksichtigung

finden.

hemmer-Methode: Ein Problem fiir ,Freaks®!

Geben Sie sich aber nicht mit weniger zufrie-

den. Nur wer einmal gutgelbste Félle bearbei-

tet hat, weil3, was der optimale Erwartungsho-

rizont beim Korrektor ist.
21 S0 auch OLG Celle, NJW 1969, 1765f
22 Griineberg, § 254 BGB, Rn. 9; MiiKo, § 254, Rn. 34.
23 Griineberg, § 254 BGB, Rn. 13.
24

hiw/t — 26-1

Hemmer/Wiist, Schadensersatzrecht lll, Rn. 257 ff.
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Anmerkung: Uber den Wortlaut des Il. Anspruch aus § 823 | BGB
%54 I i IZdBGB h”;al’t’i ka’\’/” ﬂ”";’” nur das| 4 Der Tatbestand des § 823 | BGB ist erfiillt. R
Erlf"{ﬁr schu ﬁf;fgese 22138612 Gg reter-un hvor; hat durch seine Pflichtverletzung die Koérper-

tllungsgehilfen (§ ) zugerechne verletzung der M rechtswidrig und schuldhaft
werden, sondern analog § 831 BGB auch das verursacht
Verschulden von Verrichtungsgehilfen bzw. '
analog § 31 BGB das Mitverschulden von Or- 2. Der Schaden in Form der Heilungskosten ist
ganen.?® auch kausal entstanden und damit nach
§ 249 11 S. 1 BGB zu ersetzen. Gleiches gilt fur
Nach allgemeiner Ansicht ist § 254 11 S. 2 BGB das Schmerzensgeld, § 253 Il BGB.
wie ein drltt_er Absatz zu Iese_n und damit auch 3. Ein Mitverschulden gem. § 254 | BGB der M
auf ein Mitverschulden bei der Schadens- 2
entfallt (vgl. oben).
entstehung, § 254 | BGB, anzuwenden.
. Demzufolge entfallt auch eine Haftungsminde-
§254 Il S.2 BGB stellt eine Rechtsgrund- rung aus dem Gesichtspunkt des Handelns
verweisung dar, sodass die Voraussetzungen auf eigene Gefahr.
des § 278 BGB vorliegen mussen.
) . 4. Fraglich ist aber, ob das Mitverschulden der
§278 S. 1 BGB verlangt eine Sonderverbin- Eltern im Rahmen des Anspruches aus § 823 |
dung (Schuldverhaltnis) zwischen der Ge- BGB zu einer Kiirzung des Anspruches der M
schadigten M und Schadiger R.26 fihrt.
Fir diese Sonderverbindung ist die c.i.c. in a) Da es sich bei §254 Il S.2 BGB um eine
Verbindung mit Vertrag mit Schutzwirkung als Rechtsgrundverweisung auf § 278 BGB han-
vorvertragliches Schuldverhaltnis ausreichend. delt, ist fir die Anwendbarkeit von § 278 BGB
Wer die Vorteile des Vertrages mit Schutzwir- eine bestehende Sonderverbindung zwischen
kung hat, muss auch die Nachteile in Kauf dem Geschadigten M und dem Schéadiger R
nehmen. erforderlich.
Damit muss sich M ein Mitverschulden ihrer §278 BGB setzt damit eine Sonderverbindung
Eltern als gesetzliche Vertreter gem. §§ 254 I im Zeitpunkt der Handlung voraus. Die uner-
S. 2,278 S. 1 Alt. 1 BGB zurechnen lassen. laubte Handlung fiihrt aber erst dazu, dass ei-
Die Eltern haben laut Hinweis im Sachverhalt ne gesetzliche Sonderverbindung der §§ 823ff
leicht fahrldssig ihre Aufsichtspflicht verletzt BGB entstent.
und damit schuldhaft i.S.d. § 276 Il BGB ge- Der (Vor)Vertrag mit Schutzwirkung kann im
handelt. Rahmen des deliktischen Anspruchs nicht
Das Verschulden der Eltern wird auch nicht als ausreichende quasivertragliche Sonder-
durch § 1664 | BGB ausgeschlossen, da diese verbindung angesehen werden.?’
Vorschrift nur im Verhaltnis zum Kind gilt. Zum einen stiinde M bei Vorliegen eines Ver-
Allerdings wird die Tatsache, dass beide EI- trages mit Schutzwirkung im Recht der uner-
ternteile ein Mitverschulden trifft, nicht kumula- laubten Handlung schlechter als ohne eine
tiv beriicksichtigt. solche vertragliche Beziehung.

c) Man konnte auch an eine Anspruchsminde- Es ist aber gerade Aufgabe des Vertrages mit
rung entsprechend dem Rechtsgedanken der Schutzwirkung, die Stellung des Einbezoge-
§§ 334, 846 BGB denken. nen zu verbessern, nicht sie zu verschlech-

tern.28

Danach wird dem geschadigten Dritten das _ o
Mitverschulden des Glaubigers angerechnet. Zum anderen ist § 278 BGB auf deliktische
Die entsprechende Anwendung der §§ 334, Anspriche grundsétzlich unanwendbar, weil
846 BGB ist aber nur dann von Bedeutung, die Verantwortlichkeit fiir Dritte abschlieRend
wenn es am zurechenbaren Mitverschulden in §§ 831, 832 BGB geregelt ist.
gem. § 278 BGB fehlt.

25 Griineberg, § 254 BGB, Rn. 49 und Rn. 50. 27 Anders wohl BGH, NJW 1968,1323

26 28

Hemmer/Wiist, Schuldrecht AT, Rn. 213 a.E.
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Medicus/Petersen, BR, Rn. 871.
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Anmerkung: Wenn die deliktische Haftung R kénnte dann im Innenverhéltnis gem. § 426
nach §§ 823 1, 249 BGB, z.B. nach einem Un- I; I BGB von den L und O Ausgleich verlan-
fall, bereits besteht und der Geschédigte gen.

(ausn'a'hmswe/se) vom deﬂkt:sch Haftenden b) Fur die Haftung der Eltern kommt jedoch der

Beseitigung der Unfallschdden verlangt und HaftungsmaRstab des § 16641 BGB in Be-

dieser einen Erfiillungsgehilfen mit der Repa- tracht

ratur beauftragt hat, so kommt eine Haftung ’

aus § 280 | BGB wegen Pflichtverletzung des aa) Fraglich ist, ob dieser Haftungsmaf3stab auch

gesetzlichen Schuldverhéltnisses aus bei einer Aufsichtspflichtverletzung der Eltern

§§ 823 1, 249 | BGB in Betracht. In diesem Fall gilt. Einer Ansicht nach ist dies nicht der Fall,

kann das Verschulden z.B. einer Werkstatt bei weil der Schutzzweck der Aufsichtspflicht eine

der Schadensbeseitigung gem. § 278 S. 1 Alt. objektive Bestimmung der Pflichtanforderun-

2 BGB zugerechnet werden. Der Satz ,§ 278 gen verlange.

aBlfoBf;s;;é)IsI §§ 623 BGB nie anwendbar,” st Uberzeugender ist jedoch die Gegenansicht,
- der zufolge das Haftungsprivileg des § 1664 /

b) Fehlt wie hier eine beachtliche rechtliche Son- gfﬁ(i\t ?A%Cvte/?;;ng\;/?iﬂzzengen der Aufsichts
derverbindung, so kommt i.R.d. §2541IIS.
2BGB eine analoge Anwendung von Dafir spricht der Wortlaut des § 1664 BGB,
§ 8311S. 1 BGB bzw. § 31 BGB in Betracht. der keinen Ausschluss von Aufsichtspflichtver-

. . . . letzungen erkennen lasst. Es ist nicht anzu-
Die Eltern sind aber keine Verrichtungs- nehmen, dass das Gesetz in § 1664 BGB eine
gehilfen und auch kein Organ des Kindes. Haftungsmilderung fiir die Ausiibung der elter-
Daher kommt nach richtiger Meinung eine An- lichen Sorge anordnet und einen zentralen Be-
rechnung des Mitverschuldens der Eheleute reich dieser elterlichen Sorge, namlich die
nicht in Betracht. Aufsichtspflicht, davon ausnehmen will, ohne

. . 29
hemmer-Methode: Nur bei Ablehnung der dies ausdriicklich anzuordnen.
Anrechnungsméglichkeit des Mitverschuldens bb) Dieser Malistab findet auch im Rahmen der
der Eltern im Rahmen des Deliktsrechts §§ 823 ff. BGB Anwendung: Die Eltern haften
kommt man zu den Grundsétzen des gestor- danach nur fur die sog. diligentia quam in suis
ten Gesamtschuldnerausgleichs. (= eigenibliche Sorgfalt), vgl. § 277 BGB.
Nach der a.A. bedarf es in diesem Fall der| o ; ;

N . Da L und O in eigenen Angelegenheiten eine
Grundsat;e de_s gestorfen Gesamtschuld- geringere als die im Verkehr erforderliche
nerausgleichs n!cht, d'a'uber §§ 25.4 Il'S.2, Sorgfalt anzuwenden pflegen (vgl. SV), halt
2.78 B(.;B auch im d?/'kt'SChen Bereich schon sich deren Nachlassigkeit im Rahmen der ei-
eine Mmderupg e:mtr/tt. genublichen Sorgfalt! Da hier nur leichte Fahr-
Schreiben S{e f‘.” d_en Ersteller der Klausur. Iassigkeit der Eltern vorliegt, scheidet ein An-
Versetzen Sie sich in die Gedanken des Er- spruch des M gegen die Eltern aus
stellers der Klausur und versuchen Sie, lhre '

Lésung dessen Ideen anzundhern. Die Erérte- c) Die Eltern sind dann neben R nicht Gesamt-

rung wesentlicher Problemkreise im Hilfsgut- schuldner. Die Haftungsbeschrankung geht

achten, hier die gestérte Gesamtschuld, ist dann zu Lasten des R, der bei ihnen keinen

i.d.R. nicht gewollt. Ruckgriff nehmen kann (,,gestérte Gesamt-

schuld*).30

Es"korénterl JGf?_O(:: ?ede;kgn tgﬁgen eine Fraglich ist also, zu wessen Lasten sich die

‘éo eR rsa lfp" Ic ?30 o esel en, wer;]n Stérung einer Gesamtschuld und die damit
em Im Faf einer olgen Inanspruch- verbundene Regressbehinderung auswirken

nahme kein Regressansprucb gegen die El- soll. Im Wesentlichen sind hier drei Lésungs-

tern gem. § 426 |, Il BGB zustlinde: wege denkbar:

Auch die Eltern haben fahrlassig durch Verlet-

zung der Aufsichtspflicht die Kérperverletzung

der M mitverursacht.

Grundsatzlich kénnten sie deshalb der M aus

§§ 823 I; 823 Il BGB i.V.m. 229 StGB sowie 29 Stittig, vgl. MiiKo § 1664, Rn. 11f.

aus § 1664 BGB (eigene Anspruchsgrundiage, 30 Hemmer/Wiist, Schadensersatzrecht Ill, Rn. 267 ff.; ei-

entgegen dem Wortlaut!) ersatzpflichtig sein.
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nen anderen Ansatz zur gestdrten Gesamtschuld liefert
Stamm, ,Die Bewaltigung der gestorten Gesamtschuld®, in
NJW 2004, 811 ff. Diese Ansicht eignet sich aber wohl nur
als Zitat in einer Hausarbeit.
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aa)

= Die Geschadigte M kann den nicht privile-
gierten Schadiger R in vollem Umfang in An-
spruch nehmen, ohne dass diesem ein Re-
gressanspruch gegen die privilegierten Mit-
schadiger L und O zusteht.

= Die Privilegierung wird nur im Verhaltnis der
Geschadigten M zu den privilegierten Schadi-
gern L und O, nicht aber im Verhaltnis zwi-
schen den Schéadigern berlcksichtigt. Damit
kann die Geschadigte M zwar den nicht privi-
legierten Schadiger R in vollem Umfang in An-
spruch nehmen. Diesem steht aber im Innen-
verhaltnis gegen die privilegierten Schadiger L
und O ein Ausgleichsanspruch nach dem Mo-
dell des § 426 | BGB zu.

= Man belastet die Geschadigte M, indem
man ihren Ersatzanspruch von vornherein um
die Quote kurzt, die im Innenverhaltnis zwi-
schen den beiden Schadigern auf die privile-
gierten Schadiger L und O entfallen wirde.

Welches Lésungsmodell vorzugswirdig ist,
wird unterschiedlich beantwortet. Nach ganz
h.M. wird differenziert zwischen gesetzlichen
und vertraglichen Haftungsprivilegierungen.

Ist die Entstehung einer den Regress nach
§ 4261 BGB ermdglichenden Gesamtschuld
durch eine vertragliche Haftungsfreistellung
gestort, so kann dies nicht zu Lasten des nicht
privilegierten Schadigers geldst werden.

Kdénnte der Geschadigte diesen in vollem Um-
fang in Anspruch nehmen, ohne dass dieser
die Mdglichkeit hat, bei dem privilegierten Mit-
schadiger Regress zu nehmen, hatte die ver-
einbarte Haftungsfreistellung belastende Wir-
kung fiir Dritte, da sie den Drittschadiger zu
100 % belasten und diesem gleichzeitig den
gesetzlichen Rickgriffsanspruch nach § 426 |
BGB abschneiden wirde. Dies kdme einem
Vertrag zu Lasten Dritter sehr nahe.31

Anmerkung: Nach Ansicht des BGH wirkt die
Haftungsfreistellung nur inter partes® zwi-
schen dem Geschédigten und dem privilegier-
ten Schédiger. Der BGH fingiert hier fiir den
Regress im Innenverhéltnis das Bestehen ei-
ner Gesamtschuld.

Damit fiihrt der fingierte Gesamtschuld-
nerausgleich des BGH zu einem ,,Regress-
kreisel*:

= Der Geschédigte nimmt den nicht privilegier-
ten Gesamtschuldner voll in Anspruch.

= Dieser nimmt lber § 426 | BGB aufgrund ei-
ner fingierten Gesamtschuld Regress beim

bb)

(1)

()

= Dem in Regress genommenen privilegierten
Schédiger steht dann aber seinerseits in der
Héhe seiner Inanspruchnahme ein Rlickgriffs-
anspruch gegen den Geschédigten zu.32

Bei gesetzlichen Haftungsprivilegierungen,
hier § 1664 | BGB, greift das Argument mit
dem Verbot eines Vertrages zu Lasten des
nicht privilegierten Schadigers nicht ein.

Die Loésung Uber eine fingierte Gesamtschuld
wird bei gesetzlichen Haftungsprivilegierungen
heute regelmaBig verneint.

Diese Ldsung ist ungerecht, da privilegierte
Schadiger (hier L und O) dann schlechter
stinden, als wenn sie den Schaden allein ver-
ursacht hatten.

Im Fall der Alleinverursachung wiirde wegen
§ 1664 | BGB eine Haftung ausscheiden, wah-
rend sie neben einem Mitschadiger Uber
§ 426 BGB anteilig haften mussten.

Damit wéare aber der Haftungsausschluss des
§ 1664 BGB im Verhaltnis der Gesamtschuld-
ner wirkungslos.

Auch der BGH lehnt bei gesetzlichen Haf-
tungsprivilegierungen die Fiktion eines ge-
samtschuldnerischen Innenausgleichs ab.33

Anders als bei den vertraglichen Haftungsmil-
derungen sei bei den gesetzlichen die Fiktion
einer Gesamtschuld im Innenverhaltnis abzu-
lehnen, weil diese nicht der individuellen Ge-
staltung Uberlassen sind.

Bei einem gesetzlichen Haftungsprivileg
werden daher nur zwei L6sungsmaoglichkei-
ten vertreten.

= Entweder kann der Geschadigte den nicht
privilegierten Schadiger in vollem Umfang in
Anspruch nehmen, ohne dass diesem ein Re-
gressanspruch gegen den privilegierten Mit-
schadiger zusteht (hier Lésung zu Lasten des
nicht privilegierten Schadigers R).

= Oder man belastet den Geschadigten, in-
dem man seinen Ersatzanspruch von vornhe-
rein um die Quote kirzt, die im Innenverhaltnis
auf den privilegierten Schadiger (V) entfallen
wirde (hier Lésung zu Lasten der Geschadig-
ten M).

N il A 32 zur Lésung der gestdrten Gesamtschuld bei einem ver-
privilegierten Schad/ger. traglichen Haftungsprivileg und zur Ansicht der Literatur
vgl. ausflhrlicher Tyroller, Der Dritte in der Klausur
(Teil 8) — Die gestorte Gesamtschuld, Life&LAW 02/2018,
127 ff.
31 33

BGH, NJW 1990, 1361 (1362 a.E.) = jurisbyhemmer.
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BGHZ 35, 317 ff. = jurisbyhemmer.
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(a)

(b)

(c)

Der BGH vertritt zu § 1664 | BGB die Losung
zu Lasten des nicht privilegierten Schadigers
(R).34

Der BGH bejaht also letztlich eine volle Inan-
spruchnahme des R durch die M, ohne dass
dem R ein Ruckgriffsanspruch gegen L und O
zusteht.

Die h.L. lI6st den Konflikt zu Lasten der Ge-
schadigten M, indem sie deren Ersatzan-
spruch um den Anteil der freigestellten Erst-
schadigers L und O kirzt.

Dieser Anteil entspricht dem Betrag, den der
nicht privilegierte Schadiger R ohne den Haf-
tungsausschluss durch den Ruckgriff nach
§ 426 BGB hatte ersetzt verlangen kdnnen.
Dabei gilt § 254 BGB als andere Bestimmung
i.S.d. §426 | BGB.

Belastet wird daher die geschadigte Tochter M
und damit diejenige, deren Interessen durch
den gesetzlichen Haftungsausschluss ohnehin
abgewertet sind.3°

Fur die Ansicht des BGH sprechen vor al-
lem Wertungsgesichtspunkte:

Nach der Losung in der Literatur wirde das
geschéadigte Kind bei einem Verhalten seiner
Eltern, das als leicht fahrlassig die Schwelle
des § 277 BGB noch nicht erreicht hat, eine
Klrzung seines Ersatzanspruchs hinnehmen
mussen, bei grobem Verschulden seiner El-
tern dagegen nicht. Dieses Ergebnis leuchtet
nur schwer ein.36

Im Ubrigen flihrt die Kirzung des Anspruchs
der M um den Mitverschuldensanteil von L
und O dazu, dass die im Gesetz verankerte
Regelung zur Zurechnung des Mitverschul-
dens Dritter in § 254 11 S. 2 BGB vdllig igno-
riert und faktisch auer Kraft gesetzt wird.

Letztlich stehen hinter der Entscheidung des
BGH fir die volle Inanspruchnahme des
Zweitschadigers ohne Regressmoglichkeit ei-
ne Privilegierung der Familienmitglieder und die
Absicht der Erhaltung des Familienfriedens.

Dieser ware bei einer Kiirzung des Anspruchs
gleichermal3en gefahrdet wie bei einer Losung
Uber eine fingierte Gesamtschuld.

34

35
36

BGH, NJW 1969, 236 ff.; BGH, NJW 1973, 1648 ff.; BGH,
NJW 1987, 2669 ff.; BGH, NJW 1988, 2267 ff. = juris-
byhemmer.

Medicus/Petersen, BR, Rn. 933.
BGH, NJW 1988, 2267 (2269) = jurisbyhemmer.

Iv.

Der BGH versteht damit § 1664 BGB auch als
Schutznorm flir die gesamte Familie gegen
Anspriiche Dritter.37

Ergebnis: Nach zutreffender Ansicht des BGH
wirkt sich die Stérung einer Gesamtschuld und
die damit einhergehende Regressbehinderung
zu Lasten des nicht privilegierten Schadigers
R aus. M kann daher von R Schadensersatz in
voller Hohe verlangen (a.A. natirlich sehr gut
vertretbar).

Anspruch aus § 833 BGB

Der Tatbestand des § 833 BGB ist gegeben,
s.0. R haftet fir die entstandenen Heilungs-
kosten und auf Schmerzensgeld aus § 833
BGB.

Bzgl. des Umfangs des Schadensersatzan-
spruchs vgl. oben I11.5.

Anmerkung: Beachten Sie, dass nach der
Ansicht des BGH (iber § 1664 | BGB auch ein
verschuldensunabhéngiger Anspruch  aus
§ 833 S. 1 BGB ausgeschlossen wird.

Lesen Sie dazu BGH, Life&LAW 05/2021,
297 ff. = NJW 2021, 778 ff. = jurisbyhemmer.,

Anspruch aus § 823 Il BGB i.V.m.
§ 229 StGB

M hat weiterhin einen Anspruch aus § 823
IIBGB i.V.m. § 229 StGB auf Ersatz der Hei-
lungskosten und ein angemessenes Schmer-
zensgeld. Bzgl. des Umfangs des Schadens-
ersatzanspruchs s.o. II.5.

Ergebnis

M hat Anspruch auf Ersatz der Heilungskosten
gegen R aus §§ 2801, 311 1INr. 1 BGB i.V.m.
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,
§ 823 | BGB, §823 Il i.V.m. § 229 StGB und
§ 833 BGB.

Die Ersatzpflicht erstreckt sich auch auf ein
angemessenes Schmerzensgeld, § 253 Il BGB.

37
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Hager, NJW 1989, 1640 (1647).
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Exkurs: Regressanspriiche Grund: Sie kdnnen nicht schlechter stehen als
der Eitern gegen R ein Schadiger.

Aufgrund der Unterhaltsverpflichtung sind die
Eltern dem Kind gegentuber zur Veranlassung
arztlicher Betreuung verpflichtet. In der Regel
werden sie dadurch Vertragspartner. Dem
Kind stehen dann dem Arzt gegeniber nur
Anspriche aus Vertrag mit Schutzwirkung
oder zugunsten Dritter zu. Die Verpflichtung
der Eltern zur Ubernahme der Kosten und
eventuell bereits erfolgte Zahlung kdnnte zu
einem Regressanspruch der Eltern gegen R
fuhren.

1. Anspruch aus GoA:

In Betracht kommt ein Anspruch auf Aufwen-
dungsersatz gem. §§ 677, 683, 670 BGB.

Die Bezahlung der Kosten misste dann aber
auch ein Geschaft fur den R darstellen. Dies
ist nur dann anzunehmen, wenn R durch die
Bezahlung der Eltern von seiner Verpflichtung
gegenuber der M befreit wird.

Da aber im Hinblick auf die GUbernommenen
Krankenhauskosten eine Vorteilsanrechnung
wegen § 843 IV BGB ausscheidet, fehlt es an
einem Geschaft flr einen anderen.

2. Anspruch aus § 8121S. 1 Alt. 2 BGB

Dazu misste R in sonstiger Weise von einer
Verbindlichkeit befreit worden sein. Da wegen
der fehlenden Vorteilsanrechnung
(§ 843 IV BGB) dies nicht der Fall ist, hat er
nichts erlangt.

3. Anspruch aus § 426 | BGB und § 426 I,
| BGB

Unabhangig davon, ob tatsachlich Anspriche
des Kindes gegen die Eltern bestehen (§§ 280
I, 241 1l BGB (elterliche Sorge als rechtliche
Sonderverbindung), §§ 823 ff BGB bzw.
§ 1664 BGB (der eine eigene AGL darstellen
soll) fehlt es fur die Annahme einer Gesamt-
schuld an der wechselseitigen Tilgungswir-
kung. Bei einer Zahlung der Eltern wird R nicht
befreit da eine Vorteilsanrechnung gem.
§ 843 IV BGB ausscheidet.

4. Zu einem befriedigenden Ergebnis
kommt man nur, wenn die Eltern bei Uber-
nahme der Arztkosten den Anspruch der M
gegen R geltend machen kénnen.

Da es an einer cessio legis fehlt, kommt nur
eine analoge Anwendung des § 255 BGB in
Betracht.

Die Rechte aus § 255 BGB mussen den Eltern
auch zustehen, obwohl sie keine Schadiger
i.S.d. § 255 BGB sind.
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Zum gleichen Ergebnis kommt man, wenn
man auf den Sinn und Zweck der Flrsorge-
pflicht abstellt.

Daraus ergibt sich, dass die Firsorgepflichti-
gen nur in Vorlage treten sollen, aber nicht auf
dem Schaden, den ein anderer herbeigeflhrt
hat, ganz oder zum Teil sitzen bleiben sollen.
Jedenfalls aus § 1648 BGB analog bzw.
§ 242 BGB ergibt sich dann eine Verpflichtung
des Kindes, den Anspruch an die Eltern abzutre-
ten.

Vertretbar scheint auch die entsprechende
Anwendung des § 1648 BGB, da die Unter-
haltskosten den Eltern im Ergebnis nicht zur
Last fallen sollen, wenn dem Kind Ersatzan-
spriche gegen Dritte zustehen.

I.  Wiederholungsfragen:

1. Wie grenzen sich Mit- und Gesamtgléaubi-
gerschaft voneinander ab?

Welche Bedeutung haben die §§ 311 I,
2411, 2801BGB im Verhéltnis zu
§§ 823 ff. BGB?

Was spricht dafiir, die Pflichtverletzung in
einem Unterlassen zu sehen?

Warum handelt es sich bei den geltend
gemachten Fahrtkosten um ein examens-
typisches Problem?

Was spricht fiir und wider die Kommerzia-
lisierung der blo3en Freizeit?

Warum kénnte der Schaden der Minder-
jahrigen im Rahmen der §§ 311 1I, 241 I,
280 | BGB entfallen sein?

Was gilt bei der Zurechnung des Mitver-
schuldens der Eltern innerhalb der

§§ 3111, 241 1l, 280 | BGB, was bei

§ 823 BGB?

Welche Bedenken bestehen gegen die
volle Ersatzpflicht des R?

Welche méglichen Regressanspriiche der
Eltern kommen in Betracht?
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I/

Arbeitsanleitung:

Zur gestérten Gesamtschuld lesen Sie
Tyroller, Der Dritte in der Klausur
(Teil 8) — Die gestorte Gesamtschuld,
Life&LAW 02/2018, 127 ft.

Zum Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte
vgl. BGH, Life&LAW 06/2014, 397 ff.
sowie BGH, Life&LAW 03/2018, 153 ff.
sowie Tyroller, Der Dritte in der Klausur
(Teil 8) — Die gestorte Gesamtschuld,
Life&LAW 05/2016, 446 (449 ff.).

Zur Anspruchskiirzung wegen Verstol3es
gegen die Obliegenheit des § 254 11 S. 1
BGB zur Schadensgeringhaltung lesen
Sie BGH, Life&LAW 09/2022, 587 ff. =
NJW 2021, 3656 ff. = jurisbyhemmer.

Zur  Zurechnung einer psychischen
Erkrankung eines Polizisten, der an einem
Amoklauf unmittelbar beteiligt war, lesen
Sie BGH, Life&LAW 08/2018, 536 ff. =
jurisbyhemmer.

Zur Anderung der BGH-Rechtsprechung
zum Ersatz von Schockschéden lesen Sie
bitte BGH, Life&LAW 04/2023, 222 ff.
= NJW 2023, 983 ff. = jurisbyhemmer.

Zur Schadensersatzpflicht des Betreibers
einer Waschanlage lesen Sie BGH,
Life&LAW 03/2025, 145 ftf.!
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Nachdem Flick aus Nurnberg in seiner Autozeitung einen Prospekt der Herstellerfirma
,Nixon“ gesehen hatte, in der diese ihr Modell ,Reagan® (Listenpreis 30.000,- €) anpries
und dabei u.a. auf eine Hochstgeschwindigkeit von 235 km/h hinwies, begab er sich am
14. Januar in das Autohaus der Handlerin A, um sich diesen Sportwagen zu kaufen.

Beim Verkaufsgesprach aullerte er gegenuber der Verkauferin mehrmals deutlich, dass es
fur ihn ganz entscheidend auf die Hochstgeschwindigkeit ankédme und er ansonsten das
Auto nicht kaufen wirde. Die A erwiderte, sie lege dafiir die Hand ins Feuer, dass der
Wagen auch die 235 km/h laufe; sie habe ihn selbst oft genug Probe gefahren.

Nachdem er noch den Kaufpreis auf 27.000,- € heruntergehandelt hatte, unterzeichnete
Flick noch am selben Tag den Kaufvertrag. In diesem Standardkaufvertrag ist u.a. eine
vorgedruckte Regelung enthalten, dass die Gewahrleistungsfrist sechs Monate betrage.

Am 21. Januar wurde das Auto an Flick Ubergeben, und dieser machte sich gleich daran,
den Wagen perfekt einzufahren.

Als Flick ca. ein halbes Jahr spater am 25. Juli bei einer Spazierfahrt auf der Autobahn
zwischen Chemnitz und Dresden von mehreren neuartigen Volkswagen Uberholt wurde,
obwohl er mit Vollgas fuhr, kam ihm die Sache nicht mehr geheuer vor.

Er beauftragte einen Sachverstandigen mit der Uberpriifung des Wagens, da die
Tachoanzeigen — das ist allgemein bekannt — nie ganz verlasslich seien. Dieser fand
heraus, dass der Wagen bei Anwendung der uUblichen Messkriterien nur 218 km/h
Hochstgeschwindigkeit fahre, weil bei der gesamten Serie des nun nicht mehr
produzierten Wagens vom Hersteller einige Anderungen an der Motormanagement-
software vorgenommen worden waren. Abhilfe kdnne nur durch Austausch dieser
Software sowie des Steuerungschips geschaffen werden; diese Malknahme koste 4.000,- €.
Infolge der geringeren HOoOchstgeschwindigkeit habe das Fahrzeug statt des sonst
gegebenen objektiven Werts von 30.000,- € nur einen Marktwert von 28.000,- €.

Als Flick sich daraufhin an die A wandte, erklarte die A, dass sie keinesfalls auf ein solch
unsinniges Verlangen eingehen werde; dartuber brauche man gar nicht langer zu
diskutieren. Die notwendigen Malnahmen stinden angesichts der Unerheblichkeit der
geringeren Hoéchstgeschwindigkeit vollig auBer Verhaltnis. Uberdies sei es jetzt zu spét,
und es sei auch zu berucksichtigen, dass Flick ein halbes Jahr mit dem Auto gefahren sei.

Flick bittet nun darum, Anspriuche auf vollstandige bzw. teilweise Ruckgewahr des
Kaufpreises zu prufen, bzw. zu klaren, ob er nicht evtl. sogar die Zahlung des vollen
Listenpreises verlangen konne.

Vermerk fiir die Bearbeitung:

In einem Gutachten sind die Zahlungsanspruche des Flick (F) gegen die A zu prifen.

Es ist davon auszugehen, dass sich der PKW ohne die Motormanagementsoftware und
den Steuerungschip nicht starten Iasst!
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Die technikbegeisterte Mariam (M) will sich bei der Elektrohandlerin Jupiter-AG (J) einen
hochmodernen ,smarten“ Kihlschrank des Herstellers X fur ihren Privathaushalt kaufen.
Hierzu lasst M sich von Igor (I), dem mit Handlungsvollimacht ausgestatteten
Geschaftsleiter der J, beraten und kauft sodann den Kihlschrank (Grundpreis: 2.000,- €)
inklusive eines bereits aufgespielten Softwarepakets ,Smartcool“ (Aufpreis: 300,- €), das
insbesondere durch Kameras und Sensoren erkennt, welche Lebensmittel in welchen
Abteilen des Kuhischranks eingelagert sind und die Kuhltemperatur automatisch optimal
anpasst. Der Kuhlschrank funktioniert als solcher zwar rein analog, ist aber technisch auf
umfassende Software-Erweiterungen vorbereitet, die eine Anbindung an sog. ,Smart-
Home-Systeme®, eine automatische Erkennung der eingelagerten Lebensmittel, KiI-
gestutzte Erstellung von Einkaufslisten etc. ermdglichen.

Wenige Tage nach dem Erwerb des Kuhlschranks muss die M aber feststellen, dass die
von ihr zubereitete Guacamole im Wert von insgesamt 25,- €, die M im Kuhlschrank
eingelagert hatte, vollkommen verdorben ist und entsorgt werden muss, weil die
automatische Temperaturregulierung des Kuhlschranks hier versagt hat. Dies war fur M
ohne nahere Prifung nicht erkennbar.

Am 08. April wendet sich M, die den Kuhlschrank in der Zwischenzeit rein analog mit
deaktivierter Software nutzt, an die J und verlangt Nachbesserung des Softwarepakets. Es
stellt sich heraus, dass es sich um eine von Anfang an vorhandene und bekannte
Fehlfunktion der derzeitigen Software-Version handelt, die erst durch die neue Software-
Version des Herstellers behoben werden kann. Dieses Software-Update erscheint
allerdings erst im August. Vorher kdnne die J leider nichts machen.

Diese Problematik war dem | aufgrund von Herstellermitteilungen bekannt, bei dem
Beratungsgesprach mit M war er allerdings abgelenkt und hat versehentlich auf ihre Frage
nach der automatischen Temperaturregulierung nicht darauf hingewiesen. Da M nicht bis
zum August auf einen ,smart® funktionierenden Kuihischrank warten will, informiert sie sich
selbst im Internet und erklart am 09. Mai gegenuber |, sie ,trete von dem ganzen
Kaufvertrag Uber Kihlschrank und Software zurtick®.

Danach kauft M bei einem anderen Handler einen vergleichbaren ,smarten Kihlschrank
des Herstellers Y zum hoheren Preis von insgesamt 2.500,- € (2.100,- € Grundpreis und
400,- € Softwareerweiterung). Von J verlangt sie Rickzahlung des gesamten Kaufpreises
von 2.300,- € und Ersatz der Mehrkosten fur die Ersatzbeschaffung sowie 25,- € fur die
verdorbene Guacamole.

Vermerk fiir die Bearbeitung:

Frage 1: Kann M von der J-AG Ruckzahlung der 300,- € fur das Softwarepaket bzw.
2.000,- € fur den Kuhlschrank verlangen? Etwaige Gegenanspriche der J-AG
sind nicht zu prufen.

Frage 2: Hat M gegen die J-AG einen Anspruch auf Ersatz der verdorbenen
Lebensmittel und der Mehrkosten fur den Ersatzkihlschrank samt
Softwarepaket?
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Fall 4 - Losung

| UBERSICHT FALL 4 | b) Entbehrlichkeit der Fristsetzung gem.
§475d I Nr. 1 BGB

I. - Anspruch auf Riickzahlung nach aa) Vorliegen eines Verbrauchsgiiterkaufs
§ 346 | BGB infolge erklarten (§ 349 BGB) i.5.d. §4741S. 1 BGB (+)

] bb) A hat Nacherfiillung nicht innerhalb ange-
Wirksamer Kaufvertrag. § 433 BGB (+) messener Frist nach der Unterrichtung

2. Problem: Anwendbarkeit des kauf- iber den Mangel vorgenommen
rechtlichen Mangelrechts? = hier wohl (+)

a) Zu geringe Hochstgeschwindigkeit betrifft c) Jedenfalls aber: Entbehrlichkeit der Frist-
digitales Produkt, § 3271S. 1BGB setzung gem. § 475d | Nr. 4 BGB

b) Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 /il BGB = keine Verweigerung der Nacherfiillung

c) Kaufvertrag iiber eine Ware, § 474 BGB nach § 4391V S. 3 BGB, weil keine absolu-

te UnverhiéltnismaRigkeit vorlag

aa) Daher Abgrenzung zwischen §§ 327 ff. . ] .

BGB und 475b, 434 ff. BGB anhand von S der Srund fur °L'e ‘;ﬁrwg'ger:"& der
327a I, Ill BGB erforderlich acherfiillung ist aber fur 75 r.
§ 327a erforderiie BGB unerheblich
Hier: Kaufvertrag iiber eine Ware mit digita- - .
lem Element (§ 327a Ill S. 1 BGB), weil sich Daher: Eine Fristsetzung war vor der Er-
klarung des Riicktritts entbehrlich

(1) das Auto ohne Software und Chip nicht . . .
starten lisst und damit ohne die dlgltalen 5. Keine Unerheblichkeit, § 323 VS. 2 BGB
Inhalte.z seine Funktion nicht erfiillen kann = bereits objektiv (+); auBerdem wegen
(funktionales Element) Garantie Erheblichkeit immer gegeben!

(2) und die Bereitstellung der Software nach 6. Verfristung nach §§ 218 1, 438 IV BGB?
Inhalt des Kaufvertrages vom Verkaufer . .
geschuldet war (vertragliches Element) = = (-), da die Verkiirzung der Verjahrung auf
wird widerlegbar gem. § 327alll S. 2 BGB 6 Monate unwirksam war
vermutet (vgl. auch § 475b | S. 2 BGB) (§47611S.1BGB)

bb) Nach § 327a lll S. 1 BGB sind die §§ 327 ft. 7. Rechtsfolge
BGB daher nicht anwendbar, sondern nur a) Anspruch des K gegen die A auf Riickzah-
das Kaufrecht, Vgl. auch § 475b | BGB Iung des Kaufpreises’ § 346 | BGB

3. Sachmangel zur Zeit des Gefahriibergan- b) Aufrechenbarer (§ 387 BGB) Gegenan-
ges spruch der A auf Wertersatz fiir Nutzungen

nach § 346 11 S. 1 Nr. 1 BGB (+)
= (+); da vereinbarte Hochstgeschwin- . .
digkeit als vereinbarte Beschaffenheit nicht = aber: Wertreduzierung fir Ingebrauch-
erreicht wird, entspricht der PKW nicht den nahme bleibt auBer Betracht, § 34611 S. 1
subjektiven Anforderungen, § 475b Il Var. 1 Nr.3 HS 2 BGB
i.V.m. §§ 475b Il Nr. 1,434 11 S. 1 Nr. 1 BGB c) Riickgabe und Riickiibereignung des PKW
= PKW geniigt auch nicht den objektiven 2Zug-um-Zug (§§ 348, 320, 322 BGB) gegen
Anforderungen gem. § 475b Il Var. 2 i.V.m. Riickzahlung des um den Wertersatz fir
§§ 475b IV Nr. 1, 434 111 S. 1 Nr. 2b) BGB Nutzungen durch die konkludent erklarte
] . Aufrechnung (§ 388 BGB)  gekiirzten
4. Fristsetzung zur Nacherfiillung? (§ 389 BGB) Kaufpreisanspruches
a) Fraglich, ob in der Erklirung des F eine

Fristsetzung (§ 323 | BGB) enthalten war

= kann dahinstehen, wenn Fristsetzung
entbehrlich war
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IIl.  Anspruchaus §§4411VS.1,1,3231, 4. Verjahrung, § 2141 BGB
437 Nr. 2 BGB (Minderung)
a) 2Jahregem. § 4381 Nr. 3, Il Alt. 2 BGB
= Voraussetzungen wie oben (+) b) Verkiirzung zwar nicht unwirksam nach
= Minderung gem. § 441 lll BGB: 1.800,- € § 476 1l BGB (vgl. § 476 1ll BGB)
i c) Aber: Berufung auf Vereinbarung wegen der
’ &w - 3R §§ 280 |, IIl, 281 | Garantie unzuléssig, § 444 Alt. 2 BGB
437 Nr. 3 BGB d) AuBerdem Unwirksamkeit gem. § 309 Nr. 7
= es geht hier um Schadenspositionen, und §§ 309 Nr. 8b ff. BGB
die durch Nacherfiillung behoben wiirden, Y, .
d.h. um Schadensersatz statt der Leistung ) A;EMQM 280 1, 311 I Nr. 1, 241 Il BGB?
1. Voraussetzungen des § 281 BGB (+) o (), da §§ 434 ff. BGB leges speciales
= Fristsetzung gem. § 475d | Nr. 1 bzw. Nr.
4 iV.m. §475d11S. 1 BGB entbehrlich V. Anspruch auf Riickgewdhr aus
(verdrangt § 281 Il BGB, vgl. § 475d 11 S. 2 §8121S.1Alt. 1 BGB?
BGB) = (-), da Kaufvertrag nicht durch Anfech-
2. Vertretenmiissen i.S.v. §2801S.2 BGB tung (§ 142 | BGB) beseitigt werden kann
a) Bezugspunkt ist die Pflichtverletzung = § 119 Il BGB ist neben den §§ 434 ff. BGB
= beim Schadensersatz statt der Leistung nicht anwendbar
ist es strittig, ob sich das Vertretenmiissen
auf die Lieferung der mangelhaften Sache
oder den Ausfall der Nacherfiillung bezie-
hen muss oder ob das Vertretenmiissen
einer der beiden Pflichtverletzungen aus-
reicht (so die h.L.)
b) Vermutung des Vertretenmiissens des
Verkdufers wegen Beschaffenheitsgarantie
i.S.d. § 276 | BGB jedenfalls aber nicht wi-
derlegbar
3. Umfang des Schadensersatzes
a) ,Kleiner Schadensersatz*
= grds. Differenz von ,Wert mangelfrei
und ,,Wert mangelhaft®, d.h. 2.000,- €
= wegen Reparaturkosten hier aber
4.000,- €
b) ,,GroBer Schadensersatz statt der ganzen

Leistung
= Erheblichkeit i.S.d. § 2811S. 3 BGB (+)

= Erstattung des objektiven Werts der
mangelfreien Sache (30.000,-€) gegen
Riickgabe der Sache

= dabei Nutzungsersatz wie oben (vgl.
§281ViV.n.§ 34611 S. 1 Nr. 1 BGB)
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LOSUNG FALL 4

Anspruch auf Riickzahlung nach
§ 346 | BGB infolge erklarten (§ 349 BGB)
Ricktritts nach §§ 323 I, 437 Nr. 2 BGB

F kénnte einen Anspruch auf Rickzahlung des
gezahlten Kaufpreises haben, wenn er von
dem wirksam zustande gekommenen Kaufver-
trag zurtickgetreten ist.

Beim Kauf einer Ware mit digitalen Elemen-
ten kommen die Regelungen der §§ 327 ff.
BGB wegen §327alllS. 1 BGB nicht zur
Anwendung.

Der Kauf einer Ware mit digitalen Elementen
liegt dann vor, wenn kumulativ zwei Voraus-
setzungen erfiillt sind:

(1) bei Fehlen der digitalen Inhalte kann die
Ware ihre Funktion nicht erfillen (sog.
funktionales Kriterium).

1. Vom wirksamen Zustandekommen eines
Kaufvertrages zwischen F und der A (2) die Bereitstellung der digitalen Inhalte war
(§ 433 BGB) ist mangels anderweitiger Anga- vom Verkaufer geschuldet (vertragliches
ben im Sachverhalt auszugehen. Kriterium).

2. Fraglich ist aIIerdings, ob das kaufrechtliche Aufgrund des Bearbeitungsvermerks ist im
Mangelrecht hier Uberhaupt zur Anwendung vorliegenden Fall davon auszugehen, dass
kommt. sich der PKW ohne die Motormanagement-

a) Diese Frage stellt sich im vorliegenden Fall s__oftvs:are und den Steuerungschip nicht starten
deshalb, weil F sich wegen der zu geringen [&sst! ther Ifann Qas Auto ohne c_jen dlg_l_talen
Hachstgeschwindigkeit vom Vertrag I6sen will Inhalt seine eigentliche Funktion nicht erfillen.
und die Ursache hierfir in der veranderten Weiteres Beispiel: Kauf eines Computers mit
Motormanagementsoftware und dem Steue- vorinstalliertem Betriebssystem.
rungschip liegt. Dabei handelt es sich jeweils
um ein digitales Produkt i.S.d. § 327 | BGB. Dass die A zur Bereitstellung der digitalen In-

b) Die §§ 327 ff. BGB sind aber nur anwendbar, halte (Software und Steuerungschip) auch
wenn ein Verbrauchervertrag i,S,d, § 310 IlI verpflichtet war, wird nach der Vorschrift des
BGB vorliegt. § 327a lll S. 2 BGB widerlegbar vermutet.

Hier lag ein Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 llI Ergebnis: Damit lag hier ein Kaufvertrag tber
BGB vor, da F als Verbraucher (§ 13 BGB) eine Ware mit digitalen Elementen vor, sodass
das Auto von der A als Unternehmerin wegen § 327a lll S. 1 BGB nicht die §§ 327 ff.
(§ 14 BGB) gekauft hat. BGB, sondern die §§434 ff. BGB, erganzt
, i durch die §§475b, ¢ BGB, zur Anwendung

c) Kaufgegenstand war eine bewegliche Sache kommen.

und damit eine Ware, § 241a | BGB, sodass
ein Verbrauchsguterkauf i.S.d. §4741 BGB
vorlag.

Bei einem Verbrauchsglterkauf muss wegen
§ 327a Il BGB eine Abgrenzung zwischen den
§§ 327 ff. BGB und den ebenfalls mit Wirkung
zum 01.01.2022 in Umsetzung der Waren-
kauf-RL in §§475b, 475¢ BGB geregelten
Vorschriften vorgenommen werden!"

§ 327a Il S. 1 BGB bestimmt, dass die Vor-
schriften der §§ 327 ff. BGB auch auf Ver-
braucher(kauf)vertrage Uber Sachen anzu-
wenden sind, die digitale Produkte enthalten
oder mit ihnen verbunden sind.

Dafir muss danach unterschieden werden, ob
die gekaufte Sache ihre Funktionen ohne die-
se digitalen Produkte erfillen kann (Kauf einer
Ware mit digitalen Produkten) oder nicht (Kauf
einer Ware mit digitalen Elementen).

Zur Abgrenzung Hemmer/Wust/Tyroller/d’Alquen, ,Das
neue Schuldrecht 2022, Rn. 30 ff. und 70 ff.
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Anmerkung: Liegt ein Verbrauchsgliterkauf|
tiber Ware vor, die in einer Weise digitale Pro-
dukte enthélt oder mit digitalen Produkten ver-
bunden ist, dass die Sache ihre Funktionen
auch ohne diese digitalen Produkte erfiillen
kann, kommen im Hinblick auf diejenigen Be-
standteile des Vertrags, welche die digitalen
Produkte betreffen, nicht die kaufrechtlichen
Méngelrechtsnormen, sondern die §§ 327 ff.
BGB zur Anwendung, § 475a 1l S. 1, 2 BGB.
Ist die Software mangelhaft, gelten hierfiir die
Maéngelrechte der §§ 327d ff. BGB (vgl. gem.
§475all S. 2 BGB). Flir Mdngel der Sache,
die nicht im Zusammenhang mit dem digitalen
Produkt stehen, gelten hingegen die §§ 434 ff.
BGB, was sich aus §327allS. 2 und
§475all S. 1 BGB ergibt.

Ein wirksamer Rucktritt nach §§ 3231, 437
Nr. 2 BGB setzt zunadchst voraus, dass sich
die verminderte Hdchstgeschwindigkeit als

Sachmangel darstellt.
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a) Hinsichtlich der Hochstgeschwindigkeit liegt c) Da der Mangel herstellerbedingt war, lag der
eine vertragliche Beschaffenheitsvereinba- Sachmangel unstreitig bereits zum Zeitpunkt
rung i.S.v. §475bllVar. 1 i.V.m. §§475b Il des Gefahriibergangs, also bei der Ubergabe
Nr.1,43411S.1 Nr. 1 BGB vor. vor, §§ 434 |, 446 BGB.
Die Hochstgeschwindigkeit betrifft keine der in Auf die Beweiserleichterung des §4771
§43411S. 2 BGB aufgezahlten Beschaffen- S. 1 BGB, wonach im ersten Jahr5 nach der
heiten. Jedoch gehdren zur Beschaffenheit Ubergabe vermutet wird, dass ein Sachman-
gem. §434 11 S. 2 a.E. BGB auch alle sonsti- gel bereits bei Gefahriibergang vorgelegen
gen Merkmale, fir die die Parteien Anforde- hat, kommt es im vorliegenden Fall nicht an.
rungen vereinbart haben. Zu diesen Merkma- — - - —
len gehdrt nach allgemeiner Meinung auch die Anmerkung: Wiirde im Prospekt eine hohere
Héchstgeschwindigkeit des verkauften PKW.2 Hochstgeschwindigkeit stehen, als zwischen
Verkéuferin und Kdaufer als Beschaffenheit
Da die Verkauferin ,die Hand dafiir ins Feuer vereinbart wurde (sog. negative Beschaffen-
gelegt hat‘, dass der Wagen auch die 235 heitsvereinbarung), miisste beim Verbrauchs-
km/h laufe, wurde die Hoéchstgeschwindigkeit gliterkauf (§ 474 |BGB) die Vorschrift des
als Beschaffenheit zwischen den Parteien § 4761 S. 2 BGB beachtet werden.
auch rechtsgeschaftlich verbindlich vereinbart. Fiir eine von § 434 Il BGB abweichende, also
Da der Wagen aber nur 218 km/h fuhr, weicht neg?tlve, Sollbeschaffenheitsvereinbarung ist
die Ist-Beschaffenheit von der vertraglich ver- zunqchst gem. §4761S. 2 Nr. 1 BGB erfor-
einbarten Sollbeschaffenheit ab, sodass der de(//ch, dass der Ve_,\_rbrauchgr vor derAbgal_)e
PKW nicht den subjektiven Anforderungen ge- seiner Veﬂragserk/ar ung ,_,e/g_ens“ darauf hin-
niigt und damit mangelhaft ist. gewiesen wurde, inwieweit d_/e Sache von o_b-
jektiven Anforderungen an die VertragsmaBig-
Hinweis: An eine konkludente Beschaffen- keit abweicht. Von dem Verkdufer ist in die-
heitsvereinbarung sind strenge Anforderungen sem Zusammenhang ein ,Mehr” im Vergleich
zu stellen.3 Aufgrund des breit gefédcherten zu der Ubermittiung der anderen vorvertragli-
Mangelbegriffs in § 4341 bis V BGB kommt chen Informationen verlangt. Insbesondere
dabei eine Beschaffenheitsvereinbarung nur in genligt es nicht, die Abweichung nur als eine
eindeutigen Féllen in Betracht.4 von mehreren Eigenschaften der Kaufsache in
der Produktbeschreibung anzufiihren. Mit ,ei-
Zur Zustandsbenotung eines Oldtimers als gens” ist daher eine ,besondere individuelle®
Beschaffenheitsvereinbarung lesen Sie bitte Information des Verbrauchers erforderlich. Die
BGH, Life&LAW 01/2026, 1 ff.! Abweichung blo3 als Teil der Produktbe-
. schreibung aufzufiihren, geniigt daher nicht.6
e Cihven Joanuaon ooy | Zusdzich muss naoh §4761'S 2 Nr 2 BGB
; ie Abweichung im Vertrag ,ausdriicklich un
2417?\}; I;X?rééé'v'm' §§ 475b IVNr. 1, 434 1l gesondert” vereinbart worden sein.

: : : Konkludente Vereinbarungen reichen danach
Auch die Angaben des Herstellers in dem Ver- nicht aus. Das Merkmal ,gesondert“ erfordert,
kaufsprospekt als 6ffentliche AuBerung i.S.d. dass die Abweichung hervorgehoben wird,
§434 111 S. 1 Nr. 2b) BGB weisen auf eine damit der Verbraucher sie bewusst in seine
Hoéchstgeschwindigkeit von 235 km/h hin. Kaufentscheidung einbezieht. Es reicht daher

. nicht aus, diese Abweichung neben zahlrei-
B o e wevongon e | Shon anderen Vererharunge i separte A
§ 475b 11 Var. 1 und Var. 2 BGB und war daher gemeine Geschaftsbedingungen einzustellen.
mangelhaft! Tipp: Kommentieren Sie sich §47618S. 2
BGB am Rand von § 434 lll BGB, soweit die
Priifungsordnung in lhrem Bundesland die
2 gl Griineberg, § 434, Rn. 10, Kommentierung des Gesetzes zulgsst!
Ausfihrlich zum Mangelbegriff Hemmer/Wiist, Schuld-
recht BT |, Rn. 87 ff.
3 BGH, Life&LAW 08/2024, 505 ff. = NJW 2024, 2426 ff.;
BGH, NJW 2019, 1937 ff.; BGH, NJW 2018, 150 ff.; BGH,
NJW 2017, 2817 ff.; BGH, NJW 2016, 3015 ff.; BGH, NJW 5 Beim Kauf eines lebenden Tieres gilt diese Vermutung fir
2008, 1517 ff. (alle Entscheidungen bei jurisbyhemmer). einen Zeitraum von sechs Monaten seit Gefahriibergang,
4 BGH, Life&LAW 11/2021, 719 ff. = NJW 2021, 2958 ff ; o §47718.2BGB.

BGH, Life&LAW 10/2019, 659 ff. = NJW 2021, 1937 ff,;
BGH, NJW 2016, 2874 ff.; BGH, Life&LAW 06/2013,
407 ff. = NJW 2013, 2107 f. (alle Entscheidungen bei ju-
risbyhemmer).
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Tyroller/Hilkenbach, Umsetzung der Warenkaufrichtlinie
durch das ,Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sa-
chen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des
Kaufvertrags®, Life&LAW 11/2021, 768 (781).
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4,

Fir einen wirksamen Rucktritt gemaR § 323 |
BGB ist wegen des Vorrangs der Nacherful-
lung grds. erforderlich, dass eine vom Kaufer
gesetzte angemessene Nachfrist zur Nach-
erfiillung erfolglos abgelaufen ist, § 323 |
BGB.

bb)

Letztlich kann dies dahinstehen, wenn die
Fristsetzung jedenfalls nach § 475d1 Nr. 4
BGB entbehrlich war, wenn die A die geman
§ 439 | BGB ordnungsgemalfe Nacherflllung
verweigert hatte.

A koénnte vorliegend die Nacherfiillung wegen

a) Ob man in der Erklarung des F gegenuber der unverhaltnismafiger Kosten nach
A die Setzung einer Nacherfillungsfrist i.S.d. § 439 IV BGB verweigert haben.
§ 323 | BGB sehen kann, ist fraglich. Darauf , . . .
kame es letztlich aber nicht an, wenn die (1) gg??\l(::;:e?fgﬁugle rﬁ?ﬂ:geﬂeée?-e:ﬂgtrzg 22
Nachfristsetzung ohnehin entbehrlich ware. 1ung ; .
der Nacherfillung zu vergleichen. Sofern die
b) Die Fristsetzung kénnte im vorliegenden Fall Kosten der gewahlten Art (deutlich) hdher sind
in Abweichung zu §§ 323 Il, 440 BGB gem. als die der anderen (Grenze: 10 %8), scheidet
§ 475d | BGB entbehrlich sein, wenn ein Ver- die gewahlte Art der Nacherfiillung schon
brauchsguterkauf i.S.d. §4741S. 1 BGB vor- deswegen als unverhaltnismaRig aus (sog.
liegen wirde. »relative UnverhéltnisméBigkeit®).
Hier lag ein Verbrauchsguterkauf vor, weil F Hier war aber eine Nachlieferung gar nicht
als Verbraucher (§ 13 BGB) von der A als Un- moglich. Denn der Mangel im Steuerungschip
ternehmerin (§ 14 1 BGB) ein Auto und damit der Motormanagementsoftware lag bei der
eine Ware i.S.d. § 241a | BGB (= bewegliche gesamten Serie des nun nicht mehr produ-
Sache) gekauft hat. zierten Wagens vor.
Anmerkung: Aus der vom Gesetzgeber ge- Anmerkung: Aufgrund des Sachverhalts ist
wéhlten negativen Formulierung des § 13 davon auszugehen, dass der Pkw nicht mehr
HS 2 BGB wird deutlich, dass das rechts- hergestellt wird. Damit ist eine Nachlieferung
geschéftliche Handeln einer natiirlichen Per- unméglich.
son grundsétzlich als Verbraucherhandeln an- Doch wie wére die Rechtslage, wenn es ledig-
zusehen ist und etwa verbleibende Zweifel, lich zu einem Modellwechsel gekommen wére
welcher Sphére das konkrete Handeln zuzu- und das Nachfolgemodell eine bessere Moto-
ordnen ist, zugunsten der Verbrauchereigen- risierung und Ausstattung hat? Nach Ansicht
schaft zu entscheiden sind. Zweifel gehen da- des BGH liegt in diesem Fall keine Unmdg-
her nach der negativen Formulierung des Ge- lichkeit der Nachlieferung vor:® Die Nachliefe-
setzes in § 13 BGB nicht zu Lasten des Ver- rung beschrénkt sich nicht auf eine mit dem
brauchers.” Kaufgegenstand identische Sache. Vielmehr
héngt die Mbglichkeit einer Ersatzbeschaffung
aa) Nach § 475d | Nr. 1 BGB ist eine Fristsetzung im jeweiligen Einzelfall entscheidend davon
entbehrlich, wenn der Unternehmer (A) die ab, ob und wodurch nach dem Parteiwillen
Nacherfillung trotz Ablaufs einer angemesse- (§§ 133, 157 BGB) eine Nachlieferung in Be-
nen Frist, ab dem Zeitpunkt, zu dem der Ver- tracht kommen sollte. Eine Ersatzlieferung ist
braucher (Flick) ihn Uber den Mangel unter- nach der - die beiderseitigen Interessen in den
richtet hat, nicht vorgenommen hat. Blick nehmenden - Vorstellung der Parteien
- - - — daher grundsétzlich bereits dann mobglich,
Anmerkung: Diese F.r/st.entspr/cht der Frist in wenn d/% Kaufsache im Falle ihrer Mangeglhaf-
§ 475V BGB, den Sie sich an den Rand von tigkeit durch eine gleichartige und - funktionell
§ 475d I Nr. 1 BGB kommentieren konnen. sowie vertragsméallig - gleichwertige ersetzt
. . . . werden kann.’0 Entscheidend ist dabei letzt-
F hat.A uber der_1_ Mangel mforr_mert_ und die A lich, ob und in welchem Umfang der Verkéufer
hat die Nacherflullung daraufhin nicht vorge- - nach dem im jeweiligen Fall zu ermittelnden
nommen. tibereinstimmenden Willen der Parteien - bei
Da F bislang noch nicht den Riicktritt erklart Vertragsschluss eine Beschaffungspfiicht fiir
hat, kann davon ausgegangen werden, dass den Fall einer Nacherféil/ung libernommen hat.
inzwischen eine angemessene Frist i.S.d.
§ 475d | Nr. 1 BGB verstrichen ist.
8 Vgl. Hemmer/Wiist, Schuldrecht BT I, Rn. 176.
9 BGH, Life&LAW11/2021, 719ff. sowie BGH,
Life&LAW 05/2019, 291 ff. = jurisbyhemmer.
7 10

BGH, Life& LAW 01/2010, 16 ff. = NJW 2009, 3780 ff. =
jurisbyhemmer.
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BGH, Life&LAW 11/2016, 725 ff. = NJW 2006, 2839 ff. =
jurisbyhemmer zur Nachlieferung bei der Stiickschuld.
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Ist lediglich ein Nachfolgemodell der erworbe-
nen Sache (insbesondere eines Fahrzeugs)
lieferbar, kann bei der gebotenen, nach beiden
Seiten interessengerechten Auslegung die
den Verkéufer eines Verbrauchsguts treffende
Beschaffungspflicht im Hinblick darauf, dass
der Verbraucher eine Nutzungsentschédigung
fur die fortlaufend an Wert verlierende man-
gelhafte Kaufsache nicht zu zahlen hat, von
vornherein nicht zeitlich unbegrenzt gelten.
Eine Austauschbarkeit ist beim Verbrauchsgii-
terkauf grundsétzlich nur dann anzunehmen,
wenn der Verbraucher sein Nachlieferungsbe-
gehren innerhalb eines in der Lénge an die
regelméflige kaufrechtliche Verjdhrungsfrist
angelehnten Zeitraums ab Vertragsschluss
geltend macht.’?

(2) Da ein interner Vergleich von Nachlieferung

und Nachbesserung nicht mdglich ist, muss
nun gepruft werden, ob nicht schon die abso-
lute Grenze der UnverhdltnismaBigkeit fur
einen Anspruch allein Uberschritten ist,
§ 4391V S. 3 HS 2 BGB.

Dies ist der Fall, wenn die Kosten der Nacher-
fullungsalternative und der Wert der Sache in
mangelfreiem Zustand aufer Verhaltnis ste-
hen (absolute UnverhéltnisméBigkeit).12

Ob absolute Unverhaltnismafigkeit vorliegt,
beurteilt sich anhand einer Gesamtbetrach-
tung aller Einzelfallumstande. Dabei sind der
Wert der Sache in mangelfreiem Zustand und
die Bedeutung des Mangels wesentliche Krite-
rien.13

Absolute UnverhaltnismaRigkeit kann in der
Regel nur angenommen werden, wenn die
Kosten der Nacherflllung den Wert der Kauf-
sache in mangelfreiem Zustand um mehr als
50 % ubersteigen bzw. die Kosten der Nacher-
fillung den mangelbedingten Minderwert der
Kaufsache um mehr als 100 % Ubersteigen.14

()

Gemessen an diesen Grundsatzen liegt hier
keine (absolute) Unverhaltnismafigkeit vor, da
die Kosten der Nacherfillung (4.000,- €) den
mangelbedingten Minderwert (2.000,- €) nicht
um 100 % dbersteigen.

Die A war daher nicht berechtigt, die Nacher-
fullung wegen unverhaltnismafiger Kosten zu
verweigern.

Letztlich kann diese Frage hier im Ergebnis
dahinstehen, da nach § 475d | Nr. 4 BGB der
Grund, weshalb der Unternehmer die Nacher-
fullung verweigert, unerheblich ist. Ob der Un-
ternehmer die Nacherflllung zu Recht nach
§ 439 IV BGB oder zu Unrecht verweigert hat,
spielt fur die Frage der Entbehrlichkeit der
Fristsetzung nach § 475d | Nr. 4 BGB fiir das
Recht zum sofortigen Rucktritt keine Rolle.

Anmerkung: Wichtig wird diese Unterschei-
dung aber dann, wenn der Verbraucher wei-
terhin Nacherfiillung verlangt. Dies kann er bei
einer  berechtigten  Verweigerung  nach
§ 439 IV BGB nicht mehr.

Ergebnis: Die Fristsetzung war daher gem.
§ 475d | Nr. 4 BGB unabhéngig von der Fra-
ge, ob die Verweigerung der Nacherflllung
seitens der A zu Recht oder zu Unrecht erfolg-
te, entbehrlich!

Anmerkung: Sie schreiben im Examen ein
Gutachten. Der Sachverhalt wirft die Frage der
unverhéltnisméBigen  Nacherfiillungskosten
auf. Daher miissen Sie in der Klausur auf die
Frage auch eingehen, unabhéngig davon, ob
sie fiir die Falllésung entscheidend ist. Da mit
Wirkung zum 01.01.2022 die Verbrauchsgi-
terkaufrichtlinie durch die Warenkaufrichtlinie
abgelést wurde und deren Art. 13 Ill nun auch
beim Verbrauchsgliterkauf dem Verkaufer die
Einrede absoluter UnverhéltnisméBigkeit ge-
wéhrt, wurde § 475 1V, V BGB a.F. gestrichen!

Anmerkung: Der BGH hat in einer Einzelfall- 5. Weiterhin dlrfte der bezeichnete Mangel, die
entscheidung zum Grundstiickskauf den An- zu geringe Hochstgeschwindigkeit, nicht un-
spruch auf 100 % des Werts in mangelfreiem erheblich sein (§ 323 V S. 2 BGB).

Zustand bzw. das Doppelte des mangelbe- a) Bei einer rein objektiven Betrachtung betragt
dingten Minderwertes beschrénkt.’5 die Abweichung von der vereinbarten Hochst-

1"

Lesen Sie hierzu die wichtige Entscheidung des BGH zum
Diesel-Abgasskandal: BGH, Life&LAW 11/2021, 719 ff.!

geschwindigkeit deutlich unter 10 %. Daher
scheint die Pflichtverletzung nicht erheblich zu
sein.

Anmerkung: Bei einer Abweichung von ledig-
lich 5 % hat das OLG Diisseldorf die Erheb-

12 Zur UnverhaltnismaRigkeit der Nacherfilllung vgl. das lichkeit des Mangels verneint, vgl. NJW 2005,
Grundsatzurteil des BGH in Life&LAW 01/2019, 1 ff. = 3504 f. = jurisbyhemmer.
jurisbyhemmer.

13 BGH, NJW 2015, 468 (473) = jurisbyhemmer.

14 BeckOK/Faust, BGB, § 439 Rn. 66.

15

BGH, Life&LAW 10/2014, 709 ff. = jurisbyhemmer.
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b)

Bei einem behebbaren Mangel ist nach An-
sicht des BGH aber im Rahmen der Interes-
senabwagung von einer Geringflgigkeit des
Mangels und damit von einer Unerheblichkeit
der Pflichtverletzung geman § 323 V S. 2 BGB
jedenfalls dann nicht mehr auszugehen, wenn
der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag
von 5% des Kaufpreises (hier 27.000,- €)
Uibersteigt.16

Der Mangelbeseitigungsaufwand liegt mit
4.000,- € im vorliegenden Fall weit Uber 5 %
des Kaufpreises (1.350,- €), sodass nach die-
sem Rechenansatz des BGH von einer objek-
tiven Erheblichkeit der Pflichtverletzung aus-
zugehen ist.

Im Hinblick auf die mogliche Schadensersatz-
pflicht (§8§ 437 Nr. 3, 2801, 1ll, 2811S. 1 BGB
bzw. §§ 437 Nr. 3, 311a ll S. 1 BGB) ist zu for-
dern, dass der Verkaufer seinen Garantiewil-
len durch die Umstande eindeutig zum Aus-
druck bringt.20

Herstellerangaben zur Héchstgeschwindigkeit
dienen jedoch in erster Linie lediglich der Be-
schreibung der Kaufsache und sind in aller
Regel auch so vom Kunden zu verstehen,
§§ 133, 157 BGB. Derartige Angaben in Pros-
pekten und diesbezigliche Erklarungen des
Verkaufers sind daher ohne das Hinzutreten
weiterer Umstande nicht als Zusicherung in
dem zuvor beschriebenen Sinne zu verstehen.

c) Im Ubrigen ist bei der Frage, ob ein Mangel Oft kann ein Handler Gber die Beschaffenheit
erheblich ist, nicht nur auf eine objektive Be- eines erst noch zu liefernden Neufahrzeugs
trachtung abzustellen. Es kommt vielmehr auf aus eigenem Wissen noch gar keine Angaben
eine umfassende Interessenabwagung an. machen.

In die Abwagung mit einzustellen sind einer- Hier hatte aber der F bei den Vertragsver-
seits die mangelbedingte Wertminderung fiir handlungen dem Verkaufer gegenuber eindeu-
den Kaufer und andererseits der zur Mangel- tig und unmissverstandlich zu erkennen gege-
beseitigung erforderliche Aufwand des Verkau- ben, dass er besonderen Wert auf die genaue
fers.17 Hoéchstgeschwindigkeit lege und anderenfalls
Diese Frage ist oft sehr schwer zu entschei- nicht kaufen werde.
den.18 Indem der Verkaufer daraufhin erklarte, er le-
) ge, da dies dem F so wichtig sei, fir die
Darauf kommt es aber dann nicht an, wenn — Hochstgeschwindigkeit die Hand ins Feuer,
wie hier — eine Beschaffenheitsgarantie ge- hat er den Willen bekundet, verschuldensun-
geben ist. In digsem Falle ist ein Sachmangel abhangig, also mit Garantiewillen dafiir ein-
nach der Intention des Gesetzgebers (zumin- stehen zu wollen. Gerade aufgrund dieser kla-
dest subjektiv) immer erheblich, da sonst die ren Sachlage ist in dieser AuRerung des Ver-
Bedeutung der Garantie stark entwertet wiirde. kaufers eine Beschaffenheitsgarantie i.S.v.
Dazu miisste die A dem F zu erkennen geben, § 276 1 BGB zu sehen.
dass sie fur _den Bestand eine_r bestimmten Anmerkung: Diese Wertung findet sich auch
Beschaffenheit und alle Folgen ihres Fehlens in § 536 Il BGB, der bei Eigenschaftszusiche-
verschuldensunabhéngig ~ einstehen  will."9 rungen (= -garantien) nicht auf das Erheblich-
Diese Garantielibernahme kann sowohl aus- keitserfordernis des §5361S.3BGB ver-
dricklich wie auch konkludent geschehen. weist.
Hinsichtlich der Annahme einer stillschwei-
genden Zusicherung fiir ein Neufahrzeug, das Eine um 18 km/h zu niedrige Fahrzeughdchst-
nach Verkaufsprospekt und Preisliste beim geschwindigkeit stellt infolge der Beschaffen-
Héandler bestellt und vom Hersteller erst noch heitsgarantie einen erheblichen Sachmangel
ausgeliefert wird, ist grds. groRe Zuriickhal- im Sinne von §§434 1, 323V S.2 BGB dar,
tung angezeigt. der den Wert des verkauften Fahrzeugs nicht
nur unwesentlich mindert.
6. Fraglich ist, ob die Wirksamkeit einer etwaigen
Rucktrittserklarung, die gemaR § 349 BGB ein

16 BGH, Life&LAW 09/2014, 629 ff. = jurisbyhemmer. Gestaltungsrecht, also eine empfangsbedurfti-

17 vgl. dazu Griineberg, § 281, Rn. 47. ge Willenserklarung darstellt, an einer Verjah-

18 Bei der Frage der Erheblichkeit des Kraftstoffmehrver- rung des Nacherfullungsanspruchs schei-
brauchs wendet der BGH, um einigermalen fiir Rechtssi- tert (§§ 4381V S. 1,2181S. 1 BGB).
cherheit zu sorgen, beispielsweise eine Grenze von 10 %
an (vgl. BGH, NJW 1997, 2590; vgl. auch BGH,

Life&LAW 08/2007, 514 ff. = jurisbyhemmer.
19 Griineberg, § 276, Rn. 29 (m.w.N.). Dies ist teilweise dann ”

sehr schwierig zu manchen Formen der Garantie nach
§ 443 BGB abzugrenzen.
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BGH, NJW 1996, 1337 = jurisbyhemmer; Griineberg,
§ 276, Rn. 29.
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Hinweis: Geben Sie hier exakt auf die Formu-
lierung acht. Nur Anspriiche kénnen verjdhren
(vgl. § 194 1 BGB), der Riicktritt ist aber kein
Anspruch, sondern ein Gestaltungsrecht, das
nach wirksamer Ausiibung erst zu einem An-
spruch (§ 346 BGB) fiihrt. Deswegen hat der
Gesetzgeber in § 2181 BGB diese auf den
ersten Blick so umstandliche Konstruktion ge-
schaffen.

Die Mangelanspriche des F verjahren geman
§§ 438 INr. 3, Il Alt. 2, 476 Il BGB grds. erst
in zwei Jahren ab Ablieferung (vgl. §§ 187 I,
188 11 BGB).

Fraglich ist, ob hier wegen der im Vertrag vor-
genommenen Verkirzung etwas anderes gilt.
Dies ist nicht der Fall: Hier handelt es sich —

bb)

Eine etwaige Werteinbul3e ist bereits liber den
Wertersatzanspruch des § 34611S. 1 Nr. 1
BGB abgegolten.

Die Verschlechterung des Kfz, die aus seiner
bestimmungsgemafien Ingebrauchnahme
resultiert, muss der Kaufer nach § 346 Il S. 1
Nr. 3 HS 2 BGB nicht ersetzen.

Diese Ingebrauchnahme i.S.v. §34611S.1
Nr. 3 BGB umfasst nach allg. Ansicht aber nur
die Wertreduzierung infolge der ersten Inge-
brauchnahme (,aus neu wird gebraucht®, hier
etwa durch Zulassung des Fahrzeugs22), nicht
aber die nachfolgenden Gebrauchsakte, die
als Gebrauchsvorteile nach § 34611 S. 1 Nr. 1
BGB zu ersetzen sind.

: : . " : F muss nach erklartem Rucktritt den Pkw Zug-
wie oben bereits gezeigt — ndmlich um einen c) -
.verbrauchsgiiterkauf‘ (§ 474 1 S. 1 BGB). um-Zug (§§ 348, 320, 322 BGB) gegen Ruick-

zahlung des um den Wertersatz fur Nutzungen
Nach § 476 Il S. 1 BGB ist bei neuen Sachen durch die konkludent erklarte Aufrechnung
aber eine Verklrzung der Verjahrungsfrist auf (§ 388 BGB) gekiirzten (§ 389 BGB) Kauf-
weniger als zwei Jahre unwirksam. Der Riick- preisanspruches an die A zurlicklbereignen.
tritt ist daher auch nicht wegen Verjahrung des
Nacherfillungsanspruches ausgeschlossen. Il. Anspruch auf teilweise Kaufpreisriickzah-
7. Rechtsfolgen des Riicktritts: :;393 irr‘:;grgg?w‘i‘:;;yuﬁ'gt l, 3231, 437 Nr. 2
a) Nach § 346 | BGB kann F von der A die Ruick- . . . AR
zahlung des Kaufpreises in Hohe von 27.000,- € F konnte ~ auch d!,e Mmdergng gema
verlangen. §4411S. 1 BGB erklaren und einen Teil des
Kaufpreises nach der Anspruchsgrundlage
Anmerkung: Dem Sachverhalt ldsst sich nichts des § 441 IV S. 1 BGB zurtckverlangen.
gz;urKirg;%igginf—/ 18?7%354 } agskgﬁlrge%h%ﬁ: Hinsichtlich der Voraussetzungen der §§ 441 |,
zungen gezogen hat, die nach § 346 1BGB 323hl BbGB (,,stqtt zuruckzdutreten ) kann grds.
herauszugeben wéren (wie z.B. Zinsen) bzw. hach oben verwiesen werden.
fiir die ggfs. nach § 346 11 S. 1 Nr. 1 BGB Wer- Zusatzlich ist darauf hinzuweisen, dass es
tersatz zu leisten wére (z.B. fiir ersparte Zins- nach §4411S.2 BGB auf die Erheblichkeit
zahlungen, wenn der Kaufpreis zur Schulden- des Sachmangels hier gerade nicht ankommt.
tilgung verwendet wurde).2? In der Klausur soll- Diese wirde sich nur auf die H6he auswirken.
ten Sie daher ohne Angaben im Sachverhalt Der Umfang der Minderung bestimmt sich
diesbezligliche Spekulationen unterlassen. nach § 441111 S. 1 BGB:
. Danach ist der Kaufpreis in einem Verhaltnis
b) Der A steht aber ein aufrechenbarer herabzusetzen, in welchem der Wert der
(§ 387 BGB) Gegenanspruch auf Wertersatz mangelfreien Sache zum wirklichen Wert ge-
nach § 34611 S. 1 Nr. 1 BGB zu. standen haben wiirde.
aa) F hatte  Gebrauchsvorteile  (Nutzungen, Dies bedeutet hier, dass der wirkliche Wert
S 1008GB) an dem Wagen. Da diese nafur des mangelhaften Kfz (28.000,- €) ins Verhalt-
geman n'f__ t nac ,§3 6 h G 4er|a|usg1eg?\jbel:]1 nis zum objektiven Wert der mangelfreien Sa-
werden konnen, ist nac §_3 611 S. r- che (30.000,- €) zu setzen ist. Daraus ergibt
o58 grds. Wertersatz fr die Nutzungen 2u sich ein Verhaltnis von (28/30 =) 14/15.
eisten.
— _ Die Minderungsquote ist daher '/1s des ge-
Anmerkung: Die Abnutzung des Kfz, die aus zahlten Kaufpreises. '/1s von 27.000,- € ergibt
dem bestimmungsgemélen Gebrauch folgt, eine Minderung von 1.800,- €.
ist keine ,Verschlechterung“i.S.d. § 346 11 S. 1 ’
Nr. 3 BGB.
o1 22 Der durch die Zulassung verursachte Wertverlust wird bei

MiKo/Gaier, BGB, 8. Auflage 2019, § 346, Rn. 38.

hiw/t — 26-I1
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Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung gemaR §§2801, IIl, 281, 437
Nr. 3 BGB

F kdnnte moglicherweise auch einen Anspruch
auf Schadensersatz geltend machen. Bei den
von F geltend gemachten Schaden handelt es
sich um Schadenspositionen, die durch eine
evtl. Nacherflllung behoben werden kdnnten.

Es handelt sich daher nicht um einen sog.
Schadensersatz neben der Leistung, sondern
um einen Schadensersatz statt der Leistung.

Anmerkung: Die Kontrollfrage lautet: Kénnen
beide Anspriiche (Schadensersatz und Erfiil-
lung) nebeneinander bestehen? Oder: Kann
der geltend gemachte Schaden durch eine
ordnungsgeméfle  Nacherfiillung  behoben
werden?

Da es sich hier, wie oben bereits dargestellt,
um einen behebbaren Mangel handelt (s.0.),
ist die richtige Anspruchsgrundlage hier
§§ 2801, Ill, 281, 437 Nr.3 BGB und nicht
§§ 437 Nr. 3, 311a bzw. §§ 437 Nr. 3, 280 1, 1ll,
283 BGB.

bb)

M.a.W. misse gefragt werden, ob der V die
,Nicht-Nacherfiillung“ zu vertreten hat.24 Der
Bezugspunkt flr das Vertretenmissen fir ei-
nen Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung ist also nicht die Lieferung einer
mangelhaften Sache, sondern die Nicht-
Nacherfiillung.

Liegt der Grund der Nichtbehebung in der un-
terlassenen Nacherfiillung, so ist es demnach
vollig irrelevant, ob der Verkaufer den Mangel
kannte oder kennen musste oder ob er den
Mangel schuldhaft verursacht hat. Entschei-
dend ist daher, ob der Verkaufer die Griinde,
die zur Nichtvornahme der Nacherfillung ge-
fuhrt haben, zu vertreten hat.

Dies wird zwar in der Regel der Fall sein, den-
noch sind Fallkonstellationen denkbar, in de-
nen diese Ansicht zu absurden Ergebnissen
fuhrt und auch die h.M. zu einer Korrektur
zwingt.

Unbillig wird diese Ansicht namlich dann,
wenn der Verkaufer den Mangel u.U. sogar
vorsatzlich verursacht hat, die Nichtnacherfil-
lung aber nicht zu vertreten hat.

1. Ein Sachmangel liegt vor (s.o.). Nach richtiger Ansicht muss der Verkaufer
Die Fristsetzung zur Nacherflllung war gem dzher ;ntw—ﬁ dleh ??ITgelhafte Lieferung
§475d I Nr. 1 bzw. Nr. 4 BGB i.V.m. § 475d Il e tnacherfuliung - zu — vertreten
S. 1 BGB entbehrlich (s.0.). §281 Il BGB '
kommt beim Verbrauchsglterkauf nicht zur Diese Ansicht 16st das unter bb) geschilderte
Anwendung, weil dieser von §475d Il S. 2 BGB Problem zufriedenstellend und kommt ansons-
verdrangt wird. ten i.d.R. zum selben Ergebnis wie die zuerst

2. Wegen der weitergehenden Rechtsfolgen des Ee_nannte Auffaiﬁun?. ,:uf?_(_er dem Serec:t|g-
Schadensersatzanspruchs im Vergleich zu d_elt?\largrl:mr?_rrlt onnhe a ut; sprechen, - dass
Rucktritt und Minderung erfordert ersterer je- e acheriufungschance eben nur eine zwel-

. . . te Chance ist fir den Verkaufer, die Folgen
doch, dass der Verkaufer die Pflichtverletzung seiner ersten zu vertretenden Pflichtverletzung
zu vertreten hat (§§ 280 1 S. 2, 276 BGB). teilweise wieder zu beseitigen.

a) A.IS Rfl|chtverlet_zung kommen hier zum einen Nutzt er diese nicht, aus welchen Grinden
die Lieferung einer mangelhaften Sache (vgl. : .

§4331S. 2 BGB) und zum anderen die nicht auch immer, so ist er eben zum Schadenser-
erfolgte Nacherf[]llung trotz gem. §§ 437 N 1 satz statt der Leistung verpflichtet. Zum end-
439 BGB bestehender Nacherﬁ]l.lungspflich’; ir; glitigen Ausfall der fraglichen Leistung ware
Betracht es eben auch nicht gekommen, wenn der Ver-
' kaufer gleich mangelfrei geliefert hatte. Nur
Fraglich ist, worauf (auf welche Pflichtverlet- wenn er beide Pflichtverletzungen nicht zu
zung) sich das Vertretenmissen beziehen vertreten hat, kdnne er sich entlasten.
gwsi, .V\f[enn derl Kal:f2e3r Schadensersatz statt b) Der Streit wirkt sich im vorliegenden Fall aber
erLeistung veriangt. nicht aus, da der Verkaufer aufgrund seiner
aa) Von einer Ansicht wird vertreten, dass das Beschaffenheitsgarantie ohnehin beide
Vertretenmissen der Pflichtverletzung der Pflichtverletzungen zu vertreten hat, vgl.
mangelhaften Lieferung nicht ausreicht, son- §2761S.1a.E. BGB.
dern sich darauf beziehen muss, dass inner-
halb der Nachfrist die Nacherfillung unter-
bleibt (zweite Pflichtverletzung).
24 Hemmer/Wiist, Schuldrecht BTI, Rn. 264/314/322
sowie Lorenz, NJW 2002, 2497 ff.
23 vgl. hierzu Lorenz, NJW 2002, 2497 ff.; Tyroller, 25 vgl. Ludes/Lube, ZGS 2009, Heft 6, 259 ff.; Reinicke/

Life&LAW 06/2005, 417 ff.; Tetenberg, JA 2009, 1 ff.
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Tiedtke, Kaufrecht, 8. Auflage 2009, Rn. 564.
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Wer eine Garantie fir eine bestimmte Be-
schaffenheit der Kaufsache Ubernimmt, muss
bei deren Fehlen ohne weiteres Verschulden
fur sdmtliche sich daraus ergebenden Fol-
gen aufkommen.

Eine Exkulpation nach §2801S.2 BGB
kommt daher nicht Betracht.

Mit anderen Worten: Wer die Mangelfreiheit
zum Zeitpunkt der Ablieferung garantiert, der
garantiert zugleich auch seine Fahigkeit zur
Nacherfullung innerhalb einer angemessenen
Frist.

Damit hat die A die Pflichtverletzung ,Nicht-
Nacherfillung“ zu vertreten, sodass die Vo-
raussetzungen eines Schadensersatzanspru-
ches statt der Leistung gem. §§ 437 Nr. 3,
280 I, 111, 281 BGB erfillt sind.

Hintergrund: Diese Abrechnung liefe auf|
§24911S. 1 BGB hinaus, der beim Scha-
densersatz  statt der Leistung wegen
§ 281 IV BGB nicht zur Anwendung kommt. In
seinem Antwortbeschluss auf die nach
§ 132 1ll GVG vom 5. Senat erfolgte Anfrage
hélt der 7. Senat an der neuen Linie fest und
verwehrt dem Besteller aufgrund spezieller
werkvertraglicher Erwédgungen die Méglichkeit
der fiktiven Abrechnung.?8

Der 5. Senat hat mit Urteil vom 12.03.2021 fiir
das Kaufrecht seine Rechtsprechung zur Még-
lichkeit der fiktiven Abrechnung der Kosten fiir
die Méngelbeseitigung beibehalten, weil er die
werkvertraglichen Erwdgungen des 7. Senats
flir das Kaufrecht als unpassend ansieht.

Der Schutz des Unternehmers vor einer Uber-
kompensation wiirde im Kaufrecht durch ge-
ringere Anforderungen an die Unverhéltnis-

3. Fir den Umfang des Anspruchs auf Scha- maRigkeit der Nacherfillung gewéhrieistet.?9
densersatz statt der Leistung ist zu unter- Im Ubrigen gibt es im Kaufrecht - anders als
scheiden: im Werkvertragsrecht (vgl. § 637 Ill BGB) -

a) Beim kleinen“ Schadensersatz (statt der gelzenAq_spruch aqfc)/ortsghus;." for die M5
Leistung) behalt F den Wagen und kann als /'iker'trgusi'it'zum%besh er ‘Z“gr e Mog-
Mindestschaden die Zahlung der Differenz Ichkeit aer Tixtiven Abrechnung haben.
zwischen dem objektiven Wert der mangel- Damit b_esteht nun im Kauf- und Werkven‘(_ags-
freien Sache (30.000,- €) und dem objektiven recht eine ,,qespaltene3l§echtslage , was lber-
Wert der mangelhaften Sache (28.000,- €), haupt nicht dberzeugt.
hier also 2.000,- € verlangen.

_ b) Beim sog. ,groflen Schadensersatz®, nun im
In dem hier gegebenen Fall des Kaufs unter Gesetz als Schadensersatz statt der ganzen
Wert ist der ,kleine” Schadensersatz also Leistung bezeichnet (§ 281 | S. 3 BGB), muss
glnstiger fiir den Kéaufer als die ,&dhnliche F den Wagen zuriickgeben (vgl. § 281 V i.V.m.
Minderung, die hier nur 1.800,- € bringen wiir- §§ 346 ff. BGB).
de (s.0.).
Dafur wird er durch finanziellen Ausgleich so
Da hier aber die Reparatur 4.000,- € kostet gestellt, wie er stinde, wenn der Verkaufer
kann diese Summe als Schadensersatz statt mange\l/(/rel erfullt Svat:te' Da?)%r(;god'?imk':a"
) 26 einen Wagen im Wert von 30.000,- € bekom-
der Leistung verlangt werden. men hatte, kann er grds. Zahlung dieser
Anmerkung: Eine Vornahme der Reparatur 30.000,- € verlangen.
ist grds. nicht erforderlich. Bei Abrechnung auf| N :

o S Gemal §281V iV.m. §3461, 11S.1 Nr. 1
RefaraturkostenbaSIS wird aber die nicht an- BGB kan?'l die Verkéuferﬁ'l allerdings auch in
gefallene Umsatzsteuer abgezogen. : .

- ) A diesem Fall Wertersatz fir die Nutzungen ent-
Der Cr;ur das SW erkvilﬁragél/(c;:lf_;lehMangejri’chéoz 1“ 8- sprechend dem oben Ausgefiihrten ve?langen
sténdige 7. Senat des at im Jahr X " - . :
seine Rechtsprechung zur Zuldssigkeit der fik- Eq'i?sgzmR;ZZ%iVéazgfh;g;:m?gn '\fofnés(;[ﬁ:
tiven Abrechnung der Méngelbeseitigungskos- densersatz durch den Kaufer (vgl. §§ 281 IV
ten aufgegeben.2” 130 | BGB) ' ’
BGH, Life&LAW 01/2021, 16 ff. = NJW 2021, 53 ff. =

jurisbyhemmer.
BGH, Life&LAW 06/2021, 371 ff. = NJW 2021, 1532 ff. =

26 vgl. auch BGH, NJW 2012, 2793 ff. = jurisbyhemmer. jurisbyhemmer.

27

BGH, Life&LAW 10/2018, 656 ff. = NJW 2018, 1463 ff.
sowie NJW-RR 2018, 1038 f. = jurisbyhemmer.

Kritisch auch Masch, JuS 2021, Heft 8, 793 (794 und
795).
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Anmerkung: Wenn — anders als hier — der Dagegen sind Minderung und der Anspruch
Riicktritt vorschnell schon erklart worden ist, auf den ,,kleinen“ Schadensersatz neben der
ist wegen § 325 BGB trotzdem noch Scha- Leistung miteinander als kleine Rechte, mit
densersatz méglich. denen man am Vertrag festhélt, kombinierbar.
Wenn der Kéufer die Minderung erklart hat, Das Recht, den ,kleinen“ Schadensersatz statt
so stellt dies eine bindende Gestaltungserkla- der Leistung fiir die selbst aufgewendete Man-
rung dar. Die Gestaltungswirkung tritt unmit- gelbeseitigung zu verlangen besteht parallel
telbar mit dem Zugang (§ 130 | BGB) der Er- zur Minderung. Aus diesem Grund ist auch
klérung ein. beim Werkvertrag der Anspruch des Bestellers
Diese durch die Ausiibung des Gestaltungs- auf Selbstvornahme der Maéngelbeseitigung
rechts eingetretene Anderung des Vertrags- nach §§ 634 Nr. 2, 6371 BGB neben der
verhéltnisses kann der Gestaltungsberechtigte bereits erklérten Minderung maéglich. In dieser,
einseitig weder zuriicknehmen noch widerru- Konsequenz besteht dann auch neben der
fen. Durch die Minderung ist unstreitig das Minderung ein Anspruch auf Kostenvorschuss
Recht zum Riicktritt vom Vertrag ausge- nach § 637 Ill BGB, wenn dieser Betrag h6her|
schlossen. Dies folgt zum einen aus dem ist als die Minderung.32
Wortlaut des § 437 Nr. 2 BGB (... [,oder‘] ...) Gepriift wurde das Verhéltnis von Minderung
und zum anderen aus dem Wortlaut des und Schadensersatz statt der Leistung in der
§4411S. 1 BGB (... [,statt’] ...). Wie sich die Aufgabe 2 des Bayerischen Ersten Staats-
Minderungserkldrung auf den Anspruch auf| examens im Termin 2020/1.33
Schadensersatz statt der Leistung auswirkt, ist
umstritten. ) , 4. Fraglich ist, ob diese Schadensersatzansprii-
Nach zutreffender Ansicht des BGH ist es dem che verjihrt sind. Die einschlagige gesetzli-
Kéufer verwehrt, von der wirksam erklérten che Frist des § 438 1 Nr. 3, Il Alt. 2 BGB st —
und nicht mehr emse/t/g abénderbaren Minde- wie oben bereits gezeigt — noch lange nicht
rung des Kaufpreises Abstand zu nehmen und abgelaufen.
stattdessen unter Berufung auf denselben
Mangel Schadensersatz statt der ganzen a) Fraglich ist daher nur, ob die Verkijrzung im
Leistung gemaR §§ 437 Nr. 3, 280 1, Ill, 281 | Kaufvertrag wirksam war. Dies scheitert hier
S. 3 BGB zu verlangen. nicht schon an §47611 S. 1 BGB, da diese
Ansonsten kdme es iber §§ 281V, 346 ff. Regelung gemal § 476 Ill BGB nicht fir den
BGB zur Riickabwicklung des Kaufvertrags, Schadensersatzanspruch gilt.
was das Gesetz wegen des AusschlieBlich- b) Da die Verjahrungsverkiirzung eine Beschrin-
keitsverhéltnisses von Minderung und RUicktritt kung i.S.d. § 444 BGB darstellt, kann sich der
gerade nicht vorsieht. Mit der Minderung des Verkaufer wegen der Ubernahme der Beschaf-
Kaufpreises erklart ein Kéufer aber, die Kauf- fenheitsgarantie  hierauf  nicht  berufen,
sache trotz des betreffenden Mangels - zu ei- § 444 Alt. 2 BGB.
nem herabgesetzten Kaufpreis (§ 441 1ll BGB)
- behalten und insoweit am Kaufvertrag fest- c¢) AuBerdem stellt diese Klausel eine Allgemeine
halten zu wollen. Hingegen ist es grundsétz- Geschaftsbedingung (AGB) i.S.v. §§ 3051,
lich méglich, neben der Minderung des Kauf- 310 Il Nr. 1 BGB dar.
preises zusatzlich noch den ,kleinen™ Scha- Die Einbeziehung Allgemeiner Geschéftsbe-
densersatz statt der Leistung geltend zu dingungen richtet sich bei Formularvertragen
machen. nicht nach § 305 Il BGB, sondern §§ 145, 147
Dies bringt das Gesetz dadurch zum 'Aus-_ BGB, da bei einem Formularvertrag das
d”ka’ das_s § 437 Nr. 3 BGB, welcher die bei .Klauselwerk® ja in der Vertragsurkunde selbst
Méngein in B etracht kqmmenden 'Schadens- enthalten ist. Die erhéhten Anforderungen des
ersatzanspriiche “des_Kaufers auflistet, durch § 305 Il BGB, die den Kunden vor einer blo-
das Wort ,und” mit dem vorangeste/!ten Ren Verweisung auf die AGB schiitzen sollen,
§ 437 Nr. 2 BGB verbunden ist, der den Riick- sind daher nach ihrem Schutzzweck nicht ein-
tritt und die Minderung betrifft. Teilweise wird schligig.3*
auch § 325 BGB, wonach sich Riicktritt und '
Schadensersatz statt der Leistung gegenseitig Anmerkung: § 30511 BGB regelt demnach
nicht ausschlieBen, analog angewendet.31 nur die Einbeziehung ,externer® AGB in einen
zwischen den Parteien nach §§ 145 ff. BGB
geschlossenen Vertrag.
31 Vgl. dazu ausfiihrlich Tyroller, das Verhaltnis der Mangel- 32 BGH. Life&LAW 01/2025. 1 ff.
rechte bim Kauf- und Werkvertrag, Life&LAW 03/2026, 33 5 L," | L'fe&LAV;I 05/2020, 323 (331 f)
206 (209 f.) sowie BGH, Life&LAW 08/2018, 516 (519 f.) 24 urLosung vgl. Li , )

= NJW 2018, 2863 ff. = jurisbyhemmer.
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Allerdings erfasst diese Klausel, da sie
pauschal gefasst ist, auch Anspriche auf
Schadensersatz und ist daher gem. § 309
Nr. 7 BGB unwirksam.35

Da die Klausel die Verjahrungsfrist auf weni-
ger als ein Jahr verkurzt, ist sie auch gem.
§ 309 Nr. 8b lit. ff Alt. 2 BGB unwirksam.

Insoweit kommt auch eine sog. geltungserhal-
tende Reduktion nicht in Betracht, die im kon-
kreten Fall aber ohnehin auch nicht zum Ab-
lauf der Verjahrungsfrist fihren wirde.

Auch hinsichtlich der Schadensersatzansprii-
che ist also keine Verjahrung gegeben.

Dies sind wertbildende Faktoren, welche der
Kaufsache unmittelbar3” und dauerhaft anhaf-
ten und den Wert der Kaufsache mafgeblich
mitbestimmen.

Da hier das Kfz infolge der geringeren Spit-
zengeschwindigkeit 2.000,- € weniger wert ist,
kann von einer verkehrswesentlichen wertbil-
denden Eigenschaft ausgegangen werden. F
hatte das Auto in Kenntnis der merklich gerin-
geren tatsachlichen Hochstgeschwindigkeit si-
cherlich nicht gekauft.

Anmerkung: Eine a.A. war hier mit dem Ar-
gument vertretbar, dass ein Gattungskauf vor-
liegt und die Eigenschaft bei anderen Autos
dieser Gattung durchaus vorhanden war.

IV. Anspruch auf Schadensersatz gemaR
2801, 24111, 311 11 Nr. 1 BGB (c.i.c. . , .
8§ r (e..c.) b) Fraglich ist aber, ob die Anfechtung und damit
Der Anspruch aus §§2801, 3111INr. 1, auch der Anspruch aus § 8121 S. 1 Alt. 1 BGB
241 11 BGB (c.i.c.) ist neben den Rechten bzw. dadurch ausgeschlossen ist, dass hier auch
Ansprichen aus § 437 BGB nicht anwendbar, Méangelrecht Anwendung findet.
ie Mangelrecht ial I -
da die 36 angelrechte Spezialregelungen dar Wegen des Vorranges der Nacherfillung (der
stellen. N . o
Rucktritt vom Vertrag ist nur moglich, wenn
zuvor ausreichend Zeit fur Nacherfiillung ge-
V. Anspruch aus § 8121S. 1 Alt. 1 BGB geben worden ist) ist das Anfechtungsrecht
F konnte des Weiteren einen Anspruch auf nach § 119 Il BGB nach h.M. ausgeschlossen.
Rléc;kzz?glu?%ﬁe? gB%tgstedtep Ka?fﬁtrer:fe;; ﬁ.u? Wirde man vor diesem Hintergrund neben
Ei ht f.di R." kwirk r? e}ikg ie 1423| BCI;eB den Gewahrleistungsvorschriften die Anfech-
at(): (s’[ilu hie? al:?:r ohn;hasunec;heilich) — aus tung nach § 11911 BGB zulassen, wirde die
812 I-’S 2 Alt. 1 BGB haben Vertragsaufhebung sofort méglich und der ge-
§ ) : aben. setzgeberisch gewollte Vorrang der Nacherfiil-
1. Die A hat hier einen Auszahlungsanspruch lung ausgehohlt.
gegen die kontoflihrende Bank. Sie hat mithin Deshalb scheidet hier die Anfechtun
. g des
also ein ,Etwas"i.S.d. § 8121 BGB erlangt. Kaufvertrages neben Gewahrleistungsrecht
2. Dies ist auch aufgrund einer Leistung des F aus.
(ejrfr?lg\]/t, rgqlﬁo (re]mer rt])qeévuss’:(eneregl:pr"g rl:rem- Mangels wirksamer Anfechtung bleibt der
en vermogens zum £Wecke de ufiung et- Kaufvertrag als Rechtsgrund fiir die Leistung
ner eigenen Verbindlichkeit. bestehen
3. Die Leistung musste ohne Rechtsgrund ge-
schehen sein. Der Rechtsgrund fir die Ver- Ergebnis: F steht kein Anspruch aus § 812 |
mdgensmehrung war hier der Anspruch aus S. 1Alt. 1 BGB zu.
dem Kaufvertrag.
Dieser Rechtsgrund ware jedoch im Falle
einer erfolgreichen Anfechtung nach § 1421
BGB ex tunc entfallen.
Hierflir musste ein Anfechtungsgrund vorgele-
gen haben. Vorliegend kdame nur § 119 Il BGB
in Frage.
a) Daflir misste es sich bei der geringeren
Hoéchstgeschwindigkeit um eine verkehrswe-
sentliche Eigenschaft handeln.
35 S0 absolut iiberzeugend BGH, Life&LAW 08/2013,
567 ff. = jurisbyhemmer.
36 37

BGH, Life&LAW 07/2009, 433 ff. = NJW 2009, 2120 ff. =
jurisbyhemmer.
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Strittig; vgl. dazu nochmals Hauptkurs Schuldrecht-AT,
Fall 19.
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I.  Wiederholungsfragen: . Zur Verbrauchereigenschaft einer GbR vgl.
. . . . . Schwab, JuS 2017, 287 ff.
1. Wie wird die Erheblichkeit der Pflichtver-
letzung i.R.d. § 323 V' S. 2 BGB definiert? . Der BGH lehnt die Anwendbarkeit von
) § 3441 HGB auf freiberufliche Unterneh-
2. Was versteht man unte"r rt_a/atlye(, was un- mer. die keine Kaufleute sind, ab.
ter absoluter UnverhéltnisméBigkeit der
Nacherfiillung? Eine analoge Anwendung des § 344 | HGB
) wére mit nicht dem Sinn und Zweck der
3. W?s ist der BezugspL.J'nkt de's Vertreten- Regelung der §§ 13, 14 BGB vereinbar,
missens, wenn der Kéufer einer mangel- weil diese den Ausgleich vermuteter wirt-
haften Sache Schadensersatz statt der schaftlicher Ungleichheit bezwecken und
Leistung verlangt? damit eine andere Zielsetzung verfolgen
4. Kann Flick den Kaufvertrag wegen des Irr- als § 3441 HGB. Eine Vermutung dafir,
tums Uber die Mangelhaftigkeit nach dass alle vorgenommenen Rechtsgeschéf-
§ 119 Il BGB anfechten? te eines Unternehmers ,im Zweifel“ seinem
geschéftlichen Bereich zuzuordnen sind,
besteht nicht. Ein entsprechender allge-
- meiner, auf alle selbststdndig Erwerbstéti-
Il.  Vertiefungsfragen: gen anzuwendender Rechtsgedanke ist
1. Wie wiére die Rechtslage, wenn Flick den § 3441 HGB nicht zu entnehmen, ‘.’Vell die
Wagen zur Griindung eines selbstdndigen auf . verb raucher schutz ausg er'/chteten
Gewerbes gekauft hétte? Vgl. Hem- Bestimmungen in §§ 13, 14 BGB ein ande-
mer/Wiist, Verbraucherschutzrecht, res Rggelungsmel verfolgen als dgr auf
Rn. 29 ff.! Publizitdt und Vertrauensschutz gerichtete
§ 344 HGB.38
2. Arzt A méchte sich ein Laptop kaufen, um Lesen Sie dazu auch BGH,
im heimischen Wintergarten im Internet zu Life&LAW 02/2018, 91 ff.!
surfen und seiner Sammelleidenschaft
nachzugehen und Uberraschungseierfigu-
ren bei eBay ersteigern zu kbnnen. Au-
Berdem will er den Laptop zum Schreiben
von Artikeln fiir medizinische Fachzeit-
schriften verwenden, von denen er in den
letzten 7 Jahren bereits 5 Stiick verdffent-
licht hat. Ist A Verbraucher?
Vgl. Hemmer/Wiist, Verbraucher-
schutzrecht, Rn. 44 ff.!
lll. Arbeitsanleitung:
1. Zur UnverhéltnisméaBigkeit der Nacher-
fiillung lesen Sie das Grundsatzurteil des
BGH in BGH, Life&LAW 01/2019, 1 ff. =
jurisbyhemmer.
2. Zum Verbrauchsgiiterkauf allgemein lesen
Sie Hemmer/Wiist, Schuldrecht BT |,
Rn. 457 ff.
3. Zum Vorliegen eines Verbrauchsgliterkaufs
bei einem branchenfremden Verkauf eines
Pkw durch eine GmbH lesen Sie BGH,
Life&LAW 10/2011, 695 = jurisbyhemmer!

38

575ff. =

BGH, Life&LAW 09/2021,
Griineberg, § 14 BGB, Rn. 2 (str.).

jurisbyhemmer;
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Bezugspunkte fiir das
Vertretenmiissen des Verkaufers einer
mangelhaften Sache

'Sonderproblem|

Lieferung einer mangelhaften Sache und so-
fortige Anmietung einer Ersatzsache durch
den Kéufer (sog. Nutzungsausfallschéaden).

\Schadensersatz statt der Leistungfl

I. Ansicht der M.M.%: 1. Erste Ansicht:

Auf das Vertretenmiissen bzgl. der Lieferung = Verzugsschaden gem. §§ 437 Nr. 3, 280 |,

einer mangelhaften Sache (§ 4331S. 2 BGB) Il, 286 BGB*2

kommt es nie an, d.h. das Vertretenmiissen

muss sich immer auf die Pflichtverletzung der 2. BGH43 und h.L.44

Nicht-Nacherfiillung (§§ 437 Nr. 1, 439 BGB) ]

beziehen. = Schadensersatz neben der Leistung gem.
§§ 437 Nr. 3, 280 | BGB (klassischer Mangel-

1. 8§ 437 Nr. 3, 280 I, Ill, 281 BGB folgeschaden) fiir den Schaden, der gerade
infolge der Lieferung der mangelhaften Sa-

= (+), wenn V die nicht bzw. nicht ordnungs- che eintritt; evtl. aber § 254 11 S. 1 BGB, wenn

gemaR erfolgte NE zu vertreten hat dem Verk&ufer nicht die Méglichkeit der Er-

satzlieferung eingerdumt wurde!#®
2. 88437 Nr. 3, 2801, 1ll, 283 BGB

= (+), wenn V das ,Unméglichwerden® der
Nacherfiillung zu vertreten hat

= Der Nutzungsausfall, der wdhrend des
Verzugs des Verkdufers mit der Nacherfiil-
lung entsteht, ist als Schadensersatz neben

der Leistung gem. §§ 2801, I, 286iV.m.
. §6 437 Nr. 3, 311a Il BGB
3. 88 437 Nr. 3, 311a Il BG 437 Nr. 1, 439 | BGB zu ersetzen,

= (+), wenn V die Unkenntnis von der Unmég-

lichkeit der Nacherfiillung zu vertreten hat = Der Nutzungsausfall nach erklédrtem
Riicktritt ist hingegen als Schadensersatz
Il. Ansicht der h.L.: statt der Leistung gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, Il

281 BGB zu ersetzen.46
Es kommt entweder auf die Pflichtverletzung

des § 4331 S. 2 BGB oder die Verletzung der Vgl. zu diesem Problem auch Aufgabe 2 aus
Pflicht aus §§ 437 Nr. 1, 439 BGB an! dem Bayerischen Esten Staatsexamen im

Termin 2024-I. Eine kurze Analyse der Klausur|
lll. Ansicht von Tiedtke*1: finden Sie in Life&LAW 07/2024, 494.

Es muss zwischen §§ 437 Nr. 3, 280 1, 1ll, 281
und §§ 437 Nr. 3, 2801, Ill, 283 BGB und
§§ 437 Nr. 3, 311a 1l BGB differenziert
werden!

ISchadensersatz neben der Leistung

= alle ,Begleitschdden®, die infolge der
schuldhaften Lieferung einer mangelhaften
Sache oder der Nicht-Nacherfiillung entstan- 42 Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Das neue Schuldrecht

den sind 2002, 311.
43 BGH, Life&LAW 10/2009, 649 ff.

44 Reischl, ,Grundfélle zum neuen Schuldrecht®, JuS 2003,
250 [251]; Lorenz, ,Rucktritt, Minderung und Schadens-
ersatz wegen Sachmangeln im neuen Kaufrecht: Was hat
der Verkaufer zu vertreten?”, in NJW 2002, 2497 [2503];
Ebert, ,Das Recht des Verkaufers zur zweiten Andienung
und seine Risiken fir den Kaufer®, in NJW 2004, 1761
[1762].

45 vgl. dazu auch BGH, Life&LAW 04/2026, 245 ff. =
NJW 2025, 510 ff. = jurisbyhemmer.

46 . - -
39 Ausfiihrlich hierzu Tyroller, Life&LAW 06/2005, 417 f. BGH, Life&LAW 08/2010, 503 ff. = NJW 2010, 2426 ff. =
40 jurisbyhemmer; vgl. dazu auch Tyroller/FiirbaB, Scha-

Lorenz, NJW 2002, 2497 ff. densersatz statt der Leistung oder doch neben der Leis-
41 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 525 ff. tung, Life&LAW 09/2014, 686 ff.
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Fall 5 - LOsung

| UBERSICHT FALL 5 | a) Abweichen von subjektiven Anforderungen
in Gestalt der vereinbarten Beschaffenheit,
| Frage 1 ‘ §327el1S.1Var. 1,11 S.1Nr.1a), S. 2 BGB
= (-);keine Beschaffenheitsvereinbarung
A) Anspruch auf Riickzahlung der gesamten b) Aber: Die Software entsprach nicht den
2.300,-€ aus §§ 346 1, 437 Nr. 2, 323 | BGB objektiven Anforderungen, § 327e I S. 1
. Var. 2,1l S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB
I.  Wirksamer Kaufvertrag (+)
c) MaBgeblicher Zeitpunkt, § 327e 1 S. 2 BGB:
Il. Anwendbarkeit des Kaufméngelrechts grundsétzlich Bereitstellung des digitalen
. . . Produkts nach § 327b BGB
1. Verbrauchsgiiterkaufvertrag iiber Ware mit
digitalen Elementen, § 475b BGB (vgl. auch 2. Voraussetzungen des § 327m | BGB
§327alll S. 1 BGB)? a) §§327m I Nr.1, 327111 S. 1 Alt. 1 BGB we-
a) Verbrauchervertrag iiber Sache mit digita- gen Unméglichkeit der Nacherfiillung (-)
lem Produkt, §§ 310 Ill, 327 | BGB (%) = hier Leistungshindernis nur voriiberge-
b) Verbrauchsgiiterkaufi.S.d. § 474 1 BGB (+) hend, auch keine Gleichstellung mit end-
o gultigem Hindernis
c) Ware mit digitalem Element?

. b) Aber: objektiv angemessene Frist ab Méan-
=  Abgrenzung zwischen §§327all, gelmitteilung erfolglos abgelaufen,
475all BGB und §§ 327alll 1, 475b BGB §§ 327m I Nr. 2, 32711S. 2 BGB (+)
nach der Funktionsnotwendigkeit des .
verbundenen digitalen Produkts 3. Kein Ausschluss, § 327m 1l S. 1 BGB

aa) Nach e.A. weite Auslegung = jede ver- = Fehlfunktion ist erheblicher Mangel
tragsmaBige Funktion der Ware erfasst
lll. Ergebnis: Anspruch auf Erstattung der
bb) Nach a.A. enge Auslegung = §327alll 300,- € aus § 3270 Il S. 1 BGB (+)
BGB nur, wenn Ware ohne Software ,leere
Hille“
cc) Nach wohl h.M. ist nur auf Grundfunktion ©) nur fiir den Kiihlschrank infolge erklirten
der Ware abzustellen Riicktritts, § 346 | BGB
= erste Ansicht ist abzulehnen; ob zweite
oder dritte Ansicht kann dahinstehen, da I.  Ricktritt erklart, § 349 BGB
hier Funktionsnotwendigkeit (-)
2. Ergebnis: Kaufrechtliches Méangelrecht hier I SR::'!(;:;;S;T:ZZICELﬁIChHICh des Kahl-
fur den Kiihlschrank mit der Software nicht
anwendbar, § 475a 1l S. 1 Nr. 2 BGB 1. Aus §§ 437 Nr. 2,323 1 BGB (-)
2. Ricktrittsrecht aus § 327m V BGB
fir das Softwarepaket ,Smartcool” infolge
erklarter Vertragsbeendigung aus §§ 3270 b) Keine Eignung des smarten Kiihischranks
I1 S. 1, 327i Nr. 2, 327m |, 475a 1l S. 1 Nr. 2, zur gewodhnlichen Verwendung (a.A. ver-
S.2 BGB tretbar)
N .
I. Vertragsbeendiqung erklart, § 3270 | S. 1 daher Recht zur Gesamtbeendigung
BGB c) §327m V BGB enthélt keine Rechtsfolgen,
sondern stellt eine vertragstypenneutrale
Il. Recht zur Vertragsbeendigung, §§ 327i Rechtsfolgeverweisung dar
Nr.2, 327m | BGB = hier Rucktrittsfolgenrecht anwendbar
1. Produktmangel im maRgeblichen Zeitpunkt 3. Ergebnis: Anspruch aus § 346 | BGB bzgl.
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D)

: h auf Riickzahl !
2.300,-€aus §8121S. 1 Alt. 1 BGB infolge
Klarter Anfect S 142 | BGE

Anfechtung nach § 1191 BGB (-)

§ 11911 BGB

(-), da subsidiar zu Mangelrecht

§ 123 1 Alt. 1 BGB

= (-); zwar nicht verdrangt, aber hier nicht
einschléagig

B)

Schadensersatz statt der ganzen Leistung
fii- die Mohrl s E kilhlschran}

bzw. der Ersatzsoftware, §§ 280 |, 327m Il
S.1.1BGB LV.m. §§ 327LNr. 3, 475a IL S. 2
BGB

Anwendbar gem. §§ 325, 327m Il S. 4 BGB

Voraussetzungen des § 327i BGB (+), s.o.

. Voraussetzungen der §§ 280 I, 327m Il S. 1

BGB

1. Voraussetzungen des § 280 | BGB (+), s.o.
Ergebnis: kein Anspruch 2. Ankniipfen an zu vertretende urspriingli-
che Schlechtleistung méglich, h.M.
E) Zustimmung zur Vertragsaufhebung und 5 kejne Unerheblichkeit der Pflichtverlet-
Riickzahlung der gesamten 2.300,- € aus zung, §§ 327m Il S. 2, 281 1 S. 3 BGB
§§ 2801, 3111, 241 Il, 249 | BGB
. 4. Erstreckung des Schadensersatzes statt
> ..(')’ da ebt_e_nfalls mangels Arglist ver- der ganzen digitalen Leistung auch auf den
drangt vom Mangelrecht Kiihlschrank
| Frage 2 | = moglich unter Voraussetzungen des
] § 327m V BGB analog, hier (+)
A) Schadensersatz neben der Leistung, (a.A. vertretbar)
§§ 2801, 327i Nr. 3,475a 11 S. 2 BGB
IV. Rechtsfolge: Ersatz aller zurechenbaren
I.  Voraussetzungen des § 327i BGB (+) Schiden , statt der Leistung®
Il. Zusitzliche Voraussetzungen des § 327m 1. Vermogensdifferenz (+)
1 BGB 2. Haftungsausfiillende Kausalitit
= nicht n6tig, da hier Schaden ,,neben der a) Deckungsgeschift ist Aufwendung, aber
Leistung* herausgefordert durch Pflichtverletzung
Il. Zusitzliche Voraussetzungen der §§ 280 I, b) Deckungsgeschaft auch Schaden ,statt der
286 BGB Leistung
: e : : “ 3. Schadensersatz statt der ganzen Leistung
= nicht nétig, da hier ,einfacher“ SE we- .
M Is (M Ifol had nicht nach § 249 BGB, sondern nach der
gen Mangels (Mangelfolgeschaden) sog. Differenzhypothese
IV. Voraussetzungen des § 280 | BGB Ergebnis: Anspruch (+)
1. Schuldverhaltnis und Pflichtverletzung (+)
2. Keine Exkulpation, § 2801S. 2 BGB
= Fahrlassigkeit des Erfiillungsgehilfen |
wird zugerechnet, § 278 S. 1 Alt. 2 BGB
3. Kausaler Schaden

= (+), daher § 249 | bzw. Il BGB, keine Kiir-
zung nach § 254 | BGB

Ergebnis: Anspruch (+)
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LOSUNG FALL 5

Frage 1: Kann M von der J-AG Riickzahlung
der 300,- € fiir das Softwarepaket bzw. 2.000,-
€ fiur den Kiihlschrank verlangen?

A) Anspruch auf Riickzahlung der gesamten

2.300,- € aus §§ 346 |, 437 Nr. 2, 323 | BGB
h erkli Riicktri

M kénnte gegen die gem. §1 | S. 1 AktG
rechtsfahige J-AG einen Anspruch auf Rick-
zahlung der gesamten 2.300,- € aus §§ 346 |,
437 Nr. 2, 323 | BGB haben. Daflr misste ein
wirksamer Kaufvertrag zwischen den Parteien
vorliegen, es misste das Kaufmangelgewahr-
leistungsrecht anwendbar sein und M musste
hieraus wirksam den Rucktritt ausgeubt ha-
ben.

Ein wirksamer Kaufvertrag kommt durch zwei
Ubereinstimmende, in Bezug aufeinander ab-
gegebene Willenserklarungen, Antrag und
Annahme (§§ 145, 147 BGB), zustande.

Von der wirksamen Vertretung der J-AG durch
den Handlungsbevollmachtigten | (§ 54 HGB)
nach § 164 | BGB ist auszugehen.

Eine Einigung Uber den Kuhischrank inklusive
Softwarepaket ,Smartcool“ zum Preis von ins-
gesamt 2.300,- € lag vor, sodass ein wirksa-
mer Kaufvertrag zwischen M und der J-AG
zustande gekommen ist.

Anwendbarkeit des Kaufmangelgewahrleis-
tungsrechts

b)

Anmerkung: Wére die Software noch nicht
von Anfang an auf dem Kiihlschrank aufge-
spielt und damit ,in ihm enthalten oder mit ihm
verbunden®, sondern neben dem Kiihlschrank
mitverkauft worden, kdme ein Paketvertrag
i.S.d. § 327a 1 S. 1 BGB in Betracht.

Bei Verbrauchervertragen, d.h. bei Vertragen
zwischen einem Unternehmer und einem Ver-
braucher (vgl. § 310 Ill BGB), muss daher die
Frage geklart werden, ob fir etwaige Mangel
eines digitalen Produkts die §§ 327d ff. BGB
oder das kaufrechtliche Mangelrecht zur An-
wendung kommen.

Hier kaufte M den Kuihlschrank fir ihren Pri-
vathaushalt und damit zu Zwecken, die nicht
Uberwiegend ihrer selbststéandigen beruflichen
Tatigkeit zuzurechnen sind. Sie war also Ver-
braucherin, § 13 BGB. Fir die J-AG ist das
Geschaft ihrer gewerblichen Tatigkeit als
Elektrohandlerin zuzuordnen, sodass sie Un-
ternehmerin ist, § 14 | BGB. Ein Verbraucher-
vertrag i.S.d. § 310 1l BGB lag damit vor.

Der Kihlschrank ist eine bewegliche Sache,
die nicht im Wege der Zwangsvollstreckung
verkauft wurde, und mithin eine Ware i.S.d.
§ 241a BGB. Damit liegt ein Verbrauchsgiiter-
kaufi.S.d. §4741S. 1 BGB vor.

Beim Verbrauchsgiiterkauf regeln §§ 327alll,
475a 1l BGB und §§ 327alll, 475b BGB die
Abgrenzung zwischen den §§ 327 ff. BGB und
dem kaufrechtlichen Mangelrecht.

§ 327a Il S. 1 BGB bestimmt in Ubereinstim-
mung mit § 475a Il BGB, dass die Vorschriften

C . . der §§327 ff. BGB auch auf Verbrau-

1. Fragllfzg Ist, .Ob bg dim vor(l;eggnden Ka#fv.er— cher(kauf)vertrage Uber Sachen anzuwenden
rag uber €né sache und eine zugenorige sind, die digitale Produkte enthalten oder mit
aufges_plelte Software uneingeschrénkt das ihnen verbunden sind. Dann wéare das Kauf-
Kaufmangelrecht zur Anwendung kommt. méngelrecht gem3R § 475a Il S. 1 Nr. 2 BGB

a) Diese Frage stellt sich im vorliegenden Fall unanwendbar im Hinblick auf diejenigen

deshalb, weil der Kuhlschrank mit einer
bereits aufgespielten Steuerungssoftware
ausgerustet ist, die eine automatische Erken-
nung der eingelagerten Lebensmittel und au-
tomatische Regulierung der Kuihltemperatur
ermoglicht.

Bei der Software handelt es sich um Daten,
die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt
werden und mithin um einen digitalen Inhalt
i.S5.d. §327 11 S. 1 BGB als Unterbegriff eines
digitalen Produkts, § 327 | BGB.

Der Kihlschrank enthalt daher
Produkte.

digitale

hiw/t — 26-I1

Teile des Vertrags, die das digitale Produkt
betreffen, wenn die Ware ihre Funktionen
auch ohne das digitale Produkt erfiillen kann.

Die Vorschriften des Kaufrechts wirden dann
gem. §475a Il S.2 BGB ersetzt durch die
§§ 327 ff. BGB. Es kédme somit zu einer
Rechtsregimetrennung zwischen Kaufméangel-
recht fir den sachlichen Teil und Digitalpro-
dukterecht fur den digitalen Teil des Vertrags-
gegenstands.

Beim Kauf einer Ware mit digitalen Elemen-
ten kommen hingegen die Regelungen der
§§ 327 ff. BGB wegen §327alllS. 1 BGB
nicht zur Anwendung. Stattdessen gilt Kauf-
recht, erganzt um §§ 475b, c BGB.
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c)

aa)

Ware mit digitalen Elementen?

Fraglich ist, ob es sich bei dem Kuhlschrank
um eine unqualifizierte Ware mit digitalen Pro-
dukten (dann §§ 475all, 327d ff. BGB) oder
um eine Ware mit digitalen Elementen (dann
§§ 327a lll, 475b BGB) handelt.

Der Kauf einer Ware mit digitalen Elementen
liegt nur dann vor, wenn der Kiihlschrank beim
Fehlen der digitalen Inhalte seine Funktion
nicht erfullen kann (funktionales Kriterium)
und die Bereitstellung der digitalen Inhalte
vom Verkaufer geschuldet ist (vertragliches
Kriterium).

Die Software konnte fir den Kiuhlschrank
funktionsnotwendig i.S.d. §§475b | S. 1,
327alll S. 1 BGB sein.

Von entscheidender Bedeutung ist daher, wie
der Begriff der Funktionsnotwendigkeit
auszulegen ist.

Anmerkung: Dies ist dann zu diskutieren,
wenn zumindest méglicherweise ein Mangel
des verbundenen digitalen Produkts vorliegt.
In Féllen, in denen klar erkennbar nur ein
Mangel der Ware selbst in Betracht kommt,
bietet es sich an, dies vorab kurz klarzustellen
— sowohl nach § 475a Il BGB als auch nach
§§ 475b, ¢ BGB wiére dann ndmlich Kaufrecht
anzuwenden, eine ausfihrliche Diskussion
wirde dann (zumindest an dieser Stelle) am
Fall vorbeigehen.

Die folgenden Ausfiihrungen sollen Ihnen ei-
nen Uberblick iiber den derzeitigen Meinungs-
stand geben. Fiir eine gute Klausur wird eine
so ausfiihrliche Darstellung nicht ansatzweise
verlangt. Sie miissen sich aber mit der Frage
befassen, was unter dem Begriff der ,Funkti-
onsnotwendigkeit” zu verstehen ist!

Der Wortlaut der Norm gibt hier — auch wegen
der insoweit unglicklichen Formulierung im
Plural — keinen naheren Aufschluss daruber,
ob hier jede vertragsgemafRe Funktion der
Ware, nur einige von mehreren Funktionen
der Ware oder auch nur die Grundfunktion der
Ware die Funktionsnotwendigkeit bestimmt,
oder ob sogar nur mafRgeblich sein soll, ob der
Ware auch ohne digitale Produkte nur irgend-
eine sinnvolle Restfunktion verbleibt. Dies ist
mithin durch Normauslegung nach systemati-
schen und teleologischen Kriterien zu ermit-
teln.

Nach e.A.! soll der Begriff weit auszulegen
sein. Erfasst sein soll hier jede vertragsgema-
Re Funktion der Ware, insbesondere solche

Staudinger/Artz, Neues Kaufrecht und Vertrage Uber
digitale Produkte, Rn. 333.

bb)

Funktionen, die gerade erst aus der Verbin-
dung der Ware mit digitalen Produkten ermég-
licht werden.

Anmerkung: Die Anwendung des Kaufrechts
tiber § 475b BGB ist nach diesem Ansatz die
Regel.

Unter Zugrundelegung dieser Ansicht konnte
vorliegend der Kuhlschrank seine vertragsge-
mafle Funktion, autonom die Kihltemperatur
an eingelagerte Lebensmittel anzupassen,
ohne Software nicht erfillen. Er ware mithin
eine Ware mit digitalem Element.

Fur eine solche Auslegung spricht, dass der
Verbraucher sich in der Regel gerade wegen
des digital erweiterten Funktionsumfangs ei-
nes ,smarten“ Gerats fir ein solches und nicht
fur ein rein analoges Produkt entscheiden
wird. Damit ware letztlich jede Fehlfunktion ei-
ner digital ,erweiterten“ Ware einheitlich dem
Regime des Kaufrechts unterstellt, wofur
ebenfalls die Einfachheit der Handhabung fur
den Rechtsanwender und den betroffenen
Verbraucher und die Vermeidung von Abgren-
zungsschwierigkeiten sprachen.

Fraglich ist aber, ob diese Ansicht auch unter
systematischen Gesichtspunkten (iberzeugen
kann. Das Gesetz unterscheidet klar zwischen
Waren mit notwendigen digitalen Elementen in
§§ 475b, 327a 11l BGB und solchen, bei denen
die verbundenen digitalen Produkte gerade
nicht funktionsnotwendig sind, §§ 475a Il S. 1,
327a Il BGB.

Die Norm des § 475a |l BGB ware aber quasi
inhaltsleer, wenn auf die Notwendigkeit fir je-
de vertragsgeméfle Funktion abgestellt wer-
den misste. Nicht funktionsnotwendige digita-
le Produkte waren dann namlich nur solche,
denen von vornherein keine Funktion zu-
kommt, was nicht Uberzeugen kann. Auler-
dem wirden Kaufvertrage Uber digital erwei-
terte Sachen dann regelmaflig nicht nach
§§ 327 ff. BGB behandelt, etwa ein Leasing-
vertrag Uber dieselbe Sache aber schon, weil
§ 327a Il BGB ausdricklich nur fir Kaufver-
trage gilt. Dies widersprache dem angestreb-
ten Zweck der Vertragstypenneutralitdt von
§§ 327ff. BGB.2 Diese Auslegung kann mithin
nicht Uberzeugen.

Aus diesem Grund wird liberwiegend eine
engere Auslegung des Begriffs der Funktion
in diesem Sinne beflrwortet:

hiw/t — 26-I1

Gansmeier/Kochendbrfer, Digitales Vertragsrecht Anwen-
dungssystematik, Regelungsprinzipien und schuldrechtli-
che Integration der §§ 327 ff. BGB, ZfPW 2022, 1 ff.




Juristisches Repetitorium

Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen - Dusseldorf
Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Goéttingen - Greifswald - Halle
Hamburg - Hannover - Heidelberg - Jena - Kiel - KoIn - Konstanz - Leipzig - Luneburg
Mainz - Mannheim - Marburg/Gieflen - Minchen - Minster - Nirnberg - Osnabriick
Passau - Regensburg - Saarbrticken - Trier - Tibingen/Stuttgart - Wiesbaden - Wiirzburg

emmer

SchuldR-BT-1

Fall 5 - Lésung - Seite 5

cc)

Nach einer weiteren Ansicht3 soll daher Funk-
tionsnotwendigkeit nur dann vorliegen, wenn
der Ware ohne die Software keine irgendwie
sinnvolle eigenstandige Restfunktion verbleibt,
wenn also die Ware ohne Software gleichsam
nur eine ,leere Hulle* ware. Allerdings hangt
es von wertender Betrachtung und der Be-
rucksichtigung des Vertragszwecks ab, ab
wann eine verbleibende Restfunktion noch als
sinnvoll erachtet werden kann.

Zu bevorzugen scheint daher mit der wohl
h.M.# der Auslegungsmalstab, ob die Ware
ihre Grundfunktion auch ,rein analog“ oh-
ne das digitale Produkt erfiillen kann.

Anmerkung: Nach dieser Ansicht kommen in
der Regel die §§ 327 ff. BGB zur Anwendung!

Hierdurch wird dem Prinzip der Rechtsregi-
metrennung®, das in § 475a |l BGB, aber auch
in vergleichbaren Kollisionsnormen wie § 453 |
S. 2 BGB oder § 578b Ill BGB zum Ausdruck
kommt, angemessen Rechnung getragen.

Nach dieser Ansicht misste der Kihlschrank
seine Grundfunktion, namlich das Kihlhalten
von Lebensmitteln, auch ohne die Software er-
flillen kénnen. M konnte hier den Kihlschrank
auch mit deaktivierter Software rein analog
nutzen, sodass eine Funktionsnotwendigkeit
in diesem Sinne nicht vorliegt.

Auch bei Abstellen auf eine irgendwie sinnvol-
le Restfunktion ware keine Funktionsnotwen-
digkeit gegeben, sodass die Auslegungsfrage
in dieser Hinsicht im Ergebnis sogar dahinste-
hen kann.

Es liegt mithin bei der gebotenen engen Aus-
legung ein Verbrauchsguterkaufvertrag tber
eine Ware vor, die ihre Funktionen auch ohne
das enthaltene digitale Produkt erfiillen kann.

B)

Anmerkung: Im Examen wird von Ihnen nicht
diese ausfiihrliche Darstellung erwartet.

Das Problem als solches muss aber erkannt
und mit dem Wortlaut und der Systematik des
Gesetzes zumindest kurz diskutiert werden!®

ILS. 1, 327i Nr. 2, 327m |, 475a I S. 1 Nr. 2,
S.2BGB

Da vorliegend das Kaufmangelrecht gemaf
§475a Il S. 2 BGB durch die §§ 327 ff. BGB
ersetzt wird (s.0.), kdnnte sich ein Anspruch
auf (Teil-)Rickzahlung des Kaufpreises aus
§ 3270 11 S. 1 BGB ergeben. Dafiir misste der
M ein Recht zur Vertragsbeendigung nach
diesen Vorschriften zugestanden haben und
sie musste die Vertragsbeendigung wirksam
erklart haben.

Die Erklarung der Vertragsbeendigung
richtet sich nach §3270 1 S. 1 BGB. M
musste durch empfangsbedirftige Erklarung
gegenuber dem Unternehmer ihren Ent-
schluss zur Beendigung des Vertrags zum
Ausdruck gebracht haben.

M erklarte am 09. Mai gegeniiber dem | als
Handlungsbevollmachtigtem und damit Emp-
fangsvertreter der J-AG, §54 | HGB i.V.m.
§§164 1ll, 1, 1301S. 1 BGB, dass sie ,von
dem ganzen Kaufvertrag Uber Kuhlschrank
und Software zurtcktrete.”

Hierin kommt ihr Entschluss, den Vertrag je-
denfalls hinsichtlich der Software zu beenden,
eindeutig zum Ausdruck. Unschadlich ist, dass
M den Begriff ,Vertragsbeendigung® nicht ver-
wendet hat, §§ 133, 157 BGB.”

2. Ergebnis: Il. Es musste ihr auch ein Recht zur Vertrags-
i . 27i Nr. 2, 327m | BGB
Hier konnte der Kihlschrank seine Funktionen beendigung gem. §§ 327i Nr. 2, 327m | BG
. . ST . zugestanden haben.
rein analog erfillen; allein im Bereich der
Softwareerweiterung zeigten sich maogliche 1. Dafur musste im maRBgeblichen Zeitpunkt
Fehlfunktionen. ein Produktmangel vorgelegen haben.
Daher ist gemaR § 475a 1l S. 1 Nr. 2 BGB das Mangelhaft ist ein digitales Produkt im Um-
Kaufmaingelrecht nicht anwendbar, soweit kehrschluss aus § 327e 1 S. 1 BGB, wenn es
derjenige Teil des Vertrags betroffen ist, der zur malgeblichen Zeit den subjektiven Anfor-
sich auf das digitale Produkt bezieht. derungen, den objektiven Anforderungen und
den Anforderungen an die Integration nicht
Ein Anspruch auf Ruckzahlung des gesamten geniigt 1ng ! grati !
Kaufpreises aus §§ 346 |, 437 Nr. 2, 323 | '
BGB besteht nicht.
3 Gansmeier/Kochendérfer, ZfPW 2022, 1 ff. m.w.N. 6 vVgl. dazu Bayerisches Erstes Staatsexamen, Termin
4 MiuKo/Metzger, BGB, § 327a Rn. 12; Lorenz, NJW 2021, 2025-1, Aufgabe 1 mit einer Kurzlésung in
20865. Life&LAW 06/2025, 416 ff.
5 7

Vgl. Gansmeier/Kochendbrfer, ZfPW 2022, 1 ff.
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Griineberg, BGB, § 3270 Rn. 2.
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a)

b)

In Betracht kommt hier ein Abweichen von
den subjektiven Anforderungen in Gestalt
der vereinbarten Beschaffenheit, § 327¢ |
S.1Var.1,11S.1Nr.1a),S.2BGB.

Der Beschaffenheitsbegriff ist weit auszulegen
und umfasst wie im Kaufrecht unmittelbar an-
haftende — freilich nicht kérperliche — Merkma-
le des digitalen Produkts, sowie auch solche,
die sich aus Beziehungen des Produkts zu
seiner Umwelt ergeben.8

Fraglich ist aber, ob eine Vereinbarung einer
Beschaffenheit vorliegt.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH
setzt die Vereinbarung einer Beschaffenheit
voraus, dass der Verkaufer die Gewahr flr
das Vorhandensein einer Eigenschaft der
Kaufsache Ubernimmt. Der Verkdufer muss
daher aus der nach §§ 133, 157 BGB mal}-
geblichen Sicht des Kaufers in vertragsgemaf}
bindender Weise die Bereitschaft zu erkennen
geben, fir alle Folgen des Fehlens dieser Ei-
genschaft einzustehen.®

An das Vorliegen einer Beschaffenheitsver-
einbarung sind dabei strenge Anforderungen
zu stellen. Aufgrund des breit gefécherten
Mangelbegriffs in § 327e lll bis V BGB kommt
dabei eine Beschaffenheitsvereinbarung nur in
eindeutigen Féllen in Betracht.’0 Verbleiben
nach der Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB
Zweifel, ist eine Beschaffenheitsvereinbarung
abzulehnen.

Im vorliegenden Fall wurde lediglich ein ,smar-
ter* Kihlschrank verkauft, ohne dass eine
konkrete Beschaffenheit vereinbart wurde.

Ein Mangel i.S.d. §327e1S.1 Var. 1, Il BGB
kommt daher nicht in Betracht.

Die Software entsprach vorliegend aber nicht
den objektiven Anforderungen i.S.d.
§327el1S.1 Var. 2, 1l S. 1 Nr. 1und Nr. 2
BGB.

Hier diente das Softwarepaket dazu, Uber
Kameras und Sensoren die eingelagerten Le-
bensmittel in dem Kihlschrank zu erfassen
und die Kihltemperatur fir sie automatisch
optimal anzupassen, um eine moglichst lange
Lagerzeit zu ermoglichen.

10

Gruneberg, § 327e Rn. 2.

BGH, NJW 2019, 1937 ff.; BGH, NJW 2018, 150 ff.; BGH,
NJW 2017, 2817 ff.; BGH, NJW 2016, 3015 ff.; BGH, NJW
2008, 1517 ff. = jurisbyhemmer.

Vgl. dazu BGH, Life&LAW 08/2024, 505 (507); BGH,
Life&LAW 11/2021, 719 ff. = NJW 2021, 2958 ff.; BGH,
Life&LAW 10/2019, 659 ff. = NJW 2021, 1937 ff.; BGH,
NJW 2016, 2874 ff.; BGH, Life&LAW 06/2013, 407 ff. =
NJW 2013, 2107 f. = jurisbyhemmer.

Zu dieser gewohnlichen Verwendung i.S.d.
§327elll S. 1 Nr. 1 BGB eignete sich die
Software ,Smartcool“ nicht, da es wegen einer
Fehlfunktion der Software zum Versagen der
Temperaturregulierung kam.

Zudem weist eine Software mit Fehlfunktion
nicht die Beschaffenheit auf, die bei digitalen
Produkten derselben Art Gblich ist und die der
Verbraucher i.S.d. § 327elll S. 1 Nr. 2 BGB
auch erwarten kann.

Die Software ,Smartcool* wies daher einen
Produktmangel i.S.d. §327elS. 1 Var. 1
i.V.m. § 327e 11l S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB auf.

Dieser mangelhafte Zustand musste auch zu
der malgeblichen Zeit vorgelegen haben.
Nach § 327e | S. 2 BGB ist der maRgebliche
Zeitpunkt grundsatzlich die Bereitstellung
des digitalen Produkts nach § 327b BGB.

Bereitgestellt ist ein digitaler Inhalt gem.
§ 327b Il BGB u.a., sobald er oder die geeig-
neten Mittel fur den Zugang zu ihm dem Ver-
braucher unmittelbar zur Verfugung gestellt
sind. Vorliegend war die Software auf dem
Kihlschrank aufgespielt und wurde der M mit-
hin unmittelbar zuganglich gemacht, als ihr der
Klhilschrank Ubergeben wurde. Zu diesem
Zeitpunkt war die Fehlfunktion der derzeitigen
Software-Version bereits vorhanden, sodass
ein Mangel auch im mafgeblichen Zeitpunkt
der Bereitstellung vorlag.

Die Voraussetzungen des § 327i BGB sind
daher gegeben.

Voraussetzungen des § 327m | BGB fiir das
Recht zur Vertragsbeendigung

Es koénnte ein Beendigungsrecht gem.
§§327m I Nr. 1, 3271 11 S. 1 Alt. 1 BGB we-
gen Unmoglichkeit der Nacherfiillung vor-
liegen.

Fraglich ist, ob die Herstellung des vertrags-
gemalien Zustands, § 3271 | BGB, der J-AG
unmoglich ist, § 275 | BGB. Es kdnnte ein Fall
der subjektiven Unmaoglichkeit vorliegen.

Hier kann die J-AG namlich nicht ohne das
Software-Update des Kuhlschrankherstellers
nacherfillen, das aber zur Zeit des Nacherful-
lungsverlangens der M noch nicht verfligbar
war. Echte Unmdglichkeit setzt allerdings vo-
raus, dass der Leistungserfolg dauerhaft durch
den Schuldner nicht herbeigefiihrt werden
kann; ein nur voriibergehendes Leistungs-
hindernis geniigt grundsitzlich nicht.11

1"

hiw/t — 26-I1

Griineberg, § 275 Rn. 10.
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b)

Ob das Hindernis dauerhaft oder voriberge-
hend ist, muss aus dem Zeitpunkt des Eintritts
der Stoérung heraus beurteilt werden, weil hier-
von abhangt, ob der Glaubiger noch mit dem
Erhalt der Leistung rechnen kann und der
Schuldner noch Anstrengungen zur Leis-
tungserbringung unternehmen muss.'2 Aller-
dings kann ein voriibergehendes Hindernis
einem endgiiltigen Leistungshindernis
gleichgestellt werden, wenn es die Errei-
chung des Vertragszwecks in Frage stellt und
dem anderen Teil das Festhalten am Vertrag
bis zum Wegfall des Hindernisses unter Be-
ricksichtigung von § 242 BGB nicht zuzumu-
ten ist.13

Unter Anwendung dieser Grundsatze ist da-
nach zu fragen, ob es der M unzumutbar ge-
wesen ware, bis zur Veroffentlichung des
Softwareupdates im August abzuwarten. Mit
Ruicksicht auf die i.d.R. mehrjahrige Nut-
zungsdauer eines Kihlschranks und die Tat-
sache, dass der Kuhlschrank auch ohne die
aktualisierte  Steuerungssoftware immerhin
noch analog genutzt werden konnte, stellt ein
Abwarten von wenigen Monaten bis zur Nach-
erfullung keinesfalls die Erreichung des Ver-
tragszwecks in Frage. Die ,vorUbergehende
Unmoglichkeit ist daher hier der ,echten®
Unmoglichkeit nicht gleichzustellen.

Die Vertragsbeendigung ware aber maoglich,
wenn eine objektiv angemessene Frist ab
Mangelmitteilung erfolglos abgelaufen ist,
§§ 327m I Nr. 2, 32711 S. 2 BGB.

Vorliegend hat M am 08. April von der J-AG
Nacherfullung verlangt, was den Vorausset-
zungen einer bloRen Mitteilung des Mangels
i.S.d. §3271 1 S. 2 BGB genugt. Bis zu der
Vertragsbeendigungserklarung am 09. Mai
war daher uber ein Monat vergangen, was an-
gesichts der Eigenart der Kuhlschrank-
Erweiterungssoftware als angemessene Frist
fur die Nacherfillung ausreicht. Mithin waren
die Voraussetzungen der Vertragsbeendigung
gegeben.

Das Beendigungsrecht dirfte nicht durch
§327m Il S. 1 BGB ausgeschlossen sein.
Da kein Fall der §§ 327m Il S. 2, 327 1l BGB
vorliegt, durfte der Mangel nicht unerheblich
gewesen sein.

Die Fehlfunktion der automatischen Tempera-
tursteuerung beeintrachtigt hier die Grund-
funktion des Kiihlschranks; dieser lasst sich
nur bei ganzlich deaktiviertem digitalem Pro-
dukt Gberhaupt als solcher benutzen.

12
13

Griineberg, § 275 Rn. 12.
Griineberg, § 275 Rn. 11.

C)

hiw/t — 26-I1

Der Mangel des digitalen Produkts ist daher
nicht unerheblich.

In der Rechtsfolge ergibt sich aus der berech-
tigt erklarten Vertragsbeendigung ein An-
spruch auf Erstattung der Zahlungen, die die
Verbraucherin M zur Erfillung des Kaufver-
trags geleistet hat, § 3270 11 S. 1 BGB.

Ergebnis: M hat einen Anspruch gegen die J-
AG auf Riickzahlung der 300,- € fur das Soft-
warepaket ,Smartcool* aus §§ 3270 Il S. 1,
327iNr. 2,327m | Nr. 2,475a 1l S. 2 BGB.

. i
wﬂ" ktritts, § 346 | BGE

Fraglich ist, ob M auch Rickzahlung der
2.000,- € Grundpreis fur den Kuhlschrank als
solchen verlangen kann.

Sie hat am 09. Mai den Rucktritt auch hinsicht-
lich des Kihlschranks gegenuber | als Vertre-
ter der J-AG erklart (vgl. oben), §§ 349, 164
I, 1S8.1,1301S. 1BGB, § 54 | HGB.

Der M misste auch ein Recht zum Rucktritt
hinsichtlich des Kiihlschranks als solchem
zugestanden haben.

Wegen der von § 475a Il BGB angeordneten
Rechtsregimetrennung kénnte hinsichtlich des
sachlichen Teils des Kaufvertrags Uber eine
Ware, die mit digitalen Produkten verbunden
ist, ein Ricktrittsrecht aus §§ 437 Nr. 2, 323 |
BGB gegeben sein, wenn der Kihlschrank in
seiner Sacheigenschaft — also gerade ohne
Rucksicht auf das verbundene digitale Produkt
— mangelhaft war.

Dafur enthalt der Sachverhalt allerdings keine
Anzeichen, insbesondere funktioniert der
Kihlschrank rein analog beanstandungsfrei;
ein  Rucktrittsrecht aus Kaufmangelrecht
kommt hier nicht in Betracht.

Anmerkung: Lége der ,umgekehrte” Fall vor
und es wére i.R.v. § 475a Il BGB bei fehler-
freiem verbundenem digitalem Produkt ein
~gewbhnlicher* Sachmangel des Klihlschranks
gegeben, so wiirde sich ein Riicktrittsrecht je-
denfalls hinsichtlich des séchlichen Teils nach
den Regeln des Kaufrechts richten. In ent-
sprechender Anwendung von §323 V S. 1
BGB miisste dann diskutiert werden, ob der
Riicktritt auf den séchlichen Teil des Kaufver-
trags beschréankt bleibt oder auch das verbun-
dene digitale Produkt umfasst. Ein Interessen-
fortfall wird allerdings oft gegeben sein, da die
Sache ja oft gerade den ,Tradger” flir das Digi-
talprodukt darstellt.
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2.

Riicktrittsrecht aus § 327m V BGB

Es kommt allerdings ein Rucktrittsrecht aus
§ 327m V BGB in Betracht.

Verwendung in diesem Sinne muss daher der
digital erweiterte Funktionskreis der Ware mit
einbezogen werden.

Dass der Kiihlschrank vorliegend unter Ein-

a) Nach dem V\{ortla_ut Qer Norm kann sich d_er satz der zusatzlichen Steuerungssoftware kei-
Verbraucher im Hinblick auf alle Bestandteile ne bessere Kihlleistung erbringen kann als
eines Ve_r.trags .5.d. § 327a Il BGB von de"m ein rein analoger Kuhlschrank, macht ihn mit-
Vertrag |6sen, sofern er den Vertrag geman hin fir die gewsdhnliche Verwendung als
§ 327m | BGB beenden kann. ~smarter” Kiihlschrank mit erweiterten Funkti-
Hier stand der M ein Recht zur Vertragsbeen- onen ungeeignet.
digung hinsichtlich des digitalen Produkts zu, . .

I Daher ergibt sich aus § 327m V BGB auch
§§ 327m |, 475all S. 23 327all BGB.’ weil die ein Recht zum Riicktritt von dem den Kihl-
Kihlschranksoftware eine Fehlfunktion hatte schrank betreffenden Vertragsteil
(s.0.) '

. . . .. Anmerkung: Hier scheint mit entsprechender

b) B.e'hdgmh hier vorlgegggdeanglg\gartr?g vRvHrdke Argumentagon eine a.A. gut vertrefbar insbe-
sich daher aus m ein Riick- v ’
trittsrecht ergeben, wenn sich der Kiihl- ;gnj%eawﬁnz7”;2%%’;”;#{;:2%;6;2%”%:2{
schrank aufgrund des Mangels des digitalen Stab an ele’ t hat
Produkts nicht zur gewéhnlichen Verwen- geleg -

d i tirde.

ung eignen warde c) §327m V BGB regelt keine Rechtsfolge.
Dabei ist im Umkehrschluss zu § 327 IV BGB . .
nicht auf das subjektive Interesse des Ver- § 3%;? \I/V BGE’ 3'23; d\e/lre\r/”—ngnauslo wie
brauchers, §ondern auf eine o?ﬂektivierte ver- t§r§agstyn;enn::trale (I;?echtsfolgeve_rvfe?szﬁ;
wendungseignung abzustellen. auf das jeweils einschlagige Kiindigungs-
Die ,gewohnliche Verwendung in diesem oder Riicktrittsrecht zu verstehen.!”
Sinne muss auch weiter auszulegen sein als . .
der Begriff der Funktion in § 327a Ill BGB. gﬁcilt?ittﬁ?ggsrﬁr:ghtvgmesﬁw?nrgumr:gdaher das
Waére namlich eine fehlende Eignun r Ver-
wendung elrst éann anzunehrlr?e;: %vzl;n die 3. In der Rechtsfolge kann M daher aufgrund des
Grundfunktion der Sache wegen éines digita- wirksam ausgeubten Rucktritts auch hinsicht-
on Mangels ich mefr gegeben i so natle 1 cesfeigen Tasdes vertags, der s auf
§ 327m V BGB jedenfalls im Kaufrecht keinen Kauforei | ’4 | BGB 9
sinnvollen Anwendungsbereich, weil dann re- aufpreises verlangen, § 346 | BGB.
gelmaRig schon eine Ware mit digitalem Ele- Ergebnis: M kann von der J-AG Rickzahlung
ment vorlage und_.der § 327m V BGB gar nicht von 2.000,- € aus §§ 346 |, 327m V, |, 327i
zur Anwendung kdme (vgl. oben). Nr. 2,475all S. 2, 327a |l BGB verlangen.
Die gewodhnliche Verwendung kann daher
nicht in der blof3en Nutzung der Grundfunktion D) Anspruch auf Riickzahlung der gesamten
gesehen werden,!® sondern muss auch einen 2.300,- € aus § 812 1 S. 1 Alt. 1 BGB infolge
weiteren Kreis von Verwendungen der Sache erklarter Anfechtung, § 142 | BGB
umfassen. Gegen einen allzu strengen Maf- . .
stab spricht auch der verbraucherschitzende c?l:r;cﬁndsigﬂjc,’l-:(;auefrll;{rl:grez:h\lllcj)rr]mgl\/cljzsufgg:;m\]/tgrn
Fecht ersichlch. warum bel siner Sache, de- trag geleisteten Kaufpreises aus § 812 1 S. 1
ren enthaltenes digitales Produkt mangelhaft g‘lt- 1/BrtGB mfolgeAr\u?kwr:;kendgrﬂgrlﬂgégt
ist, eine Gesamtldsung deutlich schwerer €s verlrags wegen Anfechtung, ,
moglich sein soll als be% einem Paketvertrag setzt voraus, dass Anfechtungsvorschriften
nach § 327m IV, bei dem schon der subjektive r']te)belf? de[n Jewe'“gi” Ge_wshrl:l)e_lstuagsretglme
Interessenfortfall geniigt.'® In die gewdhnliche 30? dael:r? kac')r:l‘livrz?en aéésg;ﬂcr'\enle:\nfeacnh%unugiz.

grund ab.

14 MiiKo/Metzger, BGB, § 327m Rn. 24, § 327c Rn. 17.

15 Wohl a.A. aber ohne nahere Begriindung MilKo/Metzger, . Ein Anfechtungsgrund aus § 119 | BGB steht
BGB, § 327m Rn. 24; § 327c Rn. 17. hier nicht in Rede.

16 Vgl. Staudinger/Artz, Neues Kaufrecht und Vertrage ber
digitale Produkte, Rn. 376; Gansmeier/Kochendérfer, 17 N
ZfPW 2022, 1 mit fundamentalen teleologischen Zweifeln 18 Griineberg, § 327m Rn. 4, § 327¢ Rn. 6.

an der Regelung.
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Maglich ist auch das Abstellen auf § 8121 S. 1 Alt. 2 BGB.
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Fraglich ist, ob eine Anfechtung wegen Irr-
tums iiber eine verkehrswesentliche Ei-

Der Vorrang der Nacherfiillung greift gem.
§ 327m | Nr. 4 BGB nicht, wenn der Mangel

genschaft des Kiihlschranks inklusive derart schwerwiegend ist, dass die sofortige
Softwarepakets in Betracht kommt, § 119 Il Vertragsbeendigung gerechtfertigt ist. Hier
BGB. Dabei ist der Begriff der Sache nicht im muss wie bei den Parallelnormen der

engeren Sinne des § 90 BGB zu verstehen,
sondern meint allgemeiner den Gegenstand
des Vertrags,'® sodass auch ein Irrtum Gber
die Eigenschaften von Software hierunter fal-
len konnte.

Es entspricht allerdings der h.M., dass eine
Anfechtung wegen Irrtums iliber die Man-
gelfreiheit einer Kaufsache ausgeschlos-
sen sein muss, weil ansonsten der Vorrang
der Nacherfiillung, §§ 323 I, 281 | BGB bzw.
§ 475d BGB, und die bis zu 10 Jahre mdgliche
Anfechtung (vgl. § 121 Il BGB), die grds. kurze
und kenntnisunabhangige Verjahrung der
Méngelanspriche (§ 438 I, Il BGB) und daran
anknipfend die Frist fir die Ausibung des
Rucktrittsrechts (§§ 4381V S. 1, 2181 BGB)
umgangen werden kdnnten.20

Auch das Gewahrleistungsrecht bei Mangeln
digitaler Produkte kennt in § 327m | BGB den
Grundsatz des Vorrangs der Nacherfiil-

§§475d | Nr. 3 bzw. 323 Il Nr. 3 BGB durch
umfassende Abwagung festgestellt werden,
ob das Vertrauen in die Nacherfullung durch
den Unternehmer so stark beeintrachtigt ist,
dass dem Verbraucher ein Nacherfullungsver-
langen nicht zuzumuten ist,22 was im Falle ei-
ner arglistigen Tauschung Uber einen Mangel
regelmaRig gegeben sein wird.23

Allerdings sieht § 327j BGB keine Ausnahme
von der kurzen und kenntnisunabhangig an-
laufenden Verjahrung fur Arglist vor. Dass in
den dann konkurrierenden Fristenregelungen
fur die Losung des getauschten Verbrauchers
von dem Vertrag gerade eine gesetzgeberi-
sche Entscheidung gegen die Anwendbarkeit
der Arglistanfechtung liegen sollte, vermag al-
lerdings nicht zu Uberzeugen. Vielmehr Gber-
wiegen die Wertungsgrinde, eine Anfech-
tung wegen § 123 | Alt. 1 BGB dennoch ne-
ben §§ 327d ff. BGB zuzulassen.24

lung. 3. Dies konnte aber im Ergebnis dahinstehen,
Ebenfalls beginnt die zweijahrige Frist fiir wenn hier ohnehin keine arglistige Tauschung
die Verjahrung der in § 327i Nrn. 1 und 3 vorlage.

BGB bezeichneten Anspriiche sowie die Ver- Der Anfechtungsgrund des § 123 | Alt. 1 BGB
fristung des Rechts zur Vertragsbeendigung erfordert eine — zumindest bedingt — vorsatz-
oder Minderung nach §§ 218, 327] V, 327i liche Tauschung, die der J-AG zugerechnet
Nr.2 BGB nach §327j | S. 2 BGB grds. werden kénnte. Hier hat aber deren Vertreter |
kenntnisunabhangig mit der Bereitstellung. auf Frage der M nach der Software nur ver-
Mithin sind die Grundsatze zum Ausschluss z_ehentlich und daher f_ahrl’fissig falsch .L..'b‘.er
der Anfechtung gem. § 119 Il BGB neben dem le bekannte Fehlfunktion informiert. Mithin
Kaufmangelrecht auf die §§ 327d ff. BGB zu Scheidet eine Anfechtung wegen arglistiger
ubertragen. Das Anfechtungsrecht nach Tauschung aus.

§ 119 1l BGB ist daher vom vorrangigen Man- Ergebnis: Ein Anspruch auf Riickzahlung aus
gelrecht verdrangt.2? § 8121S. 1 Alt. 1 BGB besteht nicht.

lll. Fraglich ist, ob das Gleiche fiir eine Anfech- Anmerkung: Es wére auch der Aufbau ver-
tung wegen arglistiger Tauschung uber ei- tretbar, die Anfechtung bereits inzident bei den
nen Mangel nach § 123 | Alt. 1 BGB gilt. Gewaéhrleistungsanspriichen zu priifen, weil

. - N durch § 142 | BGB gar kein wirksamer Kauf-

1. Eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung n 7. I
Uber einen Mangel ist nach einhelliger Ansicht vertrag vorlage. We{/ hier _aber hauptsachiich
neben §§ 434 ff. BGB moglich. Konkurrepzfragen im M/tte/punk_t standen,

wurde die Anfechtung erst an dieser Stelle

2. Fraglich ist erneut, ob dies auf die Vorschriften thematisiert.
der §§ 327d ff. BGB zu Ubertragen ist.

19 Neuner, Allgemeiner Teil des Blrgerlichen Rechts, § 41
Rn. 57.

20" Neuner, a.a.0., § 41 Rn. 69 m.w.N. 22 .

21 o iiberzeugend Gansmeier/Kochendérfer: Konkurrenzen Gruneberg, § 327m Rn. 3.

- 9 . 23 AA. Gansmeier/Kochendérfer, JuS 2022, 704.
im Kontext der §§ 327 ff. BGB, JuS 2022, 704; a.A. o4 ’ )

MuKo/Metzger, BGB, § 327i Rn. 17.
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Gansmeier/Kochendorfer, JuS 2022, 704.




Juristisches Repetitorium

Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen - Dusseldorf
Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Goéttingen - Greifswald - Halle
Hamburg - Hannover - Heidelberg - Jena - Kiel - KoIn - Konstanz - Leipzig - Luneburg
Mainz - Mannheim - Marburg/Gieflen - Minchen - Minster - Nirnberg - Osnabriick
Passau - Regensburg - Saarbrticken - Trier - Tibingen/Stuttgart - Wiesbaden - Wiirzburg

emmer

SchuldR-BT-1

Fall 5 - Ldsung - Seite 10

E) Anspruch auf Zustimmung zur Vertrags-

aufhebung und Riickzahlung der gesamten
2.300,- € aus §§280 |, 311 I, 241 || BGB
.c.i.c.”) LV.m. § 249 | BGE

Ein Anspruch der M auf Rickzahlung des
gesamten Kaufpreises i.H.v. 2.300,- € kdnnte
sich aber aus §§2801, 3111, 2411l
249 | BGB ergeben. Diese konnen insbeson-
dere bei einer fahrlassigen Falschinformation
Uber den Vertragsgegenstand im Vorfeld des
Vertragsschlusses tatbestandlich einschlagig
sein.

Fraglich ist aber auch hier die Anwendbarkeit
neben dem Gewaihrleistungsrecht. Ahnlich
wie bei der Anfechtung wirde auch der An-
spruch auf Zustimmung zur Aufhebung des
Vertrags und Riickabwicklung seiner Folgen
aus §§280 I, 241 1I, 311 1l, 249 | BGB mit
speziellen Wertungen des Mangelrechts in
Konflikt geraten, insb. mit dem Vorrang der
Nacherfullung, der gleichermaBen im Kauf-
recht wie im Digitalprodukterecht gilt (s.o.).

Daher wird die Loslésung vom Vertrag wegen
vorvertraglicher Pflichtverletzung abgelehnt,
soweit die zu vertretende Pflichtverletzung in
einer Falschinformation Uber einen Mangel
des Vertragsgegenstands liegt.2°

Auch hier spricht einiges dafir, eine Ausnah-
me bei arglistiger Tauschung zuzulassen,26
die hier aber nicht einschlagig ist (s.o.)

Ergebnis: M hat keinen Anspruch auf Zu-
stimmung zur Vertragsauthebung und Riick-
zahlung der 2.300,- € aus §§ 280 I, 241 I, 311
I, 249 | BGB.

Anmerkung: Da hier nach (berzeugender
Ansicht weder Anfechtung noch c.i.c. (gerich-
tet auf Vertragsaufhebung) eingreifen, musste
zu dem Verhéltnis der c.i.c. zur Anfechtung
nicht Stellung genommen werden. Die Diskus-
sion zum Verhéltnis zwischen der c.i.c. und
den Méngelrechten sollte hier aber nicht feh-
len, weil die Voraussetzungen einer der J-AG
zuzurechnenden und von ihr zu vertretenden
Pflichtverletzung vorlagen!

Gesamtergebnis Frage 1: M kann Rickzah-
lung von 300,-€ flir das Softwarepaket
»omartcool“ sowie der 2.000,- € fir den Kihl-
schrank verlangen, §§ 3270 11 S. 1, 327i Nr. 2,
327m I BGBi.V.m. §§ 346 |, 327m V BGB.

25
26

Gansmeier/Kochendoérfer, JuS 2022, 704.

Griineberg/Griineberg, BGB, § 311 Rn. 14 f.; Gansmei-
er/Kochendbrfer, JuS 2022, 704.

Frage 2: Hat M gegen die J-AG einen Anspruch
auf Ersatz der verdorbenen Lebensmittel und
der Anschaffungskosten fiir den Ersatzkiihl-
schrank samt Softwarepaket?

A)

hiw/t — 26-I1

Anspruch auf Schadensersatz neben der
Lei $§. 280 |, 327i Nr. 3, 4752 Il S, 2
BGB

M kénnte gegen die J-AG einen Anspruch auf
Schadensersatz fir die verdorbene Guacamo-
le haben.

Die  Anwendungsvoraussetzungen der
Méngelrechtsbehelfe nach § 327i BGB lie-
gen vor (s.o0.), sodass sich ein mdglicher
Schadensersatzanspruch wegen Mangels des
mit dem Kuhlschrank verbundenen digitalen
Produkts nach §§ 327i Nr. 3, 280 BGB richtet.

Fraglich ist daher, ob von M vorliegend Scha-
densersatz statt der Leistung geltend gemacht
wird, sodass die zusatzlichen Vorausset-
zungen von § 327m Ill BGB zu beachten
sind, oder ob Schadensersatz neben der Leis-
tung vorliegt, sodass unmittelbar auf § 280 |
BGB zurlickgegriffen werden kann.

Bei dem Schaden aus der verdorbenen Gua-
camole handelt es sich um einen Integritats-
schaden an einem anderen Gut als dem Kauf-
gegenstand selbst.

Dieser Schaden kdnnte daher durch eine hy-
pothetisch hinzugedachte spatere Nacherfil-
lung nicht mehr behoben werden und tritt auch
interessenmalig kumulativ neben das Interes-
se an der Nacherfillung, sodass es sich um
einen Schaden neben der Leistung handelt
(sog. Mangelfolgeschaden). Mithin sind die
zusatzlichen Voraussetzungen des § 327m |l
S. 1, | BGB nicht zu prifen.

Demnach richtet sich der Schadensersatzan-
spruch allein nach § 280 | BGB wegen Ver-
stoRes gegen die Pflicht zur mangelfreien Be-
reitstellung des Softwarepakets aus § 327d
BGB.

Ein Schuldverhaltnis und eine Pflichtverlet-
zung i.S.d. § 280 | BGB liegen vor (s.0.)

Allerdings wirde die J-AG nicht auf Scha-
densersatz haften, wenn sie ihre Pflichtverlet-
zung nicht zu vertreten hatte, §280 | S. 2
BGB.

Dabei hat sie ein Verschulden ihres Erful-
lungsgehilfen im gleichen Umfang zu vertreten
wie eigenes Verschulden, §§ 278 S. 1 Alt. 2,
276 1 BGB.
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| ist mit Wissen und Wollen der Organe (§ 31
BGB) der J-AG in deren Pflichtenkreis tatig
und damit Erfiillungsgehilfe.

Er wusste von dem Funktionsfehler der
Software ,Smartcool“ und hat M hiertber fahr-
lassiger Weise nicht informiert. Eine zu vertre-
tende Pflichtverletzung liegt somit vor.

Zwischenergebnis: Die Voraussetzungen der
§§ 327i Nr. 3, 280 | BGB liegen vor.

Anmerkung: Dies wird bei dem Verkauf neu
hergestellter Sachen héufig anders sein.

Dies gilt erst recht fiir verkaufte Software, die
oftmals direkt vom Hersteller herunterzuladen
ist und damit nicht einmal ,durch die Hénde
des Verkdufers geht.” Die Exkulpation des
§ 280 1 S. 2 BGB wird hinsichtlich des Versto-
Bes gegen § 327d BGB also héufig gelingen,
sodass es im Ergebnis fiir die Ersatzfdhigkeit
von Schdden neben der Leistung doch auf
den Verzug mit der geschuldeten Nacherfiil-
lung ankommen wird, §§ 280 I, II, 286, 327i
Nr. 1, 3271 BGB.

Es wére dann in einem Fall wie hier problema-
tisch, ob man mit der h.M. bei voriibergehen-
der Unméglichkeit die Leistungspflicht analog
§ 275 | BGB fiir einstweilen suspendiert hélt.
Ein Schadensersatzanspruch wegen Verzugs
kdme dann nicht in Betracht, wenn der
Schuldner sich fiir das voriibergehende Leis-

tungshindernis exkulpieren kann.?”

In dem Verderb der Guacamole liegt auch ein
in Geld messbarer Schaden, der kausal auf
der Fehlfunktion der Kihlsteuerungssoftware
und damit auf der mangelhaften Leistung be-
ruht.

Diesen Schaden hat die J-AG gem. § 249 |
BGB in Natur zu ersetzen bzw. den dafir er-
forderlichen Geldbetrag i.H.v. 25,- € zu leisten,
§ 249 1l BGB. M konnte auch den Fehler in der
Temperaturregulierung ohne nahere Prifung,
zu der aber kein Anlass bestand, nicht erken-
nen. lhr Anspruch ist somit nicht wegen Mit-
verschuldens gem. § 254 | BGB zu klrzen.

Ergebnis: M kann von der J-AG Schadenser-
satz fir die verdorbenen Lebensmittel verlan-
gen nach §§280 I, 327i Nr. 3, 475a 1l S. 2
BGB.

27

Griineberg, § 275 Rn. 10 ff. und § 286 Rn. 12.

B)

Anmerkung: Daneben konnte ein Anspruch
aus §§ 823 I, 31 BGB gegen die J-AG gepriift
werden mit dem Argument, dass in weiter Aus-
legung des § 31 BGB der mit Handlungsvoll-
macht ausgestattete Geschéftsleiter | der J-
AG als ihr Représentant zuzurechnen ist.28

Anspruch auf Schadensersatz statt der
kiihlschranks bzw. der Ersatzsoftware,
§§475allS. 2, 327iNr. 3 i.V.m. §§280 |,
327m Il S. 1,1 BGB

Fraglich ist, ob M neben der erklarten Ver-
tragsbeendigung bzw. dem Rucktritt (s.0.) Er-
satz der Mehrkosten flr den angeschafften
Ersatzkihlschrank mit Software i.H.v. jeweils
100,- €, insgesamt also 200,-€ verlangen
kann.

Der Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung kann gem. § 325 BGB i.V.m. § 327m
lll S. 4 BGB neben der gesamten Vertrags-
beendigung geltend gemacht werden.

Die Voraussetzungen des § 327i BGB liegen
vor.

Voraussetzungen der §§ 280 I, 327m 1l
S.1BGB

Gem. § 327m Il S. 1 BGB kann der Verbrau-
cher unter den Voraussetzungen des § 280 |
Schadensersatz verlangen, wenn ein Fall des
§327m | Nrn. 1 bis 6 BGB vorliegt. Hier ist
§ 327m | Nr. 2 BGB erfilllt (s.0.), sodass § 280
| BGB zur Anwendung kommt.

Anmerkung: Der Schadensersatzanspruch
richtet sich hier nicht nach §§ 280 I, Ill, 281
BGB! § 327m Ill BGB verweist nur punktuell
auf Regelungen aus § 281 BGB. In der Sache
besteht vor allem der Unterschied, dass die
Geltendmachung von Schadensersatz statt
der Leistung hier keiner Fristsetzung bedarf,
sondern lber §§ 327m | Nr. 2, 32711 S. 2 BGB
grds. nur eine angemessene Frist ab Méngel-
mitteilung abgelaufen sein muss.

Die Voraussetzungen des § 280 | BGB lie-
gen hinsichtlich der urspriinglich mangelhaften
Leistung vor (s.0.).

Fraglich ist aber, ob allein die zu vertretende
urspringliche Schlechtleistung gentgt, oder
ob der Schadensersatz ,statt der Nacherfll-
lung® voraussetzt, dass der Schuldner auch
oder nur die Nichtnacherfiillung bis Fristablauf
zu vertreten hat.

28

hiw/t — 26-I1

Vgl. Griineberg, § 31 Rn. 6, Rn. 9.
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Nach der h.M. im Kaufrecht?® dndert aber das IV. Damit liegen die haftungsbegriindenden Vo-
,Umkippen“ des urspriinglichen Erflllungsan- raussetzungen des Schadensersatzanspruchs
spruchs in den Nacherfiillungsanspruch nichts statt der Leistung vor. Die J-AG muss daher
daran, dass sowohl die urspringliche alle zurechenbaren Schaden ,statt der Leis-
Schlechtleistung als auch die Nichtnacherfll- tung” ersetzen.
lung jeweils Pflichtverletzungen sind, fur die 1. In den Mehrkosten von 100 - € fiir den Kiihl-
der Verkaufer ger:n._’i% 28£ Iﬁ'. BGE’ haften schrank des Herstellers Y sowie weiteren
MUss, wenn er sich hicht exkulpieren kann. 100,- € fur die Zusatzsoftware des Herstellers
Notig wire daher die Exkulpation fiir beide Y liegt eine in Geld messbare Vermdgensdiffe-
Pflichtverletzungen, die hier jedenfalls be- renz.
zlglich der urspringlichen Schlechtleistung 2. Diese Mehrkosten beruhen auch aquivalent
nicht gelingt. Diese Grundsatze sollten auf die und adiiquat kausal auf der mangelhaften
§§ 3§07m lI'S. 1, 280 | BGB ubertragen wer- Leistung der J-AG. Fraglich ist, ob diese Kos-
den. ten auch unter wertenden Gesichtspunkten

3. Da M hier Schadensersatz statt des ganzen der Pflichtverletzung durch die J-AG zuge-
digitalen Produkts verlangt, gelten §§ 327m llI rechnet werden konnen (Schutzzweck der
S.2, 281 | S. 3 BGB. Es liegt jedoch keine Norm).
nur unerhebliche Pflichtverletzung vor, s.o. a) Es kénnte der Ersatzfahigkeit als Schaden

4. Fraglich ist aber, wie es sich auswirkt, dass M entgegenstehen, dass es sich eigentlich um
nicht nur Schadensersatz fiir den Deckungs- ein freiwilliges Vermogensopfer handelt, da
kauf beziiglich der mangelhaften Software be- M das Deckungsgeschaft ja nicht tatigen
gehrt, sondern dariiber hinaus auch den fiir musste.
sich genommen mangelfreien Kiihlschrank Die nahezu einhellige Ansicht bejaht aber die
durch tgureres Deckungsgeschaft ersetzt hat Ersatzfahigkeit der Kosten des Deckungsge-
und dafir Ersatz der Mehrkosten verlangt. schafts, da sich M wegen der Nichtnacherfiil-
Fir diesen Fall der §§ 475a Il S. 2, 327a |l lung binnen Frist dazu herausgefordert fiih-
BGB enthalt § 327m IIl BGB keine eigene Re- len darf (Herausforderungsfall).32
gelung. Wiirde sich aber der Schadensersatz b) AuRerdem miisste es sich um Schaden han-
statt der ganzen Leistung ohne zusatzliche deln, die ,statt der Leistung“ zu ersetzen
V_(.>ragssetzungen.auch auf den n_i.cht gestorten sind., Zwec,:’k eines Schadensersatzanspruchs
sachlichen Teil eines Vertrags tber Sachen, statt der Leistung ist Ersatz derjenigen Scha-
die mit dlgltaler_l_ Produkten verbunden sind, den, die durch das endgultige Ausbleiben der
erstrecken, sdo korlm(t;Ie der § 32ZIm \GBtGB lém' (Nach-)Erfullung entstanden sind, bei denen
ggrs]grenr;ermve(/eerrt]r’aéns etr)ne i ellr\]liecht\I/%L::ieag:eonn d:g also das Interesse am Schadensersatz alter-
§ 327m V BGB dennoch Uber den Schadens- ?earg\;::j;tglgsdes urspringlichen Leistungsin-
ersatz statt der ganzen Leistung erfolgt. )

Umgekehrt scheint es unbillig, dem Verbrau- Der Glaubiger, der die vertragsgemalie Nach-
cher, der an dem séchlichen’ Vertragsteil in erfillung durch ein Deckungsgeschaft erset-
e o . zen will, kann aber kein redliches Interesse
erster Linie als ,,TragEr dell”v'Sortv:]ei\(reerwelte- daran haben, neben diesem Kostenersatz zu-
rung interessiert ist, keine Moglichkeit einzu- R T L .
raumen, auch statt des flir sich genommen iig{ﬁ: n;f:/;irlgrt:rz%rungllch vertragsgemaie
nicht gestorten sachlichen Teils Schadenser- 9 gen.
satz zu verlangen. Es Uberzeugt daher, den Auch nach zeitlich-dynamischer Abgrenzung
Schadensersatz statt der ganzen Leistung un- waren die Mehrkosten bei hypothetisch hinzu-
ter den Voraussetzungen von § 327m V gedachter Nacherflllung im daflr letzten mog-
BGB analog auch auf den Vertragsteil zu er- lichen Zeitpunkt (hier jedenfalls dem Erlo-
strecken, der die mit dem Digitalprodukt ver- schen des Nacherfillungsanspruchs durch
bundene Sache betrifft.3 Vertragsbeendigungserklarung der M am 09.
. . . Mai) noch vermieden worden. Es liegt mithin
Diese Voraussetzungen liegen hier vor, s.o. ein Schaden ,statt der Leistung“ vor, so-
dass insgesamt der Schutzzweckzusammen-
hang besteht.

29 Medicus/Petersen, Birgerliches Recht, Rn. 268a.

30 vgl. MiiKo/Metzger, BGB, § 327m Rn. 19. S -

31 Staudinger/Artz, Neues Kaufrecht und Vertrage iber 33 Hierzu Grlneberg, Vorb. v. § 249, Rn. 41 und Rn. 44.

digitale Produkte, Rn. 487.
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BGH, Life&LAW 10/2013, 723 ff. = NJW 2013, 2959.
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Anmerkung: Anders wére dies nach der letz-
ten Abgrenzungsmethode, wenn M bereits
verfriiht — ndmlich vor Eintritt der Vorausset-
zungen des Schadensersatzes statt der Leis-
tung bzw. vor dem Erléschen der Leistungs-
pflicht — das Deckungsgeschéft vorgenommen
hétte.

Uber das Ergebnis, dass das verfriihte De-
ckungsgeschéft grds. nicht ersatzfdhig sein
darf, besteht weitreichend Einigkeit.

Vertritt man aber, dass Schadensersatz neben
der Leistung vorliegt, muss das Ergebnis liber
den Herausforderungsgedanken  korrigiert
werden.34 Die Abgrenzung kann auch an an-
derer Stelle im Fallaufbau erfolgen.

Der Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung ist nach Ansicht des BGH nicht auf
Naturalrestitution bzw. Kostenersatz daflr ge-
richtet, § 249 |, || BGB.35

Durch einen Anspruch auf Naturalrestitution
gem. § 249 | BGB wirde namlich der in § 281
IV BGB i.V.m. § 327m Il S. 2 BGB angeord-
nete Ausschluss des Anspruchs des Glaubi-
gers auf die primare Leistung unterlaufen wer-
den. Wenn der Erfullungsanspruch nach § 281
IV BGB erlischt, kann er auch nicht nach
§ 249 | BGB ,wiederbelebt* werden.

Daher soll nach teilweise vertretener Ansicht
in der Literatur § 251 I BGB (entweder direkt
oder analog) zur Anwendung kommen.36

Nach Ansicht des BGH37 bestimmt sich der
Schaden nach der Differenzhypothese. Da-
bei ist die Vermdgenslage nach der schadi-
genden Handlung mit derjenigen zu verglei-
chen, die bei ordnungsgemaRer Nacherfillung
durch die J-AG bestlinde.

M kann daher Ersatz der Mehrkosten verlan-
gen, die ihr dadurch entstanden sind, dass sie
einen vergleichbaren ,smarten* Kihlschrank
inkl. Softwareerweiterung anderweitig be-
schaffen musste, hier insgesamt 200,- €.

Ergebnis: M hat Anspruch auf Schadenser-
satz fur die Mehrkosten des Deckungskaufs
hinsichtlich Kiihischrank und Software.

34
35

36
37

So Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, § 38 Rn. 10.

BGH, Life&LAW 03/2023, 158 (162 f.) = NJW-RR 2023,
1460 ff.; BGH, NJW 2010, 3085 ff.; BGH, Life&LAW
10/2018, 656 ff. = NJW 2018, 1463 ff. sowie NJW-
RR 2018, 1038 f.; BGH, NJW 2021, 53 ff.

So auch Griineberg, § 251 BGB, Rn. 3.
So ausdricklich BGH, NJW-RR 2022, 349 ff. (Rn. 38).

Gesamtergebnis zu Frage 2: M kann Scha-
densersatz fiir die verdorbenen Lebensmittel
aus §§ 280 I, 327i Nr. 3, 475a 11 S. 2 BGB so-
wie fur die Mehrkosten der Ersatzanschaffung
aus §§280 I, 327m Il S. 1, | BGB i.V.m.
§§ 327i Nr. 3,475a 11 S. 2 BGB verlangen.
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Winzer Willi Weinstein, der ein Weingut gepachtet hat, will seinen Ertrag durch intensive
Bewirtschaftung steigern.

Von Karl Kerner kauft er eine gebrauchte Frasmaschine. Weinstein und Kerner einigen
sich, dass der Kaufpreis von 10 000,- € in acht gleich bleibenden Raten zu zahlen ist.
Kerner behalt sich das Eigentum an der Frasmaschine bis zur vollstandigen Zahlung des
Kaufpreises vor. Die Maschine wird am nachsten Tag, dem 1. Juni, dem Weinstein
ubergeben.

Daruber hinaus beschliel3t er weitere Mallnahmen zur Rettung seines Weinberges. Hierzu
Jleiht* er sich am 1. November 10.000,- € von seinem finanzkraftigen Nachbarn Stanislaus
Silvaner. Weinstein und Silvaner vereinbaren, dass Weinstein dem Silvaner die
Frasmaschine sicherungshalber Ubereigne. Weinstein dirfe - solange er die Raten
ordnungsgemaly zahle - die Maschine weiter benutzen, misse aber eventuelle
Reparaturen auf eigene Kosten vornehmen.

Voéllig tUberraschend bringt das Uberangebot an hervorragendem Frankenwein einige
Wochen spater auch den Silvaner kurzfristig in Zahlungsschwierigkeiten. Daher
refinanziert er sich am 20. Dezember bei der B-Bank. Er erklart gleichzeitig in einem
handschriftichen Vertrag, dieser ,bis zur RuUckubereignung® sicherungshalber die
Frasmaschine zu Ubereignen. Silvaner tritt in diesem Vertrag seine ,Rechte aus dem
Verhaltnis zu Weinstein® an die B-Bank ab.

Als der Weinverkauf des Silvaner nach einigen Pramierungen ab Jahresanfang wieder
besser lauft, zahlt Silvaner seine Schulden bei der B-Bank am 3. Marz des Folgejahres
zuruck. Diese erklart dem Silvaner daraufhin, dass ihr ,Eigentum nun wieder zu Gunsten
des Silvaner entfallen sei“.

Kerner und Silvaner streiten sich um das Eigentum an der Frasmaschine.

Vermerk fiir die Bearbeitung:

Wer ist wirklich Eigentiimer?
Es ist davon auszugehen, dass Weinstein keine seiner Verpflichtungen erfiillt hat.

hiw/t — 25-I1
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(Vertiefungsfall zur hauslichen Nacharbeit)
A ist als Eigentiimer eines Grundstlicks im Grundbuch eingetragen. Wirklicher Eigentiimer
ist aber E, was A nicht weil3.

A lasst sich am 15. Marz an erster Rangstelle eine Eigentimergrundschuld von 10.000,- €
eintragen. Am 20. April wird eine von A fir B bestellte Briefhypothek von 8.000,- € ins
Grundbuch eingetragen. Diese Hypothek dient zur Sicherung eines dem A von B
gewahrten Darlehens in gleicher Hohe, fur welches B im Hinblick darauf, dass es nur
durch eine zweitrangige Hypothek gesichert ist, 8 % statt 7 % Zinsen verlangt.

Am 01. Juni verkauft A dem C das Grundstuck in notariell beurkundeter Form fur 22.000,- €
(wobei die vorhandenen Belastungen bestehen bleiben sollen). Fir C wird eine
Auflassungsvormerkung eingetragen. Erst danach erwirkt der wahre Eigentimer E einen
Widerspruch gegen die Eintragung.

Priifen Sie folgende Fragen in einem Gutachten:

1. Wie ist die Rechtslage bezlglich der Eigentimergrundschuld und der Hypothek
unter besonderer Berlcksichtigung der Rangstellen der Belastungen?

Kann C seine Eintragung als Eigentimer erreichen? Wie kann er das?
Hat E Ausgleichsanspriche gegen A? Welche konnten das sein?

Fall 18

B gewahrt dem A ein Darlehen von 10.000,- €.

Als Sicherheit bestellt ihr A eine Briefhypothek an seinem Grundstick. B wird im
Grundbuch als Hypothekenglaubigerin eingetragen.

Nach zehn Jahren wird B unerkennbar geschaftsunfahig. Sie tritt ,die Hypothek® in
offentlich beglaubigter Form unter Ubergabe des Hypothekenbriefes an C ab, der sie in
gleicher Form an D veraul3ert. Von der Geschaftsunfahigkeit der B wissen C und D nichts.

D verlangt nun Zahlung von A. Auch der Betreuer der B verlangt Zahlung.
A mochte wissen, wem er die 10.000,- € zahlen muss!

hiw/t — 25-I1
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Fall 5 - LOsung

| Eigentum an der Frismaschine | c) §934 Alt1 BGB aber (-), wenn B besitz-
rechtlich nicht besser steht als der Eigen-
. Urspriinglich war K Eigentiimer tiimer, § 936 lll BGB analog
Il. Verlust des Eigentums an W? aa) Nach M.M. kein gutgldubiger Erwerb des B,
da K und B mittelbare Nebenbesitzer sind
= (-), da EV des K (§§ 929, 158 | BGB) und = B ist nicht ,,ndher dran“ als K
noch kein Bedingungseintritt, vgl. auch .
§ 449 | BGB bb) Nach h.M. gutglaubiger Erwerb des B
i . » (1) BGB kennt keinen Nebenbesitz
. Eigentumserwerb des S von W?
A - = gesetzliche Félle der Besitzbeteiligung
1. Dingliche Einiqung. § 929 S. 1 BGB (+) mehrerer sind abschlieBend geregelt
2. Ubergabe nach § 929 S. 1 BGB (2) Nebenbesitz ist Widerspruch in sich
= (-), da W unmittelbarer Besitzer blieb = Besitzmittler kann die Sache nur an
3. Ubergabesurrogat nach § 930 BGB einen herausgeben
= Sicherungsabrede (SA) = konkretes BMV d) Evtl. anderes Ergebnis wegen des
i.S.d. § 868 BGB Wertungswiderspruches zu § 933 BGB
Berechtigung des W (-), s.o. = (-), da bei §§ 931, 934 BGB der
. VerauBerer jeglichen Besitz aufgibt,
Gutglaubiger Erwerb gem. § 933 BGB? wihrend bei §§ 930, 933 BGB der Besitz
= (-), da W Besitzer blieb (keine Ubergabe beim VerauBerer bleibt
i !
.S.d. § 929 S. 1 BGBI) | Damit ist B vorerst Eigentiimer geworden
IV. Eigentumserwerb der B von S? —_ .
V. Riickiibereignung von B an S
1. Dingliche Einigung, § 929 S. 1 BGB (+ .
~ g qung. § () 1. Ubereignung nach §§ 929, 931 BGB?
2. Ubergabesurrogat gem. § 931 BGB durch j .
Abtretung des Anspruchs aus der SA, = Vss’en grds. (+) (kein gutgl. Erwerb!)
§§ 870, 398 BGB 2. Ausnahme aus Wertungsgriinden?
3. Berechtigung des S a) Nach e.A. ist gutgliubiger Erwerber unbe-
= (-), da noch K Eigentiimer war schrankt verfigungsbefugt
4. Gutgliubiger Erwerb gem. = Friiherer Eigentiimer ist auf schuldrecht-
§ 934Alt. 1 BGB? liche Anspriiche beschréankt
a) B war z.Ztpkt. der Abtretung gutglaubig b) Nach hM ausnw. autgmatische_r Riis;kfall
b) Problem: War S zu diesem Ztpkt. noch mit- des .Elgentums an friiheren Eigentimer,
telbarer Besitzer? wenn.
aa) Nach e.A. ist SA zwischen W und S nichtig (1) Geplantes Hin- und Her
?h% Ubereignung von W an S schlug (2) Nur vorlaufiger Eigentumserwerb
e . . N
= damit ist BMV als Teil der Ubereignung (3) z”acksg‘é"ll‘t’ﬂ;‘)"g des Kausalgeschafts
gem. § 139 BGB nichtig oo
bb) Nach h.M. ist das BMV (= SA) wirksam c) Ubertragung auf den Fall
(1) W hat S gem. §§ 929, 930 BGB sein AnwR = Nach h.M. automatischer Riickfall des
ubertragen (vgl. §§133, 157 BGB; a.A. Eigentums an K, da die Sicherungsiiber-
§ 140 BGB) eignung nur vorlaufiger Natur ist
= dafiir war aber wirksame SA nétig

(2)

Ergebnis: K ist Eigentumer der Fras-
Dingliche Einigung zwischen W und S au- maschine (a.A. sehr gut vertretbar)
Rerdem nicht nichtig, sondern lediglich er-

folglos = § 139 BGB greift nicht ein!
= Damit gilt § 934 Alt. 1 BGB!
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LOSUNG FALL 5

Eigentumsverhéltnisse an der Frasmaschine

Urspringlich war K Eigentimer der Frasma-

Rechtsgeschaft zwischen W und S (01.11.)

K koénnte das Eigentum aber durch das
Rechtsgeschaft des W mit S vom 01. No-
vember verloren haben.

schine, da nach dem Sachverhalt nichts dafir 1. Ein Eigentumserwerb vom Berechtigten ge-
ersichtlich ist, dass er etwa selbst Unberech- maRk §§ 929 ff. BGB kommt nicht infrage, da
tigter gewesen ware. der verduRernde W - wie gezeigt - das Eigen-
K kénnte das Eigentum aber durch die bzw. tum zu diesem Zeitpunkt noch nicht von K er-
eines der getatigten Rechtsgeschéfte verloren langt hatte und auch fur § 185 BGB nichts er-
haben. Diese sind daher im Folgenden in sichtlich ist.
chronologischer Reihenfolge zu untersuchen. 2. Es kénnten aber die Vorschriften des gutgléu-
bigen Erwerbs gemalt §§ 932 ff. BGB ein-
Rechtsgeschift zwischen K und W greifen.
(31.05/01.06.) a) Gutglaubigkeit i.S.d. §93211 BGB liegt un-
Zu diesem Zeitpunkt ist ein Eigentumsverlust problematisch vor, da der S nach den Um-
des K keinesfalls eingetreten. K hat sich im standen des Sachverhalts weder positive
Kaufvertrag das Eigentum an der Maschine Kenntnis, noch eine durch grobe Fahrlassig-
bis zur vollstdndigen Bezahlung vorbehalten. keit verursachte Unkenntnis hatte.
Es liegt also eine Vereinbarung vor, wie sie , , ,
auch (gjle Auslegungsregel desg§ 4491 BGB b) MaBgebende _Vorschrlften sind nicht §§ 929,
vorsieht. 932 BGB, weil eine Verschaffung des unmit-
. telbaren Besitzes gemal § 854 | BGB nicht
Die Ubereignung ist gemaf §§ 929, 158 | BGB vorliegt und auch kein Fall vorliegt, in denen
aufschiebend bedingt, und die Bedingung der mittelbare Besitz fir § 929 S. 1 BGB ge-
wurde nicht erflllt. niigt. Der mittelbare Besitz des Erwerbers ge-
Anmerkung: Bei der Ubereignung unter Ei- nugt namlich nur dann, wenn der VerauRerer
gentumsvorbehalt stellt sich ein Problem. jeden Besitzrest aufgegeben hat.
Eine Ubergabe nach §929S. 1 BGB setzt Ist der Veraulierer dagegen der Besitzmittler,
némlich voraus, dass der VerduBerer jeglichen so liegt kein Fall des § 929 S. 1 BGB vor.
Besitz an der Sache verliert. Stattdessen richtet sich die beabsichtigte
Dies ist hier problematisch, da W aufgrund Ubereignung hier nach §§ 929, 930, 933 BGB,
des vereinbarten Eigentumsvorbehalts dem K weil der unmittelbare Besitz nach der getroffe-
Der Kauf unter Eigentumsvorbehalt ist nach _
allgemeiner Meinung némlich ein &hnliches Hinweis: Zur Ubergabe vgl. auch HEM-
Verhéltnis i.S.d. § 868 BGB. K blieb folglich MER/WUST, Sachenrecht Il, Rn. 97 ff.
mittelbarer Besitzer. Einer Ubergabe nach )
§929S. 1 BGB steht aber nach h.M. nicht aa) Voraussetzung einer wirksamen Ubereignung

entgegen, wenn der Erwerber dem Verédul3e-
rer den Besitz mittelt.

Der Erwerber W kann dem K nédmlich einseitig
dessen mittelbaren Besitz dadurch entziehen,
dass er den Kaufpreis bezahlt.

Des Weiteren kénnte W auch einseitig seinen
Besitzmittlungswillen aufgeben und dadurch
dem K dessen lediglich ,vergeistigte® Sach-
herrschaft entziehen. Der mittelbare Besitz
des K héngt daher lediglich von der ,Gunst*
des W ab und damit sprichwértlich ,am seide-
nen Faden® Dies reicht aus, um eine Uberga-
be i.S.d. § 929 S. 1 BGB zu bejahen.’

ahnlich Hofmann, JA 2014, 178 (181); a.A.
MiKo/Oechsler, BGB, 8. Aufl. 2020, § 929 Rn. 19,
der einen ,Sonderfall“ des § 930 BGB annimmt.

hiw/t — 25-11

nach diesen Vorschriften ist zunéchst das Vor-
liegen eines konkreten Besitzmittlungsverhalt-
nisses (im Folgenden: BMV) i.S.d. § 868 BGB.

Hier liegt keine Leihe gemafld §§ 598 ff. BGB
vor, insbesondere weil die §§ 601 1l, 602, 605
BGB nach den Interessen der Parteien nicht
passen wurden. Stattdessen ist auf die Siche-
rungsabrede selbst abzustellen. Friher war
zweifelhaft, ob die Sicherungsabrede als sol-
che fur ein konkretes BMV genigt; insbeson-
dere wurde teilweise eine unzuldssige Umge-
hung der Anforderungen der §§ 1205, 1206,
1253 BGB geltend gemacht.

Nach heute h.M. ist dagegen die Sicherungs-
abrede als konkretes BMV anzuerkennen.
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bb)

Da zwischen S und W auch hinsichtlich des
Benutzungsrechtes und der Reparaturkosten
Vereinbarungen getroffen wurden, lag ein
konkretes BMV auf jede Fall vor.

Der gutglaubige Eigentumserwerb des S
scheitert hier aber an den Voraussetzungen
des § 933 BGB: S musste zu einem Zeitpunkt,
als er noch gutglaubig war, die Maschine
Ubergeben bekommen haben. S hat hier aber
den unmittelbaren Besitz an der Frasmaschine
Uberhaupt nicht erlangt.

Zwar kann auch hier - wie bei § 929 S. 1 BGB
- der mittelbare Besitz ausreichen, doch hatte
dazu wiederum der VerauRerer jeden Besitz-
rest aufgeben muissen. Das ist eindeutig nicht
der Fall.

Zwischenergebnis: Ein gutglaubiger Erwerb
des S von W gemaly §§ 929, 930, 933 BGB
scheidet aus. K hat durch diese Vorgange sein
Eigentum nicht verloren.

Rechtsgeschaft zwischen S und B (20.12.)

K kdénnte sein Eigentum an der Frasmaschine
aber dann verloren haben, wenn B am
20. Dezember gutglaubig vom Nichteigentl-
mer S erworben hatte.

Auch hier ist nach dem Sachverhalt von Gut-
glaubigkeit der B i.S.d. §§93211 iV.m.
§ 166 | BGB auszugehen.

Ein gutgldubiger Erwerb nach §§929 S.1,
932 BGB scheidet schon deswegen aus, weil
B zu diesem Zeitpunkt nicht den unmittelbaren
Besitz an der Sache erhalten hat und auch
keine Ubertragung durch Weisung an den
Besitzmittler (W) oder Besitzdiener vorliegt.

Infrage kommt aber ein gutglaubiger Erwerb
nach §§ 929, 931, 934 BGB.

Dabei kann ein Erwerb nur stattgefunden ha-
ben, wenn die Voraussetzungen von § 934Alt.
1 BGB vorliegen, weil die Voraussetzungen
von § 934 Alt. 2 BGB keinesfalls erfllt sind:
Obwohl auch hierfur der mittelbare Besitz aus-
reichen kann, ist eine weitere Ubergabe i.d.S.
jedenfalls vorliegend nicht erfolgt.

Hinweis: Zu diesem Ubergabebegriff vgl.
auch Griineberg, § 934 BGB, Rn. 4.

S musste also mittelbarer Besitzer der
Frasmaschine gewesen sein, und der An-
spruch aus dem BMV misste der B Ubertra-
gen worden sein.

a)

aa)

bb)

(1)

S konnte dadurch mittelbarer Besitzer gewor-
den sein, dass bei der - fehlgeschlagenen -
Ubereignung von W an S eine Sicherungsab-
rede getroffen wurde. Diese wirde hier flr ein
konkretes BMV i.S.d. § 868 BGB genligen
(s.0.).

Fraglich ist aber, ob die Tatsache, dass die
beabsichtigte Ubereignung W an S fehige-
schlagen ist, nicht auch Auswirkungen auf das
vereinbarte BMV hat. Man kdnnte argumentie-
ren, dass die Parteien bei Kenntnis der Nich-
tigkeit der Ubereignung auch das Besitzkonsti-
tut nicht gewollt hatten und dieses daher ge-
maR § 139 BGB nichtig sei.

Anderer Auffassung ist zu Recht die h.M. Die
genannte Argumentation scheitert namlich
schon an ihrer Pramisse: Es ist gar nicht rich-
tig, dass die Parteien wegen des Fehlschla-
gens der Ubereignung auch das Besitzkonsti-
tut nicht wollen, weil dessen Gultigkeit fur die
Parteien durchaus noch Sinn hat.

Das Interesse des S an der Glltigkeit des
BMV ergibt sich daraus, dass ein solches hier
notwendig war, um wenigstens ein Anwart-
schaftsrecht (im Folgenden: AnwR) von W an
S zu Ubertragen.

Ein AnwR besteht dann, wenn von einem
mehraktigen Entstehungstatbestand eines
Rechtes schon so viele Erfordernisse erfullt
sind, dass der Veraulierer die Rechtsposition
des Erwerbers nicht mehr durch einseitige Er-
klarung zerstdren kann. Ein solches AnwR hat
der Vorbehaltskaufer, der gemaf §§ 929, 158 |
BGB aufschiebend bedingtes Eigentum er-
worben hat. Seine Rechtsstellung kann der
Vorbehaltsverkaufer namlich wegen § 161
BGB i.d.R. nicht mehr einseitig zerstoren.

Es ist anerkannt, dass das AnwR als dem Ei-
gentum gegenlber ,wesensgleiches minus*
nach den §§ 929 ff. BGB zu ubertragen ist2.
Andernfalls ware auf diese Weise gemal
§§ 413, 398 BGB ja eine Eigentumsubertra-
gung durch bloRe Einigung ohne jede Art von
Besitziibertragung moglich, und dies wirde
klar dem sachenrechtlichen Publizitatsgrund-
satz widersprechen3.

Hier ging es um die Ubertragung des AnwR
gemaly §§ 929, 930 BGB. Dabei war die Si-
cherungsabrede notwendig, um ein konkretes
BMV zu begrinden. Es ist ganz h.M., dass
das AnwR, weil es eben ein dem Eigentum
.wesensgleiches minus® darstellt, auch zur Si-
cherheit Ubertragen werden kann.

2
3
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BGHZ 20, 88 = jurisbyhemmer.
Medicus/Petersen, BR, Rn. 473
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Dazu bedarf es auch keiner Zustimmung des
Eigentimers, weil dessen Interessen grund-
sétzlich nicht tangiert sind4.

maschine war, fir die Ubertragung an die B
also die Voraussetzungen des § 934 Alt. 1
BGB vorlagen.

Aus der Tatsache, dass in der vorliegenden b) Einwande konnten sich allerdings ergeben,
Form eine Ubertragung des AnwR mdglich wenn man der Konstruktion des mittelbaren
war, ergibt sich aber noch nicht unmittelbar, Nebenbesitzes folgt.

dass auch eine diesbezlgliche Einigung der Der -

. . h . gutglaubige Erwerb nach §§ 932 ff. BGB
Parte|_(_an W urjd S vorllegt.__ Immerhin war ja tritt ndmlich grundsatzlich nur dann ein, wenn
aysd_ruckllch die Eigentumsubertragung beab- der Erwerber besitzrechtlich ndher an die Sa-
sichtigt. che herankomme als der bisherige Eigenti-

(2) Nach dem BGH ist eine solche Einigung im mer. Dies folgt schon aus der Wertung in
Wege erganzender Auslegung (8§ 133, 157 § 936 1l BGB.”
BGB) der getroffenen Vereinbarungen zu ge- . . N . .

) . . ) > ; Wenn also die B nicht naher an die Frasma-
winnen. Die Erklarung, eine Sache Ubereignen schine herankam als K scheidet ein gutgliubi-
zu wollen, enthalt i.d.R. die weniger weit rei- or Erwerb aus
chende Erklarung, das AnwR an dieser Sache 9 )
zu Ubertragen. Vor den betreffenden Rechtsgeschéaften lag

. ein BMV zwischen K und W vor. W, der den
Eine Jm((jjere Auffassur&g§v¥ir(1)d§g;tattdzssen Besitz fur den K ausibte, war unmittelbarer
eine Umdeutung gema an, da es . ’ : i
hier nicht um die Erforschung eines tatsachli- Frirgdbittazsﬂrzer. K dagegen war mittelbarer Ei-
chen, sondern eines mutmalBlichen Willens genbesitzer.
gehe. aa) Teilweise wird vertreten, dass der urspringli-
Dies erscheint iedoch schon aus dem Grund che mittelbare Besitzer K seine Position dann
fraglich, da derJGrundsatz Auslegung vor Um- nicht endguiltig verliere, wenn der unmittelbare
deutung nicht beachtet wiirde. Im Ubrigen ist glzz'tzsgv\xrﬁmge’i‘]rt g%’?}%eﬂljsnp;lnt;ﬁ'rgte’rwznna?;
die Einigung nicht nichtig gewesen, sondern Ubergeordnet anerkennt, gleichzeitig aber
lediglich erfolglos, sodass allenfalls eine ana- auch noch die Weisun er71 des Vorbehaltsver-
loge Anwendung des § 140 BGB in Betracht eAufers K befolat 9
kame. Hierfiir besteht aber wegen §§ 133, 157 gt
BGB keinerlei Bedurfnis. Es sei willkurlich, dem einen oder dem ande-

N ren ,Besitzherrn® alleinigen mittelbaren Besitz

Im Ergebnis ist jedenfalls davon auszugehen, zuzusprechen, wenn di?a tatsachlichen Sach-
dass hier eine solche Einigung uber die Uber- beziehunaen z,u beiden aleich seien
tragung des AnwR zwischen W und S vorliegt. 9 9 '

(3) Da zu dieser Ubertragung aber eben die Si- Dan? liege nur E’oﬁ' tr)nittelball(rer Neb«lanbtt)esitz

> ; vor. In so einem Fall aber sei kein gutglaubiger

pherungsabrede notwendig war, liegen schon Erwerb méglich, weil es nicht g(gnﬁ%t wegnn

Ir?icS;(r:Ie\ZQ rdlzew\ig(z;r:grfsve\/tiunndgesnv\?fr?j e§ ;22 \?VEKB zwei mittelbare Nebenbesitzer praktisch eine

sam ein BMV begriindet. gleichwertige besitzrechtliche Stellung hatten.

. . . . In solch einem Fall kbnne man den mittelba-
Auf die Streitfrage, ob flr die Ubereignung . o )
auch das Vorliegen eines nur vermeintlichen relzn Bﬁ:Sltzrt.des gl:(tglaublgen Erwerbers nicht
BMV geniigt, kommt es daher nicht an®. als vollwerlig anerkennent.

. . . . .. 9 i -
cc) § 139 BGB ist zudem hier gar nicht einschla- bb) th(reCI?ttizFr)]regggn?nitl:glga?e.h Nleetr)]gr?tr)]esdigegozn
gig, da keine Nichtigkeit der Ubereignung = uh b u
vorliegt (wie etwa bei §§ 134, 138 BGB), son- echt ab.
dern bloRe Erfolglosigkeit. Dies aber ist gar (1) Die besitzrechtlichen Vorschriften des BGB
kein Fall des § 139 BGB.® gehen davon aus, dass der Besitz als tatséch-
dd) Damit ware davon auszugehen, dass der S :;Chre iazchf;e;rsrc]:f;(ainln aller Regel nur einer
tatsachlich mittelbarer Besitzer der Fras- erson zustehen kann.
4 Vgl. BGHZ 20, 88 = jurisbyhemmer. 7 Ebenso, aber ohne eine Begriindung, Fritzsche/Thamm,
5  BGH, NJW 1955, 499 = jurisbyhemmer; Baur, § 7 B JURA 2006, 375 [377].
Il 1b dd m.w.N. 8 Medicus/Petersen, BR, Rn. 558 ff.
6 9

Medicus/Petersen, BR, Rn. 560.
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Tiedtke, Gutglaubiger Erwerb, 17 f. m.w.N.



Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen - Disseldorf
Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Goéttingen - Greifswald - Halle
Hamburg - Hannover - Heidelberg - Jena - Kiel - KoIn - Konstanz - Leipzig - Luneburg
Mainz - Mannheim - Marburg/Gief3en - Miinchen - Munster - Nurnberg - Osnabriick
Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier - Tbingen/Stuttgart - Wiesbaden - Wirzburg

Juristisches Repetitorium
emmer

Sachenrecht

Fall 5 - Lésung - Seite 5

()

Die Falle anerkannter besitzrechtlicher Beteili-
gung mehrerer sind als Ausnahme zu verste-
hen und im Gesetz abschlieRend geregelt.
Méglich ist hiernach Mitbesitz i.S.d. § 866
BGB, das mehrstufige Besitzgebaude des
§ 871 BGB (unmittelbarer Fremdbesitzer - mit-
telbarer Fremdbesitzer 1.Grades — mittelbarer
Eigenbesitzer 2.Grades'%) und der Ubergang
auf mehrere Erben gemaf § 857 BGB.

Der Nebenbesitz ist aber vor allem ein Wider-
spruch in sich.

Denn der unmittelbare Besitzer konne nicht
zwei Personen den Besitz vermitteln, wenn
diese nicht durch das Band des Mitbesitzes
miteinander verbunden sind. Der Besitzmitt-
lungswille des unmittelbaren Besitzers beste-
he doch gerade darin, dass er bereit ist, dem
mittelbaren Besitzer zu gegebener Zeit die
Sache herauszugeben.

Der unmittelbare Besitzer kann aber nicht zwei

Anmerkung: Der Anspruch des S gegen W ist
der Anspruch aus der Sicherungsabrede auf
Herausgabe der Frdsmaschine zur Verwer-
tung.

Es handelt sich dabei um einen aufschiebend
bedingten Anspruch auf Herausgabe fiir den
Fall, dass W nicht die gesicherte Forderung
zurlickzahlt.

Beachte: § 985 BGB ist kein abtretbarer An-
spruch i.d.S. Dieser Anspruch kann nicht zur
Ubertragung des Eigentums verwendet wer-
den. Vielmehr ist er unmittelbar an das Eigen-
tum geknlipft, entsteht also - nach Ubertra-
qung - beim jeweiligen Eigentiimer neu.

Zwischenergebnis: Durch das Rechtsge-
schaft des S mit B hat die B das Eigentum
gutglaubig gemaf §§ 929, 931, 934 Alt. 1 BGB
erworben. K hat damit zunachst seine Eigen-
timerstellung verloren.

Personen gleichzeitig die Sache herausgeben, IV. Riicklibertragung von B an S:
wenn jeder von ihneQ den AIIeinbesit; fur sich Eine erneute Anderung der Eigentumsverhalt-
beansprucht; also konne er auch einen ent- nisse konnte durch die Zahlung der restlichen
sprechenden Willen nicht haben'?. Schulden durch S bei B und deren darauf fol-
Damit bleibt festzuhalten, dass der K mit Ab- gende  Ubertragungserklarung eingetreten
schluss des Sicherungsvertrages zwischen W sein. S konnte nun Eigentimer geworden
und S seinen mittelbaren Besitz verloren hat sein.
und S hierdurch mittelbarer Besitzer wurde. 1. Ein automatischer Ubergang des Eigentums
S hatte aus diesem BMV also einen - wenn von B an S gemal §§ 929, 931, 158 Il BGB
auch noch nicht durchsetzbaren - Herausga- dyrch Eintritt der Zahlung als auflosender !3e—
beanspruch, der abtretbar ist. ::ir:g‘g;gg (§ 158 1l Hs. 2 BGB) kommt hier nicht
Den Anspruch, der ihm aus dem BMV mit W '_ .
zustand, hat S am 20. Dezember gemaR a) Zyvar wird von einer M.M. angenommen, dass
§ 398 BGB wirksam an B abgetreten. S|cherungsubere|gnunge_n im Zweifel als
) ] o durch den Wegfall des Sicherungszwecks auf-
c) Die Bejahung des gutgldaubigen Erwerbs I6send bedingt anzusehen sind. 12
nach §§929S.1, 931, 934 Alt. 1 BGB st o ) ) )
BGB. vor: S und B hatten vereinbart, dass die Fras-
. ) maschine ,bis zur Rickibertragung® an die B
Zwar konnte der unmittelbare Besitzer W den libertragen sei; damit haben sie das Erforder-
S nicht zum Eigentlimer machen, der lediglich nis einer eigens notwendigen rechtsgeschaftli-
mittelbare Besitzer S die B-Bank allerdings chen Riickiibertragung praktisch ausdriicklich
schon. festgelegt und gerade von einer auflésenden
Dieser Unterschied ist aber dadurch gerecht- Bedingung abgesehen.
fertigt, dass W unmittelbarer Besitzer blieb, S b) Stattdessen liegt hier aber mit der Erkldrung
hingegen jeglichen Besitzrest aufgab. der B, dass ihr Eigentum wieder zu Gunsten
Die B-Bank wurde durch die Abtretung mittel- des S entfallen sei, eine solche Einigung Uber
bare Besitzerin, auch wenn W davon nichts die Rickibertragung vor. Eine andere Ausle-
weil (vgl. insoweit die Fiktion des § 870 BGB). gung dieser Erklarung ist nicht denkbar.
S verlor hierdurch den mittelbaren Besitz.
Damit liegen die Voraussetzungen des § 934
Alt. 1 BGB hier vor.
10" vgl. BGHZ 28, 27 = jurisbyhemmer. 12 Anders der BGH, NJW 1991, 353 = JuS 1991, 422 =

1"

Tiedtke, a.a.0.
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jurisbyhemmer; Medicus/Petersen, BR, Rn. 498.
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c)

d)

Da kein unmittelbarer Besitz Ubertragen, S
auch nicht zuvor schon unmittelbarer Besitzer
war und zwischen B und S auch kein Besitz-
konstitut vorliegen soll, scheiden die Ubertra-
gungsformen nach §§ 929 S. 1, 929 S. 2 und
929, 930 BGB aus.

Stattdessen wurde aber eine Rickubertragung
nach §§ 929, 931 BGB vorgenommen.

Dass nicht ausdrtcklich von der Abtretung von
Herausgabeanspriichen gesprochen wurde,
kann insofern nicht schaden. Die Auslegung
gemaR § 133 BGB ergibt, dass diese Ubertra-
gung konkludent in der Erklarung der B bezlg-
lich der Eigentumsaufgabe enthalten ist.

Anders wiirden die Parteien ihr Ziel ja nicht er-
reichen; und ein Grund, diese Anspriiche nicht
wieder abzutreten, ist nicht ersichtlich.

Eine Prifung der Voraussetzungen der
§§ 932 ff. BGB ist keinesfalls vorzunehmen:

Die B hat gutglaubig Eigentum erworben. Bei
der Weiterlbertragung des Eigentums war sie
also Berechtigte, weil sie Eigentimerin ge-
worden ist.

Sie kann also - das ist im Ansatz unstreitig -
mit dem Eigentum nach Gutdiinken verfahren.
Wenn teilweise fiir bestimmte Ubertragungen
Ausnahmen gemacht werden, so hat das je-
denfalls mit dieser Frage nichts zu tun.

Damit scheint eine wirksame Eigentumsiber-
tragung an S gemaR §§ 929, 931 BGB vorzu-
liegen.

Fraglich ist aber, ob man nicht deswegen zu
einem anderen Ergebnis gelangen muss, weil
es hier um den besonderen Fall der Rick-
Ubereignung an den (zuvor) als Nichtberech-
tigter Verfiigenden geht. Wie der ,Ruckerwerb
des Nichtberechtigten® zu behandeln ist, ist
umstritten.13

Eine Meinung'# sieht die Rechtsstellung des
gutgladubigen Erwerbers als unbeschrankt an,
sein Rechtserwerb sei vollstadndig und unge-
teilt. Ausnahmen seien nicht zu machen.

Deshalb miisse der gutglaubige Erwerb auch
dann voll wirken, wenn der gutglaubige Er-
werber sein Eigentum auf den Verkaufer zu-
rick Ubertrage.

Der frihere Nichtberechtigte - hier also S -
werde durch die Rickibertragung stets und
ohne Ausnahme Eigentimer.

13
14

Hemmer/Wiist, Sachenrecht I, Rn. 109 ff.
Musielak, JuS 2010, 377, 381; Wiegand, JuS 1971, 62 ff.

b)

Gegenliber den als Nichtberechtigten Verfi-
genden (Weinstein bzw. Silvaner) entstiinden
lediglich schuldrechtliche Verpflichtungen auf
Rucklbertragung aus der Sicherungsabrede,
unerlaubter Handlung oder ungerechtfertigter
Bereicherung.

Dies gelte insbesondere auch fir die - hier
vorliegende - Sicherungsiibereignung durch
einen Nichtberechtigten.

Geltend gemacht wird vor allem, dass jede
andere Auffassung eine Abweichung vom Ge-
setz darstelle.

Eine solche Abweichung aber dirfe, wenn
Uberhaupt, nur aus dringenden Griinden vor-
genommen werden, und das sei schon auf-
grund der andersartigen Ausgleichsanspriiche
nicht der Fall. Wirkliche Komplikationen kénn-
ten sich eigentlich nicht im Sachen-, sondern
nur im Vollstreckungsrecht ergeben und seien
daher auch dort zu beseitigen.

Weiter wird angefiihrt, dass sich die Gegen-
auffassung letztlich gegen das Abstraktions-
prinzip selbst richte, weil die Giiltigkeit des Ei-
gentumserwerbs an der endgultigen schuld-
rechtlichen Zuordnung gemessen werden sol-
le. Es handle sich um eine Verwechslung und
Vermischung des sachenrechtlich Mdoglichen
mit dem schuldrechtlich Winschenswerten.
Schutzwurdige Interessen des friheren Eigen-
timers wirden nicht zu einem anderen Er-
gebnis zwingen, da der frihere Eigentimer
den Gegenstand immerhin aus freien Sticken
aus der Hand gegeben habe.

Anders 16st die (wohl) h.M. das Problem des
Ruckerwerbs des Nichtberechtigten.

Auch sie geht im Grundsatz davon aus, dass
der gutglaubig Erwerbende vollwertiges Eigen-
tum erhalte, er dieses also damit grundsatzlich
auch wieder wirksam an den vorherigen Ge-
schaftspartner, den urspriinglich  Nicht-
berechtigten, zuriickibertragen kann. Aller-
dings macht die h.M.'® Ausnahmen von die-
sem Grundsatz in drei verschiedenen Fallen:

e Zunachst soll das Eigentum dann automa-
tisch an den urspriinglichen Eigentiimer zu-
ruckfallen, wenn das Hin und Her geplant
und nur in Szene gesetzt war, damit der
Nichtberechtigte das Eigentum erwerben
kann.

e Das Gleiche soll gelten, wenn die Eigen-
tumsulbertragung nur vorlaufiger Natur
war, wie etwa bei einer Sicherungstiibereig-
nung.

15
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Tiedtke, Gutglaubiger Erwerb, 48 f.; Baur, § 52 IV 2.
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aa)

bb)

(1)

(2)

cc)

¢ SchlieBlich nimmt die h.M. einen automati-
schen Eigentumsriickfall auch dann an,
wenn das dem gutglaubigen Erwerb zu
Grunde liegende schuldrechtliche Kau-
salgeschaft riickgdngig gemacht wird;
dies betrifft vor allem Falle des vertraglich
vereinbarten oder gesetzlichen Ruicktritts.

Rein schuldrechtliche Ausgleichsanspriche
wirden nicht immer ausreichen, weil die
Ruckabwicklung auf Probleme stof3en kdnne.

AuRerdem stelle sich die Beweislage bei den
schuldrechtlichen Anspriichen fiir den friiheren
Eigentimer haufig wesentlich unglnstiger dar.
Das Abstraktionsprinzip schlieBlich, sollte es
Uberhaupt betroffen sein, sei kein unantastba-
rer Rechtswert. Es misse dort Einschrankun-
gen erleiden, wo diese sachgerecht und vom
Gesetz nicht ausgeschlossen sind.

Problematisch ist es aber dem - zumindest
scheinbar - mit den Vorschriften der §§ 929 ff.,
932 ff. in Widerspruch stehende Ergebnis der
h.M. eine eigene konstruktive Grundlage zu
geben.

Zunachst ist festzuhalten, dass der Wortlaut
von § 15811 Hs. 2 BGB (Wiedereintritt des
friheren Rechtszustandes mit Bedingungsein-
tritt) hier nicht weiterhilft, weil eben keine auf-
schiebende Bedingung vorliegt (s.0.).

Teilweise wird eine dem ,Geschaft fur den,
den es angeht® ahnliche Konstruktion entwi-
ckelt.

Das Eigentum falle wie bei diesem Rechtsin-
stitut des Vertretungsrechts an eine ungenannt
bleibende Person, den urspringlichen Eigen-
timer.

Der entgegenstehende Wille von Nichtberech-
tigtem und gutglaubigem Erwerber habe auller
Betracht zu bleiben, da er widerrechtlich sei
(Rechtsmissbrauch geman § 242 BGB).

Allerdings wirkt auch dieser Ldsungsansatz
kaum weniger gekunstelt als andere Lésungs-
versuche der Literatur. Letztlich gibt es bislang
keinen Vorschlag, der dogmatisch wirklich
Uberzeugen kdnnte. Das wird auch von den
meisten Vertretern der h.M. zugegeben. Daher
stlitzt man sich in erster Linie auf das Rechts-
gefiihl und den Sinn des in den §§ 932 ff. BGB
kodifizierten Verkehrsschutzes.

Der Loésung der h.M. ist zuzustimmen, weil sie
wertungsmanig Uberzeugt.

Im konkreten Fall ist von der Interessenlage
her kein Grund ersichtlich, warum sich die
Schutzwurdigkeit der Parteien geandert haben
sollte, nur weil zwischenzeitlich ein Dritter (die
B-Bank) kurzzeitig das Eigentum erlangt hatte.

hiw/t — 25-11

Ohne den Zwischenerwerb der B-Bank ware
gemal § 93211 BGB eindeutig von grofierer
Schutzwurdigkeit des urspriinglichen Eigen-
timers (K) auszugehen.

Diese Hoherbewertung der Schutzwirdigkeit
des friheren Eigentimers ist aber in gerade
den drei genannten Ausnahmefallen nicht an-
ders zu beurteilen, als sie es ohne diesen
~,Umweg“ ware.

Fur eine solche Ldsung spricht auch der
Rechtsgedanke des § 158 Il Hs. 2 BGB (Wie-
dereintritt des frilheren Rechtszustandes mit
Bedingungseintritt). Zwar liegt keine Bedin-
gung im Rechtssinne vor. Mit dieser Vorschrift
zeigt das Gesetz aber, dass bei Aufhebung
eines nur voriibergehenden Zustandes der
automatische Eintritt des Ursprungszustandes
die Folge sein soll.

Dieser Gedanke passt auf den Fall einer Si-
cherungsibereignung mit nur schuldrechtli-
cher Ruckubereignungspflicht (oder etwa
auch eines Rucktritts) ebenfalls. Es besteht
wertungsmaRig kein entscheidender Unter-
schied zwischen einem Eigentumsrickfall in-
folge Bedingungseintritts und einer Rickulber-
eignung auf schuldrechtlicher Grundlage,
wenn bei Letzterem nur diese Riickiibereig-
nung ihre Wurzel in dem urspriinglichen
Vertrag hat.

Anmerkung: Hiergegen lieBe sich wiederum
einwenden, dass der Schutz desjenigen, der
nur schuldrechtliche Anspriiche hat, ,natur-
gemdaR*” schlechter ist als bei Schutz durch ei-
ne echte Bedingung, und dass dies ein Unter-
schied sei, der die Ubertragbarkeit des
Rechtsgedankens hindere.

Hier war der gutglaubige Erwerb im Rahmen
einer Sicherungsubereignung von S an B er-
folgt. Die vertragsgemafle Ruckiibereignung
war also nicht mehr als die Rickabwicklung
einer Ubereignung von nur vorlaufiger Natur.

Mit der h.M. ist im vorliegenden Fall also da-
von auszugehen, dass durch die Erklarungen
der B, dem S das Eigentum zuriick zu uber-
tragen, dieses automatisch an den friheren
Eigentiimer K zurtckfiel.

Anmerkung: Eine a.A. ist im Hinblick auf das
Abstraktionsprinzip bei dieser Problematik ver-
tretbar. Das Ergebnis ist im Examen fiir die
Klausurbewertung nicht entscheidend.

Gesamtergebnis: K

Frasmaschine.

ist Eigentiimer der
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I.  Wiederholungsfragen: Il. Arbeitsanleitung:

1.  Warum verliert K sein Eigentum nicht an W 1. Gutgldubiger Erwerb gem. §§ 929, 932 ff
und S? BGB ist ein klassisches Examensthema. Le-

2. Woraus ergibt sich im Rahmen der §§ 929, sen Sie im Uberblick HEMMER/WUsT, Sachen-
931, 934 BGB der mittelbare Besitz des S? recht I, Rn. 67 ff.

3. Warum kénnte dieses Besitzmittlungsverhélt- 2. Zum Anwartschaftsrecht lesen Sie bitte Hem-
nis unwirksam sein und wie wird gleichwoh/ VMER/WUsT, Sachenrecht Il. Rn. 127 ff.

die Wirksamkeit begriindet?

4. Welche Bedeutung kommt der Konstruktion
des mittelbaren Nebenbesitzes zu und mit
welcher Begriindung ist er abzulehnen?

5. Wie wurde die Riickiibertragung von B an S
vorgenommen?

6. Welches Problemfeld stellt sich beim ,Riick-
erwerb des Nichtberechtigten?

§ . Skript Sachenrecht |

Zu Beginn werden die allgemeinen Lehren des Sachenrechts (Abstrakti-
onsprinzip, Publizitdt, numerus clausus etc.) behandelt, die fir den Ein-

Hemmen | Wost stieg und ein grundlegendes Verstandnis der Materie unabdingbar sind. Im
Vordergrund stehen dann das Besitzrecht und das Eigentimer-Besitzer-
SACHENRECHT | Verhéltnis. Gerade das EBYV ist klausurrelevant. Hier dirfen Sie keinesfalls

auf Licke lernen. Schliellich geht es auch um den immer wichtiger wer-
denden (verschuldensunabhangigen) Beseitigungs- bzw. Unterlassungs-
anspruch aus § 1004 BGB.

Das Priifungswissen

Inhalt:
e Sachenrechtliche Grundprinzipien
e Besitzrecht
e Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis
e Beseitigung und Unterlassung gem. § 1004 BGB

Bestellen Sie bequem auf unserer Homepage: www.hemmer-shop.de
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Fall 18 - LOosunq

| UBERSICHT FALL 18 2. Gutglaubiger Erwerb gem. § 1138 BGB?
a) §1138BGB erklirt § 892 BGB auch bzgl.
I.  Anspruch des D gegen A aus der Forde- Forderung fiir anwendbar
= Im GB ist aber noch die B eingetragen
1. Abtretung der Forderung aus ,
§4881S.2 BGB? b) Aber: Erweiterung des guten Glaubens
durch § 1155 BGB
P: Nur Abtretung der Hypothek! . .
= VerauBerer C hat von der eingetragenen
a) Auslegung als Abtretung der Forderung Vorgingerin B mit offentlicher Be-
= Grund: Isolierte Abtretung der Hypothek glaubigung erworben
ware nicht moglich (§ 1153 1l BGB)
Damit hat D fiir eine logische Sekunde die
b) Form des § 1154 BGB (+) Forderung erworben (Fiktion), sodass die
2. Abtretbarer Anspruch des C? Hypothek gem. § 1153 1 BGB auf ihn tber-
N ging = Anspruch aus § 1147 BGB (+)
= C miisste selbst Inhaber der Darlehens-
forderung gewesen sein n. w 3Rige Bejal . An-
= (), da Abtretungsvertrag zwischen C spruchs aus § 4881 S.2 BGB?
um,‘wi Serg. 1§0§53|93ng 1’. 1h1tS4 BGB wegen P: B steht Forderung nach § 488 1S. 2 BGB
§§ - nichtig war und D die ,forderungsentkleidete” Hypo-
- - thek zu = Gefahr einer Doppelbelastung
Ergebnis: Da C nicht Inhaber der For- des A?
derung war und kein gutgldaubiger For-
derungserwerb mog"ch ist, hat D keinen 1. Ansicht der h.M. (sog. ,,MitreiBtheorie*)
L L L L s L S G L = Wegen § 1153 [l BGB und des Grds. der
Akzessorietit soll zum Schutz des Eigen-
Il. Anspruch des D aus der Hypothek, timers A die Forderung mit auf den D
§ 1147 BGB libergehen
= Kein Anspruch auf Zahlung, aber evtl. 2. Gegenansicht (sog. ., Trennungstheorie®)
Zahlung des A zur Abwendung der ZVS, . . .
vgl. § 1142 BGB = D erwirbt eine ford_erungsentkleldete
Hypothek, da der Eigentimer durch
1. Erwerb der Hypothek gem. § 1153 | BGB?

= (-), da Abtretung der Darlehensforderung
von C nicht wirksam war (s.o.)

hiw/t — 25-11

§§ 1144, 1160, 1161 BGB ausreichend ge-
schiitzt ist und die h.M. gegen den Wortlaut
des § 1138 BGB verstoRt

Ergebnis: Nach h.M. hat D mit der Hypo-
thek auch die Forderung erworben, nach
der Gegenansicht nicht.
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LOSUNG FALL 18

b)

Anspruch des D aus der Forderung, § 488 |
S.2BGB

C hat zwar nur ,die Hypothek® an D veraulert,
eine isolierte Abtretung der Hypothek ohne
gleichzeitige Abtretung der Forderung ist aber
nicht maoglich, § 1153 Il BGB. Die Hypothek
folgt kraft Gesetzes der Forderung nach,
§ 1153 | BGB (vgl. auch § 401 BGB).

Die Parteien wollten in Wahrheit die rechtsge-
schaftlichen Erklarungen vornehmen, die zur
Ubertragung der Hypothek erforderlich sind.
Die Auslegung der Parteierklarungen gemaf
§§ 133, 157 BGB ergibt damit, dass sie sich
Uber den Forderungsiibergang geeinigt haben.

Die dazu nétige Form des § 1154 BGB ist ein-
gehalten; dieser geht hier als Sonderregel
dem § 398 BGB vor, wonach keine Form er-
forderlich ware. C hat dem D eine offentlich
beglaubigte Abtretungserklarung erteilt (vgl.
§ 1155 BGB). Die Ubergabe des Hypotheken-
briefs ist erfolgt.

Anmerkung: Beachten Sie die andere Situa-
tion bei der Grundschuld. Da fiir diese § 1153
BGB als Akzessorietétsvorschrift nicht gilt
(wohl aber § 1164 BGB, der nur etwas anders
gelesen werden muss), werden Grundschuld
und Forderung in zwei verschiedenen Ver-
trdgen (bertragen (wobei diese aber natiirlich
rein tatséchlich - wie so oft - auch in einem
Vorgang liegen kénnen); die Form des § 1154

Dennoch greift die Vorschrift an dieser Stelle
nicht ein: Zweck dieser Vorschrift ist es aus-
schlieRlich, die Hypothek erwerben zu kénnen,
d.h. dass der Hypothekenerwerb nicht aus Ak-
zessorietatsgriinden scheitert. § 1138 BGB
fiihrt damit nicht zum Erwerb der Forde-
rung als solcher. Vielmehr wird das Bestehen
der Forderung nur fingiert, um den Hypothe-
kenerwerb nicht schon allein aufgrund der
strengen Akzessorietat scheitern zu lassen.

Insoweit liegt kein Erwerb der Forderung vor
(vgl. aber nochmals unten).

Anspruch des D aus der Hypothek, § 1147
BGB

A hat eventuell 10.000,- € an D zu zahlen, um
die Zwangsvollstreckung in sein Grundstlick
abzuwenden, wenn D Inhaber der Hypothek
ist und damit nach §§ 1113, 1147 BGB vorge-
hen kann.

Klarzustellen ist aber wegen § 1147 BGB,
dass aus der Hypothek selbst fur den Berech-
tigten kein Anspruch auf Zahlung gegeben ist,
sondern ,nur‘ auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung.

Erst nach der Zwangsversteigerung besteht
gem. § 1113 BGB ein Zahlungsanspruch ,aus
dem Grundstlick® (gemeint ist damit aus dem
Erlos).

A kann aber zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung gem. § 1142 BGB freiwillig zahlen.

BGB gqilt daher bei der GS nur fiir das Grund- 1. Balr(lzrr:gtnesfglr?j el:gr? g(;) th\il)(ndlg(:heﬁ :r:;ettuﬂgbgﬁr
pfandrecht selbst, wédhrend die Forderung §§ 1153, 1154 BGB ’
nach § 398 BGB formlos abtretbar ist. ’ ’

Da die Forderung aber nicht wirksam abgetre-
D ist somit Inhaber der Forderung geworden, ten wurde (s.0.), ist dies grds. nicht der Fall.
wenn C als Berechtigter verfugt hat. . )

2. D konnte aber dennoch die Hypothek nach

C seinerseits kdnnte die Darlehensforderung §§ 1153, 1154 BGB erworben haben, wenn
von B im Wege der Abtretung erworben ha- die gem. § 1138 BGB fingierte Mdglichkeit ei-
ben. Voraussetzung daflir ware eine wirksame nes gutg|aub|gen Forderungserwerbs eingreift_
Einigung Uber den Forderungsubergang, ) o .
§§ 398 S. 1, 1154 BGB. Bell D kann die Fiktion des § 1138 BGB ein-

greifen, da er - anders als C - mit einem Ge-
Gemal §§ 104 Nr. 2, 105 BGB war jedoch die schaftsfahigen kontrahiert hat (Merke: § 1138
Abtretungserklarung der B nichtig. C ist damit BGB (iberwindet nur das Fehlen der Forde-
nicht Inhaber der Forderung geworden. rung, nicht sonstige Mangel!).
Ein gutglaubiger Erwerb der Forderung a) Um einen Hypothekenerwerb zu erméglichen,
seitens des D von C scheidet aus. Die Aus- erklart § 1138 BGB insoweit den § 892 BGB
nahme des § 405 BGB liegt nicht vor. auch beziiglich der Forderung fiir anwendbar.
Fraglich ist, ob sich aus § 1138 BGB etwas aa) Um die Hypothek als Kreditmittel verkehrsfa-

anderes ergibt.

Um die Hypothek als Kreditmittel verkehrsfa-
hig zu halten, wird durch die Vorschrift des
§ 1138 BGB das Fehlen der Forderung uber-
wunden.
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hig zu halten, wird durch die Vorschrift des
§ 1138 BGB also das Fehlen der Forderung
Uberwunden, namlich durch eine Fiktion.
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Es gilt wegen § 1138 Alt. 1 BGB zu Gunsten
des Erwerbers der hypothekarisch gesicherten
Forderung das Grundbuch als richtig.

Daher kann fir eine juristische Sekunde ein
gutglaubiger Forderungserwerb erfolgen, in
welcher die Hypothek nach § 1153 | BGB
dann Gbergehen kann.

bb) Als Inhaber der Darlehensforderung ist aber

cc)

nicht der dem D gegeniber verfligende C,

Ergebnis: A kann die Zwangsvollstreckung in
das Grundstiick nur durch Zahlung an D ab-
wenden.

Damit stellt sich aber nochmals die Frage, ob
A aufgrund der Besonderheiten des Falles
nicht doch auch gemaR § 488 1S. 2 BGB dem
Glaubiger der Darlehensforderung zur Zah-
lung verpflichtet sein kdnnte.

. 4 . : 1. Da die geisteskranke B die Forderung nicht
ZZ?riZ?nlmmer noch die B im Grundbuch ein- wirksam abtreten konnte und § 1138 BGB den
) Forderungserwerb nur fingiert, nicht aber tat-
C kann aber als Besitzer des Hypotheken- sachlich ermdoglicht, steht die Forderung ei-
briefs seine Glaubigerberechtigung durch eine gentlich noch der B zu (s.0.).
gZ:agfﬁ;f;tlr)aeg;ilzgéea@:::ﬁzt:ngserklarung von Dagegen ist der D mittlerweile Berechtigter an
' der forderungsentkleideten“ Hypothek.
Gemal § 1155 BGB gilt daher dem Erwerber Daher wére A zwei Zuariffsart izt
D gegeniber der C als Grundbuchlegitimierter. . cugriiisarten ausgesetzt,
Er muss als VeréduBerer der Briefhypothek am zum einen dem personlichen Schuldner, zum
Ende der Kette stehen. Es ist nicht erforder- anderen aus der Hypothek.
lich, dass die Abtretung zwischen Veraullerer Mit der Verdopplung der Glaubigerrechte be-
und Erwerber ihrerseits offentlich beglaubigt stiinde fir ihn die Gefahr einer Doppelbelas-
ist. Diese Beglaubigung lag zwar vor, war aber tung.
nicht notig. o . .
2. Ob in einem solchen Fall die Hypothek in der
Anmerkung: § 1155 BGB ist also auch nur Hand des gutglaubigen Erwerbers die Forde-
notwendig, wenn es um gutgldubigen Erwerb rung mit sich zieht, ist strittig:
geht Wird vom Berechtigten erworben, relcht a) Die angeblich1 h.M. bejaht dies, sog. ., Mit-
die Form des § 1154 BGB unproblematisch reiR- bzw. Einheitstheorie®.
aus.
Begrindung: § 1153 1l BGB und der Ak-
Damit hat D die Forderung fiir eine logische zessorietatsgrundsatz des § 1153 | BGB.
Sekunde nach §§ 1138 Alt. 1, 1155, 8921 S. 1 Der Eigentiimer, Schuldner A, hat weder das
BGB gutglaubig erworben. Damit konnte die Auseinanderfallen von Rechtsschein und
Hypothek gem. § 1153 I BGB auf D (berge- Rechtslage veranlasst noch ist er am Abtre-
hen. tungsgeschaft beteiligt gewesen.
Anmerkung: C hat zwar die Hypothek seiner- b) Fiir die andere Ansicht (sog. ,, Trennungs-
seits nicht von B erworben, da B geschéftsun- theorie®“) wird angefiihrt, dass kein Grund
fédhig war und ihre Willenser-kldrung damit besteht, den D zuséatzlich zum Glaubiger
nach §§ 104 Nr. 2, 105 | BGB nichtig war (s.o., einer persoénlichen Forderung zu machen.
und § 1138 BGB nicht geholfen hat). C war . ; - . . .
somil it Inaber Go Hopothok. Eindger|  Die, FUPEISk et masichenuese it v
Grund hierfiir war aber, dass C die Forderung haben
von B nicht erworben hat. Damit liegt hier kein '
Fall des sog. ,Doppelmangels” vor, sondern Es ist fur den Erwerber dann ,ein Geschenk
lediglich ein Fall des Forderungsmangels. des Himmels®, eine Forderung zu erhalten, mit
Die zusétzliche Anwendung des § 892 BGB der er in das gesamte Vermdgen des A und
bzgl. der Hypothek ist daher nur in den Féllen nicht nur in das Grundstiick vollstrecken kann.
nétig, in denen der dingliche Bestellungsakt Di . . . i :
der Hvoothek selbst unwirksam war. iese Ansicht ist uneingeschrankt vorzuzie-
yp ) hen!2
Zum Problem des Doppelmangels lesen Sie en:
Hemmer/Wiist, Sachenrecht lll, Rn. 195 f.
1 So zumindest Karper in JuS 1989, 33.
2
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Sehr lesenswert dazu ist der Aufsatz von Petersen und
RothenfuRer, WM 2000, 657 ff.
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Der Eigentumer, der zugleich persoénlicher
Schuldner ist, ist namlich insoweit geschitzt,
als er auf die Forderung nur zu leisten
braucht, wenn ihm auch die Hypothek (-brief)
zurlickgegeben wird (vgl. hier §§ 1161, 1160
BGB).

Dies ist dem persoénlichen Forderungsinhaber
im vorliegenden Fall gerade nicht moglich, so
dass faktisch gegen die Inanspruchnahme aus
der Forderung eine dauernde Einrede besteht.

Die ,Mitreif3theorie® verstoRRt gegen den ein-
deutigen Willen des Gesetzgebers, wie er in
§ 1137, 1138 BGB (bloRRe Fiktion des Forde-
rungsibergangs) niedergelegt ist!

Zahlt der unachtsame - und damit nicht be-
sonders schutzwiirdige3 - Schuldner, der die
Trennung von Forderung und Hypothek nicht
kennt, trotzdem an den persdnlichen Glaubi-
ger, so steht er nicht rechtlos.

Wegen seiner (faktisch dauernden) Einrede
kann er das Geleistete gemalt §8131S. 1
BGB kondizieren.

Sollte der Glaubiger entreichert sein, so ist
kein Grund ersichtlich, warum der Schuldner,
der auf jeglichen Schutz verzichtet hat, dieses
Risiko nicht tragen soll.

L. Wiederholungsfragen:

1. Warum ist eine isolierte Abtretung der
Darlehensforderung nicht méglich?

2. Welche Form muss die Forderungsabtre-
tung einhalten?

3. Warumistin § 401 BGB die Regelung in
Ansehung der Hypothek bei rechtsge-
schéftlichem Forderungsiibergang eigent-
lich Gberfliissig?

4. Findet tiber § 1138 BGB ein gutgldubiger
Forderungserwerb statt?

5. Muss im Rahmen des § 115656 BGB auch
die letzte Ubertragung der Briefhypothek
offentlich beglaubigt sein?

6. Welche Gefahr will die ,MitreiBtheorie”
verhindern; warum ist ihr im Ergebnis
aber nicht zu folgen?

Il. Arbeitsanleitung:

Lesen Sie begleitend zum Fall: HEMMER/
WUsT, Kreditsicherungsrecht, Rn. 249 ff.

Anmerkung: Wie Sie sich in der Klausur ent-
scheiden, ist unerheblich, sofern Sie diese
Problematik nur sehen.

Ergebnis: Nach richtiger Ansicht hat D mit der
Hypothek die Darlehensforderung nicht erwor-
ben.

Schon im Rémischen Recht galt der von Quintus Mucius
Scaevola (D. 42, 8, 24) gepragte Satz: ,lus civile scrip-
tum est vigilantibus“ oder auf Deutsch: Das Recht ist fir
die Wachsamen geschrieben!

lll. Vertiefungsfragen zu den Fiéllen
18, 19, 20:

1. Ein Hypothekengldubiger ist gegeniiber
anderen Gldubigern in der Regel privile-
giert, da die gepfédndete Sache quasi fiir
ihn reserviert ist und die Wertbesténdig-
keit von Grund und Boden Hypotheken-
glédubiger besonders sichert. Beispielhaft
sind auch die §§ 10 I Nr.4 und Nr.5 ZVG.

Welche Vorteile bestehen fiir den Hypo-
thekengléaubiger insbesondere gegenliber
dem Bilirgen, gegenliber der Sicherungs-
zession, der Verpfdndung, der Forderung
und der Sicherungsibereignung? (vgl.
HEMMER/WUST, Sachenrecht lll, Rn. 157)

2. Der Hypothekengléubiger kann gegen
den Eigentiimer gemal3 § 1147 BGB die
Zwangsvollstreckung betreiben, wenn er
Inhaber eines Grundpfandrechts ist. Wa-
rum ist der Eigentiimer nicht zur Zahlung
verpflichtet? (vgl. HEMMER/WUST, Sa-
chenrecht Ill, Rn. 157)
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3. Was sind die Entstehungsvoraussetzungen Die Forderung gilt als so bestehend, wie sie
der Hypothek, stellen Sie die Voraussetzun- eingetragen ist. Uber §§ 398, 1154 I, 1138,
gen des Hypothekenerwerbs klausurméafig 892 | BGB wird fiir den Hypothekenerwerb
zusammen. (vgl. HEMMER/WUST Sachen- die Forderung erworben. Wie wird dann die
recht lll, Rn. 166) Hypothek erworben, wenn der Abtretende
o nur eine Buchhypothek hat (z.B. Hypothe-
4. Welche Rechtsfolge ergibt sich, kenbestellungen waren zusétzlich zur feh-
a) wenn die Forderung, fiir welche die Hypo- Iend{an Forderung wegen Ge{_steskrankhe/t
thek bestellt ist, nicht zur Entstehung gelangt, unwirksam)? (vgl. HEMMER/WUST, Sachen-
bzw. nachtraglich erlischt?  (vgl. HEMm- recht lll, Rn. 191 und Rn. 195)
MER/WUST, Sachenrecht lll, Rn. 160) 9. Bei der Briefhypothek, ebenso bei der Brief-
b) wenn Briefiibergabe nicht erfolgt? (vgl. grundschuld und Briefrentenschuld gentigt
. fir die Ubertragung: dingliche Einigung,
HemmER/ WUsT, Sachenrecht lil, Rn. 171) schrifliche Abtretungserklédrung und Brief-
5. Welche Rechtsfolge ergibt sich, wenn die tibergabe (vgl. § 1154 | BGB), eine Eintra-
dingliche Einigung nicht vorliegt? (vgl. HEM- gung ist nicht erforderlich. Der Erwerber kann
MER/WUST Sachenrecht lll, Rn. 168) sich dann nicht auf den Inhalt des Grund-
buchs verlassen, da er das Grundbuch nicht
6. Welche Bedeutung hat vor allem die voridu- fiir den Erwerb bendtigt. §§ 892, 1138, 892
fige EGS? (vgl. HEMMER/WUST, Sachen- BGB kénnen deshalb den Erwerber nicht
recht lll, Rn. 182) schiitzen. Welche Bestimmung fiihrt dazu,
, . . dass trotz Fehlens der Legitimation des
7. Da viele Banken mit der Valutierung des Dar- , .
lehens erst abwarten, bis das Bauwerk fertig Sggg}bb;zfr’s dgﬁr é)rlw(/)viib Bg:rszsdzo tggi Zg:
gestellt wird, bedarf der Eigentiimer héufig niigt? (vgl. HEMMERWOST, Sac{f; nrech tglll
eines Zwischenkredits, um sein Haus zu er- Rng 1 97)9 ’ ! ’
richten. In welcher Form kann dem Zwi- ’
schenkreditgeber eine dingliche Sicherheit 10. Welche Erschwermnis bedeutet § 1155 ge-
verschafft werden? (vgl. HEMMER/WUST, Sa- gentiiber dem sonstigen Erwerb der Hypo-
chenrecht lll, Rn. 182) thek? (vgl. HEMMER/WUST, Sachenrecht Ill,
8. Die Hypothek ist zur Forderung akzesso- Rn. 197)
risch. Konsequent durchgefiihrt wirde eine 11. Warum ist folgendes Beispiel ein Musterbei-
strenge Akzessorietét dazu fiihren, dass die spiel fiir § 1155 BGB?
Hypothek nicht verkehrsfahig ist.
G hat seine Briefhypothek an D, D an X, X
Den Bedlirfnissen des Rechtsverkehrs tragt an Y abgetreten, und zwar jeweils in &ffent-
§ 1138 BGB Rechnung, § 1138 BGB ermég- lich beglaubigter (oder beurkundeter Form).
licht in DUrChbreChUng des Akzessorietéts- War D geisteskrank’ so war sowohl! die Eini-
grundsatzes trotz Nichtbestehens der Forde- gung zwischen G und D, wie die zwischen D
rung den Hypothekenerwerb (so genannte und X nichtig.
forderungsentkleidete Hypothek).
Weder D noch X sind also Hypothekar ge-
a) Wirkt sich § 1138 BGB auf die in Wirklichkeit worden. Y hat also mit dem Nichtberechtig-
nicht bestehende Darlehensforderung aus, ten kontrahiert. (vgl. HEMMER/WUST, Sa-
wenn diese abgetreten wird? (vgl. HEM- chenrecht lll, Rn. 197
MER/WUST, Sachenrecht lll, Rn. 193)
o 12. Wie ist die Rechtslage, wenn eine der 6ffent-
b) Die Ubertragung der Hyp. erfolgt gemaf3 lich beglaubigten Abtretungserkldrungen ge-
§ 1153 BGB durch Abtretung der Forderung. falscht war? (vgl. HEMMER/WUST, Sachen-
Bei fehlender Forderung verhilft § 1138 BGB recht lll, Rn. 198
in Ansehung der Hypothek zum fiir den Hy-
pothekenerwerb fiktiven Forderungserwerb. 13. Wie Sie gesehen haben, beinhalten §§ 1138,
Der Eigentiimer kann redlichen Erwerbern 11556 BGB Durchbrechungen vom Grundsatz
das Nichtbestehen der Forderung nicht ent- der Akzessorietét.
gegenhalten. a) Welche Hypothek ist vom Schuldner ge-
sehen die sicherste? (vgl. HEMMER/WUST,
Sachenrecht lll, Rn. 160 und Rn. 162)
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b) Wie unterscheidet sich die Zession des a) Warum handelt es sich insbesondere bei
Glaubigers bei der Sicherungshypothek, den §§ 1163 | S.2, 1143, 1150, 1164 BGB
wenn der Glaubiger die Sicherungshypo- um bestandsverédndernde Einwendungen?
thek vor Valutierung oder nach Riickzah- . o
lung an einen Gutgléubigen abtritt, von Erk]ar_en Sie die Rechtsfolge? anhand von
der Zession bei der normalen Briefhypo- Beispielen (vgl. HEMMER/WUST, Sachen-
thek? (vgl. HEMMER/WUST, Sachen- recht ll, Rn. 202 ff.).
recht lll, Rn. 193 a.E.) b) Lésen Sie folgendes Beispiel: A verkauft
14. Wenn der Schuldner auf eine Briefhypo- B einen Omnibus, zur Sicherheit seiner
thek Teilzahlungen erbringt, muss er Wert Forderung lasst sich A eine Hypothek von
darauf legen, dass sie auf dem Brief ver- C bestellen, spater stellt sich heraus,
merkt werden, denn es droht wegen de!'ss dfer Omnibus fehlerhaft war, ein G'e-
§ 1138 BGB der Erwerb der forderungs- waf?rlelstungsausschluss aber r_ucht ein-
entkleideten Hypothek. Welche Bestim- greift. (vgl. dazu allgemein HEM-
mung schiitzt dann den Schuldner? (vgl. MER/WUST, Sachenrecht Ill, Rn. 187)
HEMMER/WUST, Sachenrecht I”, Rn. 171) C) § 11371S. 1iv.m. § 770 BGB kann man
15. Forderung und Hypothek kénnen ver- bezeichnen als Einrede aus Gestaltungs-
schiedene Wege gehen. So kann es rechten des Schuldners.
durchaus sein, dass der Glaubiger mit der Warum hat diese Bestimmung Ahnlichkeit
einen Klage Erfolg hat, mit der anderen mit § 128 Il HGB?
aber nicht. Bedeutsam wird dies neben
§ 1138 BGB auch bei § 1156 BGB, d.h. 18. Bei der Forderungszession schiitzt § 404
bei Rechtsvorgéngen, die nach der Abtre- BGB den Schuldner und erhélt ihm auch
tung der Hypothek vorliegen. Zeigen sie gegeniiber dem neuen Glaubiger seine
die unterschiedliche Entwicklung von For- Einreden. Die Umlaufféhigkeit der Hypo-
derung und Hypothek, wenn der Eigentii- thek wére aber entscheidend beeintréach-
mer nach Abtretung der Hypothek an den tigt, wenn sich der Erwerber einer Ver-
Altgldubiger (Inhaber von Forderung und kehrshypothek alle Einwendungen und
Hypothek) zahlt? (vgl. HEMMER/WUST, Einreden entgegenhalten lassen muss.
Sachenrecht lll, Rn. 189) Folgende Beispielsfélle sind exemplarisch
16. Welchen Fehler macht der Eigentiimer, und vom Bearbeiter kurz zu losen.
der nach Abtretung der Hypothek an den a) Nach Hypothekenbestellung von A an B
Altgldubiger zahlt, wenn er anschlieend zahlt A. Es entsteht EGS, §§ 1163 | S. 2,
vom Zessionar dann wirksam in Anspruch 1177 BGB. Wie ist es, wenn B Forderung
genommen werden kann? (vgl. HEM- und Hypothek an C iibertréagt? (vgl. HEM-
MER/WUST, Sachenrecht lll, Rn. 189) MER/WUST, Sachenrecht I, Rn. 193 f.)
17. Bei der Ubertragung der Hypothek auf ei- b) Der vom Schuldner verschiedene Eigen-
nen neuen Hypothekenglédubiger (vgl. tiimer E zahlt dem Glédubiger G, trotzdem
§§ 1153, 1154 BGB) stellt sich héufig die tbertrégt G Forderung und Hypothek an
Frage, welche Einreden und Einwendun- D. (vgl. HEMMER/WUST, Sachenrecht I,
gen des Eigentiimers dem neuen Gl&ubi- Rn. 193 i.V.m. Rn. 204)
ger entgegengesetzt werden kénnen.
c) Ein ablésungsberechtigter Dritter, z.B.
Vorab ist in diesen Féllen zu erértern, Mieter, zahlt, dann gehen Forderung (vgl.
welche Einreden und Einwendungen im § 268 Ill BGB) und Hypothek (vgl. § 1153
Verhéltnis urspriinglicher Gléubiger und BGB) auf den Mieter (ber. Welche Kon-
Schuldner in Betracht kommen, und erst sequenz hat dies bei Abtretung von For-
dann, ob die Einreden und Einwendungen derung und Hypothek an einen Dritten?
gegentliber dem neuen Gldubiger wirken. (vgl. HEMMER/ WUsT, Sachenrecht i,
Bestandsverdndernde Einwendungen lie- Rn. 193 i.V.m. Rn. 206)
gen vor, wenn ein anderer Glaubiger In-
haber des Pfandrechts wird.
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d)

19.

20.

Wie ist der Erwerber der Hypothek ge-
schitzt, wenn eine Einrede gegen die
Forderung besteht? Warum ist er hinsicht-
lich des Erwerbs der Forderung nicht ge-
schiitzt? (vgl. HEMMER/WUST, Sachen-
recht lll, Rn. 190 i.V.m. Rn. 194)

Da die Hypothek mit der Ubertragung der
Forderung ibergeht (vgl. § 11563 BGB)
geht z.B. beim Biirgen nach Bezahlung
die Forderung (vgl. § 774 BGB) und damit
die akzessorische Hypothek (vgl. § 1153
BGB) mit (iber. Dasselbe gilt bei § 426 I/
BGB bei Gesamtschuldnern. Welche Fol-
ge sieht der Gesetzgeber vor, wenn fiir
eine Schuld des S der E eine Hypothek
und B eine Biirgschaft libernommen hat,
wenn:

21.

Lésen Sie folgenden Grundfall zu
§§ 1120 ff.: Das Grundstiick des Bauun-
ternehmers unterliegt der hypothekari-
schen Haftung des H. Gleichwohl veréu-
Bert E einen Bagger nach §§ 929, 930
BGB an D. Kurz danach betreibt H die
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick.

Nach wirksamer Beschlagnahme holt sich
D, der von Hypothek und Zwangsvollstre-
ckung nichts erfahren hat den Bagger ab.
H meint, er kbnne den Bagger verwerten.
Zu Recht? (vgl. HEMMER/WUST, Sachen-
recht lll, Rn. 209 ff.)

V.

Zahlung auf Hypothek und Forderung

1. Worauf wird gezahlt?
E zuerst an den Gldubiger zahlt? (vgl.
HEMMER/ ~ WUsT, Sachenrecht Ill, a) Schuldner (= SiG) zahlt
Rn. 204 1) = S zahlt regelméBig auf Forderung, wel-
B zuerst zahlt? (vgl. HEMMER/WUST, che gem. § 362 | BGB erlischt
Rickgriffsanspriche, Rn. 76 ff.) b) SiG, der nicht persénlicher Schuldner
In welcher Weise werden die vom Gesetz ist, zahlt
gieevllf;;nn(‘e;gtla.n Eirsszfnfggssui,: bsztffgfffg- = Zahlung auf die Hypothek = Ablésung,
anspriiche, Rn. 552) § 1142 BGB
Der Hypothekar soll das Grundstiick in - regelmaB/_g keine Zahlung auf die For-
seiner wirtschaftlichen Einheit verwerten derung, damit § 362 | BGB (-)
kénnen. Die Zugriffsméglichkeiten sind in 2. Was passiert mit Hypothek?
§§ 1120 ff. BGB umfassend geregelt. Die
Hypothekenhaftung erstreckt sich auf das a) Schuldner (= SiG) zahlt
Grundstiick selbst (§ 1113 BGB) die Be- .
standteile und Erzeugnisse auch nach der = Es entsteht eine EGS, §§ 1163 | S. 2,
Trennung vom Grundstiick (§ 1120 BGB), 1177 BGB
das Zubehor, das im Eigentum (Anwart- = Sonderfall: S kann von SG im Innen-
schaftsrecht geniigt) des Grundstlicksei- verhéltnis ausnahmsweise Ausgleich ver-
gentiimers steht (§ 1120 BGB), die Miet- langen
und Pachtzinsforderungen (§ 1123 |
BGB), Versicherungsforderungen i.S.d. = dann erfolgt gem. § 1164 BGB ein ge-
§§ 1127 1, 1128 BGB. Grundsétzlich bleibt setzlicher Forderungsaustausch
der Eigentiimer trotz Hypothekenhaftung ] ) ]
Herr in seinem Hause, d.h. er kann Er- = Hypothek sichert jetzt Ausgleichs-
zeugnisse und Zubehér verdul3ern, seine forderung S gegen SG!
Mietzinsforderungen abtreten (vgl. b) SiG zahit

§§ 1121, 1123 Il BGB). Welche Bedeu-
tung hat dann die Beschlagnahme? (vgl.
HEMMER/WUST, Sachenrecht lil,
Rn. 209 1f.)

= Forderung Gl gegen S erlischt zwar
nicht, geht aber auf SG (ber, 1143 | BGB,
cessio legis!

= Hypothek wird zur ,Eigentiimerhypo-
thek®, wie EGS,
vgl. 1177 Il BGB

= wird Grundstiick spéter verdullert,
wird sie wieder zur Fremdhypothek

hiw/t — 25-11
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