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26.4.2017: Nacherfullung & Co

Derzeitiger Rechtszustand und Neuregelungen zum 1.1.2018 durch |

das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung
der kaufrechtlichen Mangelhaftung (BT-Drucks. 18/11437 v.
8.3.2017), verabschiedet am 9.3.2017.
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

§ 439 BGB
Nacherfiillungsanspruch als primarer
Rechtsbehelf

Ersatzlieferung Mér:%ﬂrt:;sei- Rechtsnatur:
§4391 120,

» Keine Identitat mit dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch

— Tritt ab Gefahrubergang an die Stelle des Anspruchs aus

§ 4331 2 BGB.
Wahlrecht des Kaufers, bei

UnverhltnismaBigkeitseinrede des — Ist damit selbsténdiger Gegenstand einer Pflichtver-

Verkaufers oder Unméglichkeit einer
Variante Beschréankung auf die letzun g (§ 280 | BGB).

verbliebene Variante, § 439 Il

» Wichtig fur

» Anknupfung des Vertretenmussens beim Schadens-
ersatz, inbes. fur mangelbedingten Betriebsausfall

» Verjahrung (§ 438 BGB)
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

§ 439 BGB
Nacherfiillungsanspruch als primarer
Rechtsbehelf

Mangelbesei-

Ersatzlieferung h
tigung
§4391 §4391

Wahlrecht des Kaufers, bei

BGH NJW 2015, 2564:
UnverhaltnismaRigkeitseinrede des

Verkiufers oder Unméglichkeit einer ,Ebenso wenig kann ein Anspruch der Klagerin auf
Variante Beschrankung aut die Schadensersatz statt der Leistung unter dem

verbliebene Variante, § 439 IlI . ) -
Gesichtspunkt einer Verletzung der Verpflichtung der
Beklagten zur Nacherfullung gemald § 439 Abs. 1 BGB
ausgeschlossen werden. Eine solche Verpflichtung der

Beklagten haben die Parteien gemald 8§ 5 Abs. 5 des
Kaufvertrages ausdrucklich vereinbart. Danach sind die
Parteien ,,sich einig, dass eine Nachbesserung durch
Lieferung eines vergleichbaren Pferdes erfolgen kann”, so
dass diese Art der Nacherfullung ... nicht ausgeschlossen

1

ist.
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Erfullungsort der Nacherfullungspflicht

BGH NJW 2011, 2278 (,,Faltanhanger”)
Leitsatze:

a) Der Erfullungsort der Nacherfullung hat im Kaufrecht des Burgerlichen
Gesetzbuches keine eigenstandige Regelung erfahren. Fir seine
Bestimmung gilt daher die allgemeine Vorschrift des § 269 Abs. 1 BGB.

Danach sind in erster Linie die von den Parteien getroffenen
Vereinbarungen entscheidend. Fehlen vertragliche Abreden uber den
Erfallungsort, ist auf die jeweiligen Umstande, insbesondere die Natur
des Schuldverhaltnisses, abzustellen. Lassen sich auch hieraus keine
abschliefenden Erkenntnisse gewinnen, ist der Erfullungsort letztlich an
dem Ort anzusiedeln, an welchem der Verkaufer zum Zeitpunkt der
Entstehung des Schuldverhaltnisses seinen Wohnsitz oder seine
gewerbliche Niederlassung (§ 269 Abs. 2 BGB) hatte.
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Erfullungsort der Nacherfullungspflicht

BGH NJW 2011, 2278 (,,Faltanhanger”)

Kernaussagen:

» § 439 || BGB sagt nichts uber den Erfullungsort, ist aber (auch) eine
Anspruchsgrundlage.

» Selbst wenn also der Erfullungsort fur die Nacherfullung beim Verkaufer
liegt, kann der Kaufer doch Ersatz seiner Transportkosten (und nach
Ansicht des Senats sogar Vorschuss hierauf!) verlangen (s. auch Art. 3 IV
VerbrGK-RI sowie § 475 Abs. 6 BGB n.F. [ab 1.1.2018]).

» Der Nacherfullungsanspruch ist nicht identisch mit dem ursprunglichen
Erfullungsanspruch, deshalb mussen die Erfullungsorte nicht
zwangslaufig ubereinstimmen.

» MaRgeblich ist also § 269 | BGB.

» Zu den ,Umstanden” gehoren die Verkehrsauffassung, aber auch die
S Unannehmlichkeiten” fur den Kaufer, die aber erheblich sein mussen
(richtlinienkonforme Auslegung im Hinblick auf Art. 3 1l VerbrGK-RI.)
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Erfullungsort der Nacherfullungspflicht

§ 475 Abs. 6 BGB n.F.:

(6) Der Verbraucher kann von dem Unternehmer fur Aufwendungen, die ihm im
Rahmen der Nacherfullung gem. § 439 Abs. 2 und 3 entstehen und die vom
Unternehmer zu tragen sind, Vorschuss verlangen.

» Selbst wenn also der Erfullungsort fur die Nacherfullung beim Verkaufer
liegt, kann der Kaufer doch Ersatz seiner Transportkosten (und nach
Ansicht des Senats sogar Vorschuss hierauf!) verlangen (s. auch Art. 3 IV
VerbrGK-RI sowie § 475 Abs. 6 BGB n.F. [ab 1.1.2018]).

» Der Nacherfullungsanspruch ist nicht identisch mit dem ursprunglichen
Erfullungsanspruch, deshalb mussen die Erfullungsorte nicht
zwangslaufig ubereinstimmen.

» MaRgeblich ist also § 269 | BGB.

» Zu den ,Umstanden” gehoren die Verkehrsauffassung, aber auch die
S Unannehmlichkeiten” fur den Kaufer, die aber erheblich sein mussen
(richtlinienkonforme Auslegung im Hinblick auf Art. 3 1l VerbrGK-RI.)
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Folie

Relevanz fur § 323 BGB und § 281 BGB

BGH NJW 2015, 3455:

» Die Obliegenheit des Kaufers, vor der Geltendmachung der in §
437 Nr. 2 und 3 BGB aufgefuhrten Rechte ein Nacherfullungs-
verlangen an den Verkaufer zu richten, muss die Bereitschaft
umfassen, dem Verkaufer die Kaufsache (am Erfullungsort der
Nacherfiillung!) zur Uberpriifung der erhobenen Mangelriigen
fur eine entsprechende Untersuchung zur Verfugung zu stellen.

» Der Verkaufer ist nicht verpflichtet, sich auf ein Nacherfullungs-
verlangen des Kaufers einzulassen, bevor dieser ihm nicht
Gelegenheit zu einer solchen Untersuchung der Kaufsache
gegeben hat.

» Eine an den Verkaufer gerichtete Aufforderung, er moge
Innerhalb der gesetzten Frist dem Grunde nach seine Bereitschaft
zur Nachbesserung erklaren, stellt daher kein ordnungsgemafRes
Nacherfullungsverlangen dar
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Umfang der Nacherfullungspflicht

Zum Umfang des Kostenerstattungsanspruchs aus § 439 1l BGB s. BGH
NJW 2014, 2351:

a) § 439 Abs. 2 BGB erfasst verschuldensunabhangig auch
Sachverstandigenkosten, die einem Kaufer entstehen, um die Ursache der
Mangelerscheinungen des Kaufgegenstandes aufzufinden und auf diese
Weise zur Vorbereitung eines die Nacherfullung einschlieBenden
Gewahrleistungsanspruchs die Verantwortlichkeit fur den Mangel zu klaren.

b) Stehen der Mangel und die Mangelverantwortlichkeit des Verkaufers fest,
besteht der Erstattungsanspruch fur die "zum Zwecke der Nacherfullung”
aufgewandten Sachverstandigenkosten auch dann fort, wenn der Kaufer
spater zur Minderung ubergeht.
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EuGH ,,Weber und Putz”: Aus- und Einbauverpflichtug

EuGH, Urteil v. 16.6.2011, verbundene Rs. C-65/09 und C-87/09 (Weber
und Putz):

1. Art. 3 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsguter ist dahin
auszulegen, dass, wenn der vertragsgemaRe Zustand eines
vertragswidrigen Verbrauchsguts, das vor Auftreten des Mangels vom
Verbraucher gutglaubig gemaR seiner Art und seinem
Verwendungszweck eingebaut wurde, durch Ersatzlieferung hergestellt
wird, der Verkaufer verpflichtet ist, entweder selbst den Ausbau dieses
Verbrauchsguts aus der Sache, in die es eingebaut wurde, vorzunehmen
und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache einzubauen,
oder die Kosten zu tragen, die fur diesen Ausbau und den Einbau des als
Ersatz gelieferten Verbrauchsguts notwendig sind. Diese Verpflichtung
des Verkaufers besteht unabhangig davon, ob er sich im Kaufvertrag
verpflichtet hatte, das ursprunglich gekaufte Verbrauchsgut einzubauen.
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Folie 11

EuGH ,,Weber und Putz”: Richtlinienwidrigkeit von § 439 1ll 3
Hs. 2 BGB

EuGH, Urteil v. 16.6.2011, verbundene Rs. C-65/09 und C-87/09 (Weber
und Putz):

12. Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 1999/44 ist dahin auszulegen, dass er
ausschlieBt, dass eine nationale gesetzliche Regelung dem Verkaufer das
Recht gewahrt, die Ersatzlieferung fur ein vertragswidriges
Verbrauchsgut als einzig magliche Art der Abhilfe zu verweigern, weil
sie ihm wegen der Verpflichtung, den Ausbau dieses Verbrauchsguts

aus der Sache, in die es eingebaut wurde, und den Einbau des als Ersatz
gelieferten Verbrauchsguts in diese Sache vorzunehmen, Kosten
verursachen wurde, die verglichen mit dem Wert, den das
Verbrauchsgut hatte, wenn es vertragsgemaf ware, und der Bedeutung
der Vertragswidrigkeit unverhaltnismaRig waren. Art. 3 Abs. 3 schliefst
jedoch nicht aus, dass der Anspruch des Verbrauchers auf Erstattung der
Kosten fur den Ausbau des mangelhaften Verbrauchsguts und den Einbau
des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts in einem solchen Fall auf die
Ubernahme eines angemessenen Betrags durch den Verkaufer
beschrankt wird.
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Umsetzung von ,,Weber/Putz” de lege lata (im Verhaltnis
Unternehmer/Verbraucher!)

BGH v. 21.12.2011 - VIII ZR 70/08 = NJW 2012, 1073:

a) § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die dort genannte
Nacherfullungsvariante "Lieferung einer mangelfreien Sache" auch den Ausbau und den
Abtransport der mangelhaften Kaufsache erfasst.

b) Das in § 439 Abs. 3 Satz 3 BGB dem Verkaufer eingeraumte Recht, die einzig mogliche
Form der Abhilfe wegen (absolut) unverhaltnismaBiger Kosten zu verweigern, ist mit Art. 3
der Richtlinie nicht vereinbar. Die hierdurch auftretende Regelungslucke ist bis zu einer
gesetzlichen Neuregelung durch eine teleologische Reduktion des § 439 Abs. 3 BGB fiir Falle

des Verbrauchsguterkaufs (§ 474 Abs. 1 Satz 1 BGB) zu schlieBen. Die Vorschrift ist beim
Verbrauchsguterkauf einschrankend dahingehend anzuwenden, dass ein Verweigerungsrecht
des Verkaufers nicht besteht, wenn nur eine Art der Nacherfiillung moglich ist oder der
Verkaufer die andere Art der Nacherfullung zu Recht verweigert.

c) In diesen Fallen beschrankt sich das Recht des Verkaufers, die Nacherfullung in Gestalt der
Ersatzlieferung wegen unverhaltnismaBiger Kosten zu verweigern, auf das Recht, den Kaufer
bezuglich des Ausbaus der mangelhaften Kaufsache und des Einbaus der als Ersatz
gelieferten Kaufsache auf die Kostenerstattung in Hohe eines angemessenen Betrags zu
verweisen. Bei der Bemessung dieses Betrags sind der Wert der Sache in mangelfreiem
Zustand und die Bedeutung des Mangels zu berucksichtigen. Zugleich ist zu gewahrleisten,
dass durch die Beschrankung auf eine Kostenbeteiligung des Verkaufers das Recht des Kaufers
auf Erstattung der Aus- und Einbaukosten nicht ausgehohlt wird.
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NICHT ,,b2b"” und ,,c2c"!

BGH v. 17.10.2012 - VIII ZR 226/11 = NJW 2013, 220:

a) 8 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die
Nacherfullungsvariante "Lieferung einer mangelfreien Sache" neben dem
Ausbau und Abtransport der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau der als
Ersatz gelieferten Sache erfasst (im Anschluss an EuGH, Urteil vom 16. Juni

2011 - Rechtssachen C-65/09 und C-87/09, NJW 2011, 2269; Senatsurteil vom
21. Dezember 2011 - VIII ZR 70/08, NJW 2012, 1073).

b) Diese richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist auf
den Verbrauchsguterkauf (§ 474 BGB) beschrankt und erstreckt sich nicht
auf Kaufvertrage zwischen Unternehmern oder zwischen Verbrauchern.
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Unternehmerregress beim Verbrauchsguterkauf nach §§ 478, 479 BGB

- verstarkte Relevanz von § 478 Il infolge ,, Weber/Putz” -

Unternehmer L Kaufvertrag J Unternehmer/Weiter-

(,,Lieferant) r 'l verkaufer
« ﬂ‘ A
(1) Unselbstandiger Regress:
Modifizierte Gewahrleistungsanspriche gem. § 437, 478
[, 479 Il: Kein Fristsetzungserfordernis, Vermutung des
Zeitpunkts des Mangels (1), Ablaufhemmung d. Q
Verjahrung 5:
p 3 E
< s o
(2) Selbstiandiger Regress: % 2
Anspruch auf Aufwendungsersatz fur 8 3
Nachbesserungskosten, § 478 Il; Vermutung des o
Zeitpunkts des Mangels (l11); Verjahrung nach § 479 1 (2 B
Jahre), Ablaufhemmung nach § 479 11 ~N
=>» Praktisch relevant bei Ein- und Ausbaukosten!!!

Unternehmer
(, Lieferant”)

I Verbraucher I
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BGH, Beschluss vom 16.4.2013 - VIII ZR 375/11:
Keine analoge Anwendung von § 478 |1l BGB auf Werkvertrage

Danach handelt es sich bei dem hier vorliegenden Vertrag
uber die Herstellung eines Parkettbodens in einem
Bauvorhaben nicht um einen Kaufvertrag mit einer
Montageverpflichtung, sondern um einen Werkvertrag.
Denn im Vordergrund steht nicht die Ubertragung von
Eigentum und Besitz an den zu verlegenden Parkettstaben,

sondern die mangelfreie Herstellung des einzubauenden
Parkettbodens insgesamt.

Entgegen der Ansicht der Revision ist § 478 Abs. 2 BGB
auch nicht analog auf die Falle anzuwenden, in denen ein
Werkvertrag zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher am Ende der Lieferkette steht. Denn eine
planwidrige Regelungslucke, die eine Analogie ermoglichen
konnte, liegt nicht vor.
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Gesetzliche Neuregelungen zum 1.1.2018

(Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung
(BT-Drucks. 18/11437 v. 8.3.2017), verabschiedet am 9.3.2017; Geltung ab 1.1.2018)

§ 439 Abs. 3 BGB n.F.

(3) Hat der Kaufer die mangelhafte Sache gemals ihrer Art und ihrem
Verwendungszweck in eine andere Sache eingebaut oder an eine andere Sache
angebracht, ist der Verkaufer im Rahmen der Nacherfullung verpflichtet, dem Kaufer
die erforderlichen Aufwendungen fur das Entfernen der mangelhaften und den
Einbau oder das Anbringen der nachgebesserten oder gelieferten mangelfreien
Sache zu ersetzen. § 442 Absatz 1 ist mit der MaRgabe anzuwenden, dass fur die
Kenntnis des Kaufers an die Stelle des Vertragsschlusses der Einbau oder das

Anbringen der mangelhaften Sache durch den Kaufer tritt.

Unterschiede/Klarstellungen zur lex lata:

» Kostenersatz fur Ein- und Ausbau (keine Ein- und Ausbaumoglichkeit durch
Verkaufer, aber Beschrankungsmoglichkeit nach § 475 Abs. 4 BGB n.F.)

» Verschuldensunabhangig!
» Auch zwischen Unternehmern (,,B2B") und zwischen Verbrauchern (,,C2C")
» Daher auch fur Werkunternehmer gegenuber ihren Materiallieferanten!

= Deutliche Uberumsetzung von EuGH Rs. C-65/09 und C-87/09 ,,Weber/Putz"!
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Gesetzliche Neuregelungen zum 1.1.2018
(Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung
(BT-Drucks. 18/11437 v. 8.3.2017), verabschiedet am 9.3.2017; Geltung ab 1.1.2018)

§ 439 Abs. 3 BGB n.F.

Zwischen Unternehmern soll sie AGB-fest werden:
§ 309 Nr. 8 b) bb) n.F.:

Zu tragen oder zy ersetzen;”,

Verkaufer, aber Beschrankungsmoglichkeit nach § 475 Abs. 4 BGB n.F.)

» Verschuldensunabhangig!

» Auch zwischen Unternehmern (,,B2B") und zwischen Verbrauchern (,,C2C")
» Daher auch fur Werkunternehmer gegenuber ihren Materiallieferanten!

= Deutliche Uberumsetzung von EuGH Rs. C-65/09 und C-87/09 ,,Weber/Putz"!
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Gesetzliche Neuregelungen zum 1.1.2018

§ 475 Abs. 4 - 6 BGB n.F.:

(4) Ist die eine Art der Nacherfullung nach § 275 Absatz 1 ausgeschlossen oder
kann der Unternehmer diese nach § 275 Absatz 2 oder 3 oder § 439 Absatz 4 Satz 1
verweigern, kann er die andere Art der Nacherfullung nicht wegen
UnverhaltnismaBigkeit der Kosten nach § 439 Absatz 4 Satz 1 verweigern. Ist
die andere Art der Nacherfullung wegen der Hohe der Aufwendungen nach § 439
Absatz 2 oder Absatz 3 Satz 1 unverhaltnismaRig, kann der Unternehmer den
Aufwendungsersatz auf einen angemessenen Betrag beschranken. Bei der
Bemessung dieses Betrages sind insbesondere der Wert der Sache in
mangelfreiem Zustand und die Bedeutung des Mangels zu berucksichtigen.
(5) 8 440 Satz 1 ist auch in den Fallen anzuwenden, in denen der Verkaufer die
Nacherfullung gemald Absatz 4 Satz 2 beschrankt.

(6) Der Verbraucher kann von dem Unternehmer fur Aufwendungen, die ihm im
Rahmen der Nacherfullung gem. § 439 Abs. 2 und 3 entstehen und die vom
Unternehmer zu tragen sind, Vorschuss verlangen.
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Gesetzliche Neuregelungen zum 1.1.2018

§ 445a BGB n.F. Ruckgriff des Verkaufers:

(1) Der Verkaufer kann beim Verkauf einer neu hergestellten Sache von dem
Verkaufer, der ihm die Sache verkauft hatte (Lieferant), Ersatz der Aufwendungen
verlangen, die er im Verhaltnis zum Kaufer nach § 439 Absatz 2 und 3 sowie §
475 Absatz 4 und 6 zu tragen hatte, wenn der vom Kaufer geltend gemachte
Mangel bereits beim Ubergang der Gefahr auf den Verkaufer vorhanden war.

(2) Fur die in § 437 bezeichneten Rechte des Verkaufers gegen seinen Lieferanten
bedarf es wegen des vom Kaufer geltend gemachten Mangels der sonst
erforderlichen Fristsetzung nicht, wenn der Verkaufer die verkaufte neu
hergestellte Sache als Folge ihrer Mangelhaftigkeit zurucknehmen musste oder der
Kaufer den Kaufpreis gemindert hat.

(3) Die Absatze 1 und 2 finden auf die Anspruche des Lieferanten und der ubrigen
Kaufer in der Lieferkette gegen die jeweiligen Verkaufer entsprechende

Anwendung, wenn die Schuldner Unternehmer sind.

(4) § 377 des Handelsgesetzbuchs bleibt unberuhrt.
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Gesetzliche Neuregelungen zum 1.1.2018

§ 445a BGB n.F. Ruckgriff des Verkaufers:

(1) D
Verk
verld
475
Man

(2) F
beda
erfo
herJ
Kauf

>

>

§ 478 BGB a.F. wird in das allgemeine Kaufrecht verschoben

— Regress auch auBerhalb des Verbrauchsgtterkaufs!
Zwingend aber nur, wenn am Ende der Kette ein Verbrauchsgu-
terkauf steht (dann schliet § 478 || BGB n.F. de facto abweichen-
de Vereinbarungen aus).

Volle Beweislast des Verkaufers fur das Vorliegen eines Mangels
z.Zt. des Gefahrubergangs vom Lieferanten auf ihn:

» §477 BGB n.F. [=8§ 476 a.F.] gilt nur in dem wohl seltenen
Fall, wenn Lieferant Unternehmer und Weiterverkaufer
Verbraucher ist.

» Anders aber zwischen Unternehmern, wenn am Ende der
Kette ein Verbrauchsguterkauf steht (§ 478 | BGB n.F.)

L

bie s

e

Jer der

(3) Die Absatze 1 und 2 finden auf die Anspruche des Lieferanten und der ubrigen
Kaufer in der Lieferkette gegen die jeweiligen Verkaufer entsprechende
Anwendung, wenn die Schuldner Unternehmer sind.

(4) § 377 des Handelsgesetzbuchs bleibt unberuhrt.
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Gesetzliche Neuregelungen zum 1.1.2018

§ 478 BGB n.F. Sonderbestimmungen fur den Ruckgriff des Unternehmers

(1) Ist der letzte Vertrag in der Lieferkette ein Verbrauchsguterkauf (§ 474)
findet 8§ 477 (= bisheriger § 476) in den Fallen des § 445a Absatz 1 und 2 mit der
MaRgabe Anwendung, dass die Frist mit dem Ubergang der Gefahr auf den
Verbraucher beginnt.

(2) Auf eine vor Mitteilung eines Mangels an den Lieferanten getroffene
Vereinbarung, die zum Nachteil des Unternehmers von Absatz 1 sowie von den
§8 433 bis 435, 437, 439 bis 443, 445a Absatz 1 und 2 sowie von

§ 445b abweicht, kann sich der Lieferant nicht berufen, wenn dem Ruckgriffs-
glaubiger kein gleichwertiger Ausgleich eingeraumt wird. Satz 1 gilt
unbeschadet des § 307 nicht fur den Ausschluss oder die Beschrankung des
Anspruchs auf Schadensersatz. Die in Satz 1 bezeichneten Vorschriften finden
auch Anwendung, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden.

(3) Die Absatze 1 und 2 finden auf die Anspruche des Lieferanten und der
ubrigen Kaufer in der Lieferkette gegen die jeweiligen Verkaufer entsprechende
Anwendung, wenn die Schuldner Unternehmer sind.
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Gesetzliche Neuregelungen zum 1.1.2018

Wirtschaftlich zwingender

§ 478 BGB n.F. Sonderbestimmungen fur d Charakter!

(1) Ist der letzte Vertrag in der Lieferkette eig sguterkauf (§ 474)
findet 8§ 477 (= bisheriger § 476) in den E2 3 445a Absatz 1 und 2 mit der
MalRgabe Anwendung, dass die Fri a#€m Ubergang der Gefahr auf den
Verbraucher beginnt. :

(2) Auf eine vor Mitteilung eines Mars wJden Lieferanten getroffene
Vereinbarung, die zum Nachteil des Unte on Absatz 1 sowie von den
§8 433 bis 435, 437, 439 bis 443, 445a Ab i
§ 445b abweicht, kann sich der Lieferant/ _ ..
glaubiger kein gleichwertiger Ausgleic Mangelvermutung des § 477
unbeschadet des § 307 nicht fiir den Aus{ BGB n.F. gilt auch B2B, wenn
Anspruchs auf Schadensersatz. Die in Saf am Ende der Kette ein

auch Anwendung, wenn sie durch ander Verbrauchsguterkauf steht,

Fristbeginn mit Gefahruber-

(3) Die Absatze 1 und 2 finden auf die An} gang beim Weiterverkauf an
ubrigen Kaufer in der Lieferkette gegen 4 verbraucher!

Anwendung, wenn die Schuldner Unterne
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Seit 13.6.2014: Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur
Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnraum-
vermittlung v. 20.9.2013 (BGBI. 2013 | 3642 v. 27.9.2013)

§ 474 Begriff des Verbrauchsguterkaufs; anwendbare Vorschriften

(1) Verbrauchsguterkaufe sind Vertrage, durch die ein Verbraucher von einem Unternehmer
eine bewegliche Sache kauft. Um einen Verbrauchsguterkauf handelt es sich auch bei einem
Vertrag, der neben dem Verkauf einer beweglichen Sache die Erbringung einer
Dienstleistung durch den Unternehmer zum Gegenstand hat.

(2) Fur den Verbrauchsguterkauf gelten erganzend die folgenden Vorschriften dieses
Untertitels. Dies gilt nicht fur gebrauchte Sachen, die in einer offentlich zuganglichen
Versteigerung verkauft werden, an der der Verbraucher personlich teilnehmen kann.

(3) Ist eine Zeit fur die nach § 433 zu erbringenden Leistungen weder bestimmt noch aus
den Umstanden zu entnehmen, so kann der Glaubiger diese Leistungen abweichend von §
271 Abs. 1 nur unverzuglich verlangen. Der Unternehmer muss die Sache in diesem Fall
spatestens 30 Tage nach Vertragsschluss uibergeben. Die Vertragsparteien konnen die
Leistungen sofort bewirken.

(4) § 447 Absatz 1 gilt mit der MaBgabe, dass die Gefahr des zufalligen Untergangs und der
zufalligen Verschlechterung nur dann auf den Kaufer ubergeht, wenn der Kaufer den
Spediteur, den Frachtfuhrer oder die sonst zur Ausfihrung der Versendung bestimmte
Person oder Anstalt mit der Ausfuhrung beauftragt hat und der Unternehmer dem Kaufer
diese Person oder Anstalt nicht zuvor benannt hat.

(5) Auf die in diesem Untertitel geregelten Kaufvertrage ist § 439 Abs. 4 mit der MaRgabe
anzuwenden, dass Nutzungen nicht herauszugeben oder durch ihren Wert zu ersetzen sind. Die
§§ 445 und 447 Absatz 2 sind nicht anzuwenden.”
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Seit 13.6.2014: Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur
Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnraum-
vermittlung v. 20.9.2013 (BGBI. 2013 | 3642 v. 27.9.2013)

§ 474 Begriff des Verbrauchsguterkaufs; anwendbare Vorschriften

(1) Verbrauchsguterkaufe sind Vertrage, durch die ein Verbraucher von einem Unternehmer

-.-;-nn- Achp o M _AlnAen prhn henlite naNnae 2 D2 N _Nhe inem

Ver{ » Die Vorschrift bleibt ab 1.1.2018 sachlich unverandert.
Dief ), Wird aber in 2 Vorschriften aufgeteilt:

21 » Abs.3-5werden in § 475 Abs. 1 - 3 BGB n.F. verschoben.

verd ®» Der bisherige 8 475 BGB (zwingender Charakter) wird 8 476 BGB

(3) | n.F. us

den| » Der bisherige § 476 BGB (Mangelvermutung) wird § 477 BGB on §
271 4 F 1l

iz? » Der bisherige 8 477 BGB (Verbrauchergarantien) wird in § 479

) § BGB n.F. verschoben. 1 der
zuf3
Spel eur, der rrdac unrer oder die sonst Zzur Austunrung der versendung pestmimnte
Person oder Anstalt mit der Ausfuhrung beauftragt hat und der Unternehmer dem Kaufer
diese Person oder Anstalt nicht zuvor benannt hat.

(5) Auf die in diesem Untertitel geregelten Kaufvertrage ist § 439 Abs. 4 mit der MaRgabe
anzuwenden, dass Nutzungen nicht herauszugeben oder durch ihren Wert zu ersetzen sind. Die
§§ 445 und 447 Absatz 2 sind nicht anzuwenden.”
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Neuere Entwicklungen der Rspr. zum Kaufrecht
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Annahmepflicht bei unerheblichem Mangel?

» Rucktritt setzt i.d.R. den Ablauf einer Nacherfillungsfrist voraus (§ 323 | BGB)
» Minderung (8§ 441 BGB) ist alternativ zum Rucktritt.
» Der Rucktritt ist nach § 323 Abs. 5 S. 1 BGB ausgeschlossen

» bei teilweiser Nichterfullung einer teilbaren Leistung bezuglich des
erhaltenen Teils, sofern kein Interessfortfall vorliegt (Grundsatz des
Teilrucktritts)

» Der Glaubiger kann aber die Teilleistung nach §8 266 BGB zuruckweisen,
eine Frist fur die vollstandige Leistung setzen und dann ohne
Einschrankung vom ganzen Vertrag zurucktreten!

» bei mangelhafter Leistung, wenn der Mangel unerheblich ist (Beweislast beim
Verkaufer)

» Der Kaufer muss aber die mangelhafte Sache auch bei einem unerheb-
lichen (behebbaren) Mangel nicht annehmen!

» Minderung ist nie ausgeschlossen (8§ 441 | S. 2 BGB).

Folie 26 © sl 2017



Annahmepflicht bei unerheblichem Mangel?

BGH, Urteil vom 26. Oktober 2016 - VIII ZR 211/15:

Im Hinblick auf die Verpflichtung des Verkaufers zur Verschaffung einer
von Sach- und Rechtsmangeln freien Sache (§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB) ist
» Der | der Kaufer bei behebbaren Miangeln, auch wenn sie geringfiigig sind,

» | grundsatzlich berechtigt, gemaR § 320 Abs. 1 BGB die Zahlung des
(vollstandigen) Kaufpreises und gemaR § 273 Abs. 1 BGB die Abnahme
der gekauften Sache bis zur Beseitigung des Mangels zu verweigern,
soweit sich nicht aus besonderen Umstanden ergibt, dass das
Zuruckbehaltungsrecht in einer gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB)
verstollenden Weise ausgeubt wird.

» bei mangelhafter Leistung, wenn der Mangel unerheblich ist (Beweislast beim
Verkaufer)

» Der Kaufer muss aber die mangelhafte Sache auch bei einem unerheb-
lichen (behebbaren) Mangel nicht annehmen!

» Minderung ist nie ausgeschlossen (8§ 441 | S. 2 BGB).
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Folie 28

Zeitpunkt des Sachmangels: Reichweite der
Vermutung nach § 476 BGB
(ab 1.1.2018: § 477 BGB n.F.)

1 BGH NJW 2004, 2299

»Macht der Kaufer Rechte gemaR § 437 BGB geltend,
nachdem er die Kaufsache entgegengenommen hat, trifft
ihn die Darlegungs- und Beweislast fur die einen
Sachmangel begriindenden Tatsachen. § 476 BGB enthalt
insoweit fur den Verbrauchsguterkauf keine
Beweislastumkehr. Die Bestimmung setzt einen binnen
sechs Monaten seit Gefahriibergang aufgetretenen
Sachmangel voraus und begrundet eine lediglich in
zeitlicher Hinsicht wirkende Vermutung, dass dieser
Mangel bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorlag.”
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... dann der EuGH!

» EuGH v. 4.6.2015 - Rs C-497/13 (Faber):

Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 1999/44 ist dahin auszulegen, dass die Regel,
wonach vermutet wird, dass die Vertragswidrigkeit bereits zum Zeitpunkt
der Lieferung des Gutes bestand,

— zur Anwendung gelangt, wenn der Verbraucher den Bewelis erbringt,
dass das verkaufte Gut nicht vertragsgemals ist und dass die fragliche
Vertragswidrigkeit binnen sechs Monaten nach der Lieferung des Gutes

offenbar geworden ist, d. h., sich ihr Vorliegen tatsachlich
herausgestellt hat. Der Verbraucher muss weder den Grund der
Vertragswidrigkeit noch den Umstand beweisen, dass deren
Ursprung dem Verkaufer zuzurechnen ist;

— von der Anwendung nur dadurch ausgeschlossen werden kann, dass
der Verkaufer rechtlich hinreichend nachweist, dass der Grund oder
Ursprung der Vertragswidrigkeit in einem Umstand liegt, der nach
der Lieferung des Gutes eingetreten ist.
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... dann der EuGH!

/0  Erstens muss der Verbraucher vortragen und den

Beweis erbringen, dass das verkaufte Gut nicht

vertragsgemalR ist, ... Der Verbraucher muss nur das

Vorliegen der Vertragswidrigkeit beweisen. Er muss weder
q den Grund fur die Vertragswidrigkeit noch den Umstand
{ beweisen, dass sie dem Verkaufer zuzurechnen ist.

71 Zweitens muss der Verbraucher beweisen, dass die in
| Rede stehende Vertragswidrigkeit binnen sechs Monaten
| nach der Lieferung des Gutes offenbar geworden ist, also

| sich ihr Vorliegen tatsachlich herausgestellt hat.

§ /2 Wenn diese Tatsachen nachgewiesen sind, ist der
Verbraucher vom Nachweis befreit, dass die Vertrags-
widrigkeit bereits zum Zeitpunkt der Lieferung des Gutes

4 bestand. Das Auftreten dieser Vertragswidrigkeit in dem
kurzen Zeitraum von sechs Monaten erlaubt die

4 Vermutung, dass sie zum Zeitpunkt der Lieferung
»zumindest im Ansatz"” bereits vorlag, auch wenn sie sich
erst nach der Lieferung des Gutes herausgestellt hat.
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... und jetzt der BGH (Aufgabe der bisherigen Rspr.):

BGH v. 12.10.2016 - VIII ZR 103/15 (fur BGHZ vorgesehen):

» §476 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die dort
vorgesehene Beweislastumkehr zugunsten des Kaufers schon dann greift,
wenn diesem der Nachweis gelingt, dass sich innerhalb von sechs
Monaten ab Gefahrubergang ein mangelhafter Zustand (eine
Mangelerscheinung) gezeigt hat, der - unterstellt, er hatte seine
Ursache in einem dem Verkaufer zuzurechnenden Umstand - dessen
Haftung wegen Abweichung von der geschuldeten Beschaffenheit
begrinden wurde. Dagegen muss der Kaufer weder darlegen und
nachweisen, auf welche Ursache dieser Zustand zuruckzufuhren ist,
noch dass diese in den Verantwortungsbereich des Verkaufers fallt.

Weiter ist § 476 BGB richtlinienkonform dahin auszulegen, dass dem
Kaufer die dort geregelte Vermutungswirkung auch dahin
zugutekommt, dass der binnen sechs Monaten nach Gefahrubergang
zu Tage getretene mangelhafte Zustand zumindest im Ansatz schon
bei Gefahrubergang vorgelegen hat.
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... vorbehaltlich einer Beweisvereitelung:

Bei Beachtung dieser Grundsatze wird den im Schrifttum geaulSerten
Bedenken, dass mit der oben aufgezeigten Beweislastverteilung die
Grenzen zwischen Sachmangelhaftung (§ 434 BGB) und

Haltbarkeitsgarantie (8 443 BGB) verwischt wurden angemessen Rechnung
getragen. Zudem kommen dem Verkaufer in den Fallen, in denen dem
Kaufer eine zumindest fahrlassige Beweisvereitelung anzulasten ist,
Beweiserleichterungen bis hin zu einer Beweislastumkehr zugute.
Unabhangig davon kann der Kaufer in Einzelfallen gehalten sein, nach den
Grundsatzen der sekundaren Darlegungslast Vortrag zu seinem Umgang
mit der Sache nach Gefahrubergang zu halten.
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.. vorbehaltlich einer Beweisvereitelung:

Bei Beachtung dieser Grundsatze wird den im Schrifttum geaulSerten
Bedenken, dass mit der oben aufgezeigten Beweislastverteilung die
Grenzen zwischen Sachmangelhaftung (§ 434 BGB) und
Haltbarkeitsgarantie (§ 443 BGB) verwischt wUrden angemessen Rechnung

< § 138 ZPO Erklarungspflicht uber Tatsachen Wahrheltspfllcht
(1) Die Parteien haben ithre Erklarungen uber tatsachliche Umstande
vollstandig und der Wahrheit gemald abzugeben.

4 (2) Jede Partei hat sich uber die von dem Gegner behaupteten Tatsachen
zu erklaren.
(3) Tatsachen, die nicht ausdrucklich bestritten werden, sind als
zugestanden anzusehen, wenn nicht die Absicht, sie bestreiten zu
wollen, aus den ubrigen Erklarungen der Partel hervorgeht.

(4) Eine Erklarung mit Nichtwissen ist nur uber Tatsachen zulassig, die
weder eigene Handlungen der Partei noch Gegenstand ihrer eigenen

Wahrnehmung gewesen sind.
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BGH NJW 2016, 3235 (= JuS 2016, 1024 m. Anm. Riehm):

§§ 280 ff BGB und EBV
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BGH NJW 2016, 3235

Sachverhalt (vereinfacht):

E stellt aufgrund einer vertraglichen Kooperations-
vereinbarung mit einer Handlervereinigung Videosysteme
zur Werbung in Getrankemarkten von Mitgliedern des
Verbands auf. Nach dem Kooperationsvertrag sollten die
Mitglieder der Vereinigung aus dem Betrag berechtigt und

verpflichtet werden und Provisionen erhalten.

Nach Kundigung des Kooperationsvertrags verlangt der K.
die Gerate vom Betreiber des Getrankemarkts B heraus.
Dieser verweigert die Herausgabe. E setzt eine Frist und
verlangt anschlieSend Schadensersatz mit der Behauptung,
er hatte die Videogerate fur 7500.- € weiterverkaufen
konnen.
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BGH NJW 2016, 3235

A. Anspruchsentstehung

1. Vertragliche Schadensersatzanspruche (§ 280 I, 111, 281 BGB)
— kein vertraglicher Herausgabeanspruch gegen B

2. Anspruch aus §§ 989, 990
a) Eigentum des E (+)
b) Besitz des B (+)
c) Kein Recht zum Besitz (+)
d) Voraussetzungen der §§ 990, 989
aa) Nachtragliche Bosglaubigkeit (§ 990 | 2 BGB)
bb) Haftungsumfang von § 989 BGB

— § 989 BGB erfasst nur Beschadigung, Untergang, Verlust,
nicht aber den bloBen Vorenthaltungsschaden (s. § 990 |1 BGB)

— Kein SE-Anspruch aus §§ 989, 990 BGB
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BGH NJW 2016, 3235

3. Anspruch aus § 280 I, I1l, 281 BGB (Schadensersatz statt der Leistung
a) Schuldverhaltnis
Dinglicher Herausgabeanspruch aus § 985 BGB als SV 1.S.v. § 280 BGB?
aa) § 280 BGB erfasst auch gesetzliche Schuldverhaltnisse (Stellung im AT)

bb) Mm.: § 985 ist SV nur insoweit, als Eigentum u. Besitz zusammengefuhrt
werden sollen.

cc) Konkurrenz zu den §8 987 ff BGB: Erfassen nicht den Vorenthaltungs-
schaden und sind diesem gegenuber auch nicht abschlieSend

dd) Dinglicher Herausgabeglaubiger soll nicht schlechter stehen als der
schuldrechtliche Glaubiger

ee) Zu beachten ist aber die Privilegierung des redlichen Besitzers
(§ 993 BGB) — Haftung nur unter den Voraussetzungen von 8§ 989, 990)
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BGH NJW 2016, 3235

b) Pflichtverletzung
Nichtherausgabe der Videogerate

c) Weitere Voraussetzungen (§ 280 111, 281 BGB)

— E verlangt Schadensersatz statt der Leistung — Fristsetzungserfordernis
(§ 281 BGB)

d) Vertretenmussen (§ 280 | 2 BGB)

B. Durchsetzbarkeit

B konnte ein Zuruckbehaltungsrecht nach § 273 | BGB haben, wenn er im
Gegenzug die Ubereignung der Videogerate verlangen kénnte.

— Hier Anspruch auf Ubereignung des Videogerate nach dem Rechtsgedanken
der §8 281 IV und V, § 255 BGB

— Ubereignung nach § 929 S. BGB durch bloBe Einigung
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Zur Erganzung

BGH NJW 2016, 2104 (fur BGHZ vorgesehen):

Ist der vormerkungswidrig Eingetragene mit der Erfullung
des Zustimmungsanspruchs nach § 888 Abs. 1 BGB in
Verzug, haftet er gemald § 280 Abs. 1 u. 2, § 286 BGB und

gemald § 288 BGB auf Ersatz des Verzogerungsschadens
(tetlweise Aufgabe von Senat, Urteil vom 19. Januar 1968 - V
ZR 190/64, BGHZ 49, 263).
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3.5.2017:

EBV
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Eigentumer — Besitzer - Verhaltnis

Regelungsbereich der §§ 987 — 1003 BGB:

» Erganzung des Herausgabeanspruchs des Eigentumers aus § 985 BGB
durch

» Schadensersatzanspriiche wegen Zerstorung, Beschadigung oder
Nichtherausgabe ,,aus anderem Grund” (§§ 989 — 993 BGB)

» Nicht den sog. Vorenthaltungsschaden (s. § 990 |1 BGB)
» Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen (8§ 987, 988 BGB)

» Anspruche des Besitzers auf Ersatz von Verwendungen auf die
herauszugebende Sache (§8 994- 1003 BGB)

» Hauptzweck:

» Schutz des redlichen/unverklagten Besitzers durch ,,Abschottung”
anderer Rechtsbereiche (insbes. Deliktsrecht)

» Alles, was nicht Schaden oder Nutzung ist, ist von §§ 987 ff BGB
nicht geregelt, daher auch keine Konkurrenzproblematik, insbes. bei

» VerauBBerung (§ 816 | 1 BGB)
» Verarbeitung (§ 951 BGB)
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Eigentumer — Besitzer - Verhaltnis

Voraussetzungen:

» Vindikationslage
= Anspruch des Eigentumers aus § 985 BGB
= Kein Recht zum Besitz auf Seiten des (auch nur mittelbaren) Besitzers (§ 986 BGB)
= zum Zeitpunkt des anspruchsbegrundenden Umstands

= Anders bei Verwendungsersatzanspruchen aus § 994 BGB (+ ZBR aus § 1000
BGB): Nach h.M. genugt hier das Bestehen eines EBV z.Zt. der

Geltendmachung der Verwendungsersatzanspruche (vgl. zuletzt BGH NJW
2002, 2876)

= Keine Anwendung auf den ,,nicht-so-berechtigten” Besitzer — Anspruch nur aus
Eingriffskondiktion (§ 812 | 1 Alt. 2 BGB)

» Anwendung auf (nur) schuldrechtliche Herausgabeanspruche gem. § 292 BGB ab

Rechtshangigkeit (zB Vermieter, der nicht Eigentimer ist ggu. Mieter nach
Beendigung des Mietvertrags)

» Bei bloBer ,,Kondiktionslage”
= Anspruch aus § 812 BGB
=> §§ 989, 990 nur Uber §§ 818 1V, 819 |, 292 BGB
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Eigentumer — Besitzer - Verhaltnis

Voraussetzungen: | gy, : Mieter M beschadigt wihrend des Mitverhilt-

» Vindikationslage | nisses die Mietsache, gibt diese nach Ablauf des
Mietverhaltnisses nicht zuruck

— kein Anspruch aus §§ 989, 990, sondern §§ 280 |, 241
= Kein Rechtzum B || BGB und § 823 | BGB

= zum Zeitpunkt d

= Anspruch des Eig

Bsp.: Kein Anspruch gegen den Mieter auf Herausgabe
= Anders bei V| des Erldses aus unberechtigter Untervermietung aus §8§
BGB): Nach t} 990, 987 | BGB

Geltendmach| _, Anders aber nach Beendigung des Mietverhaltnisses
2002, 2876) | (BGH NJW-RR 2009, 1522 Rn. 30)

= Keine Anwendung auf den ,,nicht-so-berechtigten” Besitzer — Anspruch nur aus
Eingriffskondiktion (§ 812 | 1 Alt. 2 BGB)

» Anwendung auf (n Nicht verwechseln mit dem ,, Fremdbesitzerexzess"'!
Rechtshangigkeit (zB Vermieter, der nicht Eigentumer 1st ggu. Mieter nach
Beendigung des Mietvertrags)

» Bei bloBer ,,Kondiktionslage”
= Anspruch aus § 812 BGB
=> §§ 989, 990 nur Uber §§ 818 1V, 819 |, 292 BGB
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Eigentumer — Besitzer - Verhaltnis

Anspruche des Eigentumers

» Gegen redlichen unverklagten Besitzer

> Herausgabe der sog. ,, UbermaRBfriichte” aus Bereicherungsrecht (§ 993 | 1 BGB)

= Herausgabe von Nutzungen nur bei unentgeltlichem Besitz (§ 988 BGB) nach §
818 BGB

= BGH: Gleichstellung mit rechtsgrundlosem Besitz — § 988 BGB analog

= Im Ubrigen keine Anspriiche auf Schadensersatz oder Nutzungsersatz —
Sperrwirkung des § 993 | Hs. 2 BGB

= Ausnahme im , Fremdbesitzerexzess” (Fremdbesitzer Uberschreitet das von
ihm angenommene Besitzrecht) — Haftung aus Deliktsrecht

= Mehrstufiger Besitz (§ 991 || BGB)

= Anspruche, die weder Schadens- noch Nutzungsersatz sind, bleiben aber
moglich, insbesondere

= VerauBlerung einer Sache — Anspruch aus § 816 | 1 BGB

= Verbrauch/Verarbeitung einer Sache — Anspruch aus §§ 950, 951, 812 |
S.TAIlt. 2 BGB
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Bsp.: K erwirbt eine dem E gestohlene Sache und verleiht
diese an D

— Anspruch E/D auf Nutzungsersatz (= Mietwert) aus
§§ 988, 818 BGB

'-'".I--dl'. | AN EEaALVIATal/ARaVTahdaTall _ FaYal hsiw & a

Bsp.: K erwirbt eine dem E gestohlene Sache und
verkauft u. ubereignet die Sache an D. Dieser nutzt die ht (5 993 11 BGB)
=] Sache und beschadigt sie. 988 BGB) nach §

— Kein Anspruch des E gegen D wg. § 993 | Hs. 2 BGB

1Bsp.: K erwirbt eine dem E gestohlene Sache und rGB analog

> |n{ verkauft u. ubereignet die Sache an D. E genehmigt die

sy Ubereignung.

— Anspruch des E gegen K aus § 816 1 1 BGB
= =

sersatz —

reitet das von

Bsp.: K erwirbt eine dem E gestohlene Sache und

verarbeitet sie.

— Anspruch des E gegen K aus §8 951, 812 1 1 Alt. 2
2| BGB rleiben aber

HMTUYTI]

>

Bsp.: K erwirbt eine dem E gestohlene Sache und

2 V| vermietet die Sache an D, der sie beschadigt

> V| — Anspruch aus 8§ 823 | BGB, Sperrwirkung von § 993 | 2
S| wird teleologisch reduziert, weil D auch bei Existenz des
von ihm angenommenen Besitzrechts gehaftet hatte,
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Eigentumer — Besitzer - Verhaltnis

Anspriiche des Eigentumers
» Gegen unredlichen/verklagten/deliktischen Besitzer
= Haftung aus 8§ 989, 990 BGB
= Voraussetzungen
= Anfanglicher Bosglaubigkeit (Fahrlassigkeit genugt, 8 932 [| BGB)
= Nachtragliche positive Kenntnis
= Rechtshangigkeit (§§ 261, 253 ZPO)
= Rechtsfolge:
= Anspruch auf Schadensersatz §§ 989, 990 BGB
= Verschuldenshaftung, beachte aber §§ 990 |l, 287 S.2 BGB

=> Erfasst nicht den (bloRBen) Vorenthaltungsschaden =» §§ 280 ff anwendbar fur
Verzugsschaden und SE statt der Leistung bei Nichtherausgabe trotz
Moglichkeit (§ 990 I1), vgl. BGH NJW 2016, 3235 (wg. §8 993 | 2 BGB nicht
bei gutgl. und unverkl. Besitzer)

= Anspruch auf Nutzungsersatz §§ 990, 987 BGB

= Beim deliktischen Besitzer auch Haftung aus § 823 ff BGB (beachte hier § 848
BGB
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Eigentumer — Besitzer - Verhaltnis

Anspriiche des Eigentumers

» Gegen unredlichen/ver — - -
Bsp.: K erwirbt von V das gestohlene Kfz des E, lasst sich

beim Erwerb den Kfz-Brief nicht vorlegen. Er nutzt und
- Voraussetzungen beschadigt sie.

= Haftung aus §§ 989,

= Anfanglicher Bosglaubigkeit (Fahrlassigkeit genugt, 8 932 [| BGB)
= Nachtragliche positive Kenntnis
= Rechtshangigkeit (§§ 261, 253 ZPO)

> Rechtsfolge: Bsp.: B bricht im Juweliergeschaft des E ein. Ohne sein
Verschulden wird ihm die Beute seinerseits gestohlen.

= Anspruch auf Scf

Zurechnung von Hilfspersonen/Minderjahrige:

Besitzdiener bei Besitzerwerb

— 8§ 166 BGB analog, wenn vertreterahnliche Stellung,

sonst § 831 BGB wg. ,, Deliktsahnlichkeit”

Minderjahrige: § 828 BGB analog; Bosglaubigkeit des

> ges. Vertreters ist zuzurechnen, wenn dieser den Besitz

> | fur den Mdj. erwirbt > hier § 848
BGB

anwendbar fur
abe trotz
I 2 BGB nicht
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Sonderproblem: Mehrstufiger Besitz (§ 991 BGB)

MB
§ 985 auf Herausgabe mittelb. Besitz (§ 870 BGB) (gutgl.)

Besyianialn

A

B
(bosgl.)

Haftungsbeschrankung:

§ 991 | BGB: B haftet gegenuber E nicht auf Nutzungsersatz, wenn MB
gutglaubig und unverklagt war: MB wirde sonst Uber den ,,Umweg”
seines Rechtsverhaltnisses (hier: mit B doch wieder haften.
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Haftungserweiterung:

§ 991 Il BGB: Gutgl. B haftet ggu. E nach § 989 BGB auf SE, sofern er
MB gegenuber haften wurde =» Verhinderung einer Privilegierung,
beachte aber § 851 BGB.
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Eigentumer — Besitzer - Verhaltnis

Anspruche des Besitzers
» Ersatz von Verwendungen
2 Notwendige Verwendungen

= Gutglaubiger/unverklagter Besitzer — Anspruch aus 994 | BGB, sofern nicht gewohnliche
Erhaltungskosten

- Bosglaubiger/verklagter Besitzer — § 994 || BGB — Rechtsgrundverweisung (nur) auf §§
683, 684 BGB (GoA), nicht aber auf die Voraussetzungen der GoA

= Nutzliche Verwendungen (§ 996 BGB)
= Nur soweit werterhohend, kein Ruckgriff aus 8 812 | 1 Alt. 2 BGB (Verwendungskondiktion)
» Sonst: Wegnahmerecht (§ 997 BGB)
» Falligkeit:
= Erst nach Wiedererlangung oder Genehmigung durch den Eigentimer (§ 1001 S. 1 BGB)
= Befreiung durch Ruckgabe (§ 1001 S. 2 BGB)
= Sonst nur Befriedigungsrecht aus § 1003 BGB
» Zuruckbehaltungsrecht des Besitzers (§ 1000 BGB)
» Bedeutung — Falligkeit des Ersatzanspruchs (§ 1001 BGB), daher kein ZBR aus § 273 || BGB
» § 273 11 BGB bei spaterer erneuter Inbesitznahme BGH NJW 2002, 2875)
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Eig

Anspruche des Besitzers
» Ersatz von Verwendungen
= Notwendige Verwendung

- Gutglaubiger/unver
Erhaltungskosten

- Bosglaubiger/verkl
683, 684 BGB (GoA]

= Nutzliche Verwendunge
= Nur soweit werterhg

» Sonst: Wegnahmerecht (8§ 99
» Falligkeit:

Verwendungen:

Willentliche Vermogensaufwendungen, die der
Wiederherstellung, Erhaltung oder Verbesserung des
zuruckzugewahrenden Gegenstands dienen.

Notwendige Verwendungen:
Verwendungen, zur Erhaltung der Sache oder zur
ordnungsgemalien Bewirtschaftung objektiv erforderlich sind.

Nutzliche Verwendungen:

Verwendungen, die ohne notwendig zu sein, sich wertsteigernd
auf die Sache ausgewirkt haben (bei Rucktritt gem. 8§ 347 [l S. 2
nur nach § 818 BGB ersetzbar = uU , aufgedrangte
Bereicherung”, § 818 111 BGB)

>
>

» Zuriick|l 997 BGB)

Problem: Bau auf fremden Grund
Nach der Rspr. keine Verwendung, weil die Sache
2| grundlegend verandernd — lediglich Wegnahmerecht (§

001 S. 1 BGB)

» Bd Lit.: Weiter Verwendungsbegriff oder Anwendung von [ s 27311 BGB

88 951, 812 neben EBV.

)
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Fall: BGH NJW 2002, 2875

Leasingnehmer (LN) beauftragt den Werkunternehmer (WU) mit der Reparatur
von Unfallschaden an einem vom Eigentumer LG geleasten Kfz.

LG erklart sich mit dieser Reparatur einverstanden, indem er erklart, er sei
mit der direkten Weiterleitung von Versicherungsleistungen an den WU
einverstanden.

Nach erfolgter Reparatur wird das Fahrzeug an den Leasingnehmer
herausgegeben.

Die Versicherungsleistungen, die an WU ausgezahlt werden, decken dessen
Forderung aus der Reparatur nicht.

Zu einem spateren Zeitpunkt kommt das Kfz aufgrund eines anderen
Reparaturauftrags wieder in den unmittelbaren Besitz des WU.

LG hat mittlerweile den Leasingvertrag mit LN beendet und verlangt von WU
das Kfz heraus.

Dieser verweigert die Herausgabe unter Berufung auf den ausstehenden
Werklohn aus der ersten Reparatur.

LG verlangt nun von WU Ersatz des Nutzungsausfalls fur die Zeit, in
welcher WU das Fahrzeug zuruckbehalten hatte.
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BGH NJW 2002, 2875

Leasingvertrag

LG f-------tosingventiag ,

I—
Z

Bearianyiapn
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BGH NJW 2002, 2875

Leasingvertra
O L g g

________________ _’

I—
Z

Bearianyiapn

wu
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BGH NJW 2002, 2875

A. Anspruchsentstehung
LG gegen WU aus § 990 11, 280 I, 1, 286
1. Eigentumer-Besitzer-Verhaltnis

a) LG Eigentumer (+)
b) Recht zum Besitz des WU
aa) Keine Besitzkette zu LG, weil Recht zum Besitz von LN erloschen

bb) Besitzrecht aus 8§ 647, 1257, 1205 BGB — kein gutgl. Erwerb des
WU-Pfandrechts, jedenfalls nach § 1253 BGB erloschen.

cc) Besitzrecht aus §§ 1205, 1257, 932 | BGB — jedenfalls nach § 1253
BGB erloschen.

dd) Aus § 1000 BGB: Str., ob Recht zum Besitz, hier jedenfalls nicht,
weil bereits zuruckgegeben

ee) Aus 8 273 Il BGB: Nach Rspr. Recht zum Besitz, nach Lit. (-) wegen
§ 274 BGB

2. Bosglaubigkeit des Besitzers (§ 990 BGB)
— §99012 BGB
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BGH NJW 2002, 2875

3. Haftung nach §§ 280 I, Il, 286 BGB
a) Pflichtverletzung (§ 280 | BGB)
Nichtherausgabe des Fahrzeugs
b) Schadensqualifikation

LG macht Nutzungsausfall wg. Nichtherausgabe geltend — Verzo-
gerungsschaden

¢) Voraussetzungen des Verzugs

aa) Fallige Leistungspflicht

Herausgabepflicht aus § 985 BGB (s.0.)
bb) Durchsetzbarkeit
(1) Zuruckbehaltungsrecht aus § 1000 S. 1 BGB
Jedenfalls durch (erste) Ruckgabe erloschen
(2) Zuruckbehaltungsrecht aus § 273 || BGB
(a) Verwendungsersatzanspruch aus § 994 1 1 BGB
— notwendige Verwendungen (+)

— vor Kenntnis vom fehlenden Besitzrecht (+)
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BGH NJW 2002, 2875

— Problem: z. Zt. der Vornahme der Reparatur bestand noch
keine Vindikationslage — nach Rspr. unschadlich

(b) Verwendungsersatzanspruch gesperrt nach § 1001 BGB?

Hier Genehmigung nach § 1001 I S. 1 Alt. 2 BGB —
Einverstandnis zur Erteilung des Reparaturauftrags an WU

cc) Zwischenergebnis
WU war nicht im Verzug
4. Ergebnis

Kein Anspruch des LG gegen WU auf Ersatz des Nutzungsausfalls
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BGH v. 14.3.2014 - V ZR 218/13 (JuS 2014, 940 [Riehm])

(beendeter) Mietvertrag

E b » Mieter

Anspruch auf Herausgabe des Mehrerloses
erzielter Untermiete?

— §§ (292) 990, 987 1, 100 Alt. 1, 99 11l BGB

y

Untermieter

BGH NJW-RR 2009, 1522:

Nach Rechtshangigkeit des Ruckgabeanspruchs schuldet der
Mieter im Rahmen der Herausgabe von Nutzungen nach §§ 546
Abs. 1, 292 Abs. 2, 987 Abs. 1, 99 Abs. 3 BGB auch die Auskehr
eines durch Untervermietung erzielten Mehrerloses.
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BGH v. 14.3.2014 - V ZR 218/13 (JuS 2014, 940 [Riehm])

E b » Mieter

(beendeter) Mietvertrag

Anspruch auf Herausgabe des Mehrerloses
erzielter Untermiete?

— §§ (292) 990, 987 1, 100 Alt. 1, 99 11l BGB

y

Untermieter

BGH

Miet
Abs.
eine

BGH v. 14.3.2014 -V ZR 218/13:

Nach Nimmt der Eigentimer sowohl! den mittelbaren als auch den

unmittelbaren Besitzer auf Herausgabe von Nutzungen in
Anspruch, finden die Vorschriften uber die Gesamtschuld
entsprechende Anwendung.
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Kurznachrichten: Neues zur ,Schwarzarbeit” (,Ohne-Rechnung-Abrede”)

BGH v. 16.3.2017 - VIl ZR 197/16 (fur BGHZ vorgesehen) — Nachtragliche ,,Ohne-
Rechnung-Abrede”

Ein zunachst nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstolender Werkvertrag kann auch
dann nach 8 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG, §8 134 BGB nichtig sein, wenn er
nachtraglich so abgeandert wird, dass er nunmehr von dem Verbot des § 1 Abs. 2
Nr. 2 SchwarzArbG erfasst wird.

§ 1 SchwarzArbG

(1) Zweck des Gesetzes ist die Intensivierung der
Bekampfung der Schwarzarbeit.

(2) Schwarzarbeit leistet, wer Dienst- oder
Werkleistungen erbringt oder ausfuhren lasst und dabei
1. ...

2. als Steuerpflichtiger seine sich auf Grund der
Dienst- oder Werkleistungen ergebenden steuerlichen
Pflichten nicht erfullt,
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Kurznachrichten: Neues zur ,,Schwarzarbeit” (,Ohne-Rechnung-Abrede")

BGH v. 16.3.2017 - VIl ZR 197/16 (fur BGHZ vorgesehen) — Nachtragliche ,,Ohne-
Rechnung-Abrede”

Ein zunachst nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstolender Werkvertrag kann auch
dann nach 8 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG, §8 134 BGB nichtig sein, wenn er
nachtraglich so abgeandert wird, dass er nunmehr von dem Verbot des § 1 Abs. 2
Nr. 2 SchwarzArbG erfasst wird.

Zentrale Aussagen:

» VerstoB gegen § 111 Nr. 2 SchwarzArbG fuhrt zur Nichtigkeit des Werkvertrags, wenn
der Unternehmer vorsatzlich hiergegen verstot und der Besteller den VerstoR des
Unternehmers kennt und bewusst zum eigenen Vorteil ausnutzt (BGH NJW 2013,
3167)

» Die Nichtigkeit derartiger Werkvertrage beschrankt sich nicht auf den Fall, dass sie von
vornherein auf das Leisten von Schwarzarbeit gerichtet sind. Ebenso unwirksam sind sie,
wenn ein zunachst nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstoBender Vertrag
nachtraglich so abgeandert wird, dass er nunmehr von dem Verbot des § 1 Abs. 2 Nr. 2
SchwarzArbG erfasst wird.

» Argumente:

» Zweck des Verbots, den Leistungsaustausch zwischen den , Vertragspartnern®” zu
verhindern.

» Die nachtragliche Abrede verstol3e selbst nicht zwingend gegen § 1 11 Nr. 2
SchwarzArbG und sei deshalb isoliert nicht (zwingend) nichtig.

» Die Nichtigkeit ergebe sich aus der Kombination zweier Abreden.
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Mogliche Klausurkonstellationen:

A. Werkunternehmer macht Werklohn geltend (§§ 631, 640)

1. Kein Anspruch aus Vertrag

2. Anspruch aus Bereicherungsrecht (Leistungskondiktion, § 812 1 1 Alt. 1 BGB)?

» Etwas Erlangt (+)
» Durch Leistung (+)
» Ohne Rechtsgrund (+)

» Inhalt:
» Wertersatz nach § 818 I[| BGB — ublicher Werklohn

» Kondiktionsausschluss aus § 817 S. 2 BGB?
» Anwendbarkeit auf die allgemeine Leistungskondiktion? (+)
» Problematik des nur einseitigen Gesetzes- oder Sittenversto3es des Leistenden
hier irrelevant, da beiderseitiger VerstoR3
» Nichtanwendungvon § 817 S. 2 BGB aus
» Sinn der Verbotsnorm (-)
» Billigkeitsgrunden (-)
» Ergebnis: Kein Anspruch aus § 8121 1 Alt. 1 BGB (BGH NJW 2014, 1805)
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Mogliche Klausurkonstellationen:

A. Werkunternehmer macht Werklohn geltend (§§ 631, 640)

1. Kein Anspruch aus Vertrag

C 094 | 1 “ L nValnile]

2. Anspruch aus Bereicherungsrecht (Leistungsko fekses:

BGH NJW 2014, 1805:
» Etwas Erlangt (+)

» Wertersatz nach § 818 I[| BGB — ublicher We

» Problematik des nur einseitigen Gesetze bereicherungsrechtlicher

» Nichtanwendung von § 817 S. 2 BGB at

» Sinn der Verbotsnorm (-) den Besteller nicht zu.

> Durch Leistung (+) Ist ein Werkvertrag wegen
:ﬁ:gffecmsgrund ) VerstoRes gegen § 1 Abs. 2 Nr. 2
' SchwarzArbG vom 23. Juli 2004

» Kondiktionsausschluss aus § 817 S. 2 BGB? | nichtig, steht dem Unternehmer
» Anwendbarkeit auf die allgemeine Leisf fur erbrachte Bauleistungen ein

hier irrelevant, da beiderseitiger Versto| Anspruch auf Wertersatz gegen

» Billigkeitsgrunden (-)
» Ergebnis: Kein Anspruch aus § 8121 1 Alt. 1 BGB (BGH NJW 2014, 1805)
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Mogliche Klausurkonstellationen:

3.

Anspruch aus GoA (§§ 683, 670 BGB) [— Eigentlich vor § 812 BGB zu prufen, da GoA
Rechtsgrund!)

» Vorliegen einer GoA (§ 677 BGB)
» Fremdes Geschaft — Umgestaltung, Reparatur einer fremden Sache (+)
» Fremdgeschaftsfiihrungswille
» Objektiv fremdes Geschaft, daher vermutet
» Keine Widerlegung durch ,,Auch-fremdes-Geschaft” (Erflllung eigener
[vermeintlicher] Verbindlichkeit)
» Berechtigung der GoA (§ 683 BGB)
» Ubereinstimmung mit Interesse und Willen des Geschéaftsherrn (+)
» Rechtsfolge: Aufwendungsersatz (§ 670 BGB)
» Freiwillige Vermogensopfer (+)
»  Fur erforderlich halten Durfen”
» (-), weil gesetzlich verbotene Tatigkeit
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Mogliche Klausurkonstellationen:

B. Besteller macht Gewahrleistung geltend (§ 634 BGB

Kein wirksamer Werkvertrag
Keine Gewahrleistungsrechte aus Billigkeitsgrunden (BGH NJW 2013, 3167)

C. Besteller macht Folgeschaden geltend (zB bei ,,Pfusch®)
Nur Anspruche aus §§ 823 ff BGB (Deliktsrecht)
D. Besteller fordert gezahlten Werklohn zuruck (BGH NJW 2015, 2406)

Anspruch aus Bereicherungsrecht (Leistungskondiktion, § 812 1 1 Alt. 1 BGB)?
» Etwas Erlangt (+)
» Durch Leistung (+)
» Ohne Rechtsgrund (+)
» Inhalt:
» Ruckzahlung des Werklohns
» Kondiktionsausschluss aus 8 817 S. 2 BGB?
» Anwendbarkeit auf die allgemeine Leistungskondiktion? (+)
» Problematik des nur einseitigen Gesetzes- oder SittenverstofBes des Leistenden hier
irrelevant, da beiderseitiger VerstoR
» Nichtanwendung von 8 817 S. 2 BGB aus
» Sinn der Verbotsnorm (-)
» Billigkeitsgrunden (-)
» Ergebnis: Kein Anspruch aus § 812 1 1 Alt. 1 BGB
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Mogliche Klausurkonstellationen:

B. Besteller macht Gewahrleistung geltend (§ 634 BGB

Kein wirksamer Werkvertrag
Keine Gewahrleistungsrechte aus Billigkeitsgrunden (BGH NJW 2013, 3167)

¢ Bestellermal BGH NJW 2013, 3167:
Nur Anspruch
Eine nach § 134 BGB im offentlichen Interesse und zum Schutz
des allgemeinen Rechtsverkehrs angeordnete Nichtigkeit kann -
Anspruch au| anders als die Nichtigkeitsfolge aus § 139 BGB - allenfalls in
» Etwas Erll ganz engen Grenzen durch eine Berufung auf Treu und Glauben
> Durch Lel {iberwunden werden. Hierflir reicht es jedenfalls nicht aus, dass
:&T{;Tt:Rec ein widerspruchliches Verhalten des Unternehmers darin liegt,
» Riickza] dass er bei einem Bauvertrag die von ihm geschuldeten
> Kondik] Bauleistungen regelmallig an dem Grundstuck des Bestellers
> erbringt und er sich bei der Inanspruchnahme wegen Mangeln
1 anschlieend auf die Nichtigkeit des Bauvertrags beruft, obwohl
» N der Besteller wegen der Schwierigkeiten einer Ruckabwicklung

das Werk typischerweise behalten wird

D. Besteller for

» Ergebnis: Kein Anspruch aus § 812 1 1 Alt. 1 BGB
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Mogliche Klausurkonstellationen:

B. Besteller macht Gewahrleistung geltend (§ 634 BGB

Kein wirksamer Werkvertrag
KeineGawahrleistunasrechie ans Billiakeitsarunden (BGH NI 2013 _31467)

BGH NJW 2015, 2406:

C. Bed

Nurl Eine einschrankende Auslegung des § 817 Satz 2 Halbs. 1 BGB
kommt nicht in Betracht. Zwischen den Vertragsparteien erfolgt |chutz
in einem solchen Fall ebenfalls kein Wertausgleich. Wer Lann -
bewusst das im Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz enthaltene |in

D. Beg

Ang
»| Verbot missachtet, soll nach der Intention des Gesetzgebers auben
>| schutzlos bleiben und veranlasst werden, das verbotene , dass
: Geschaft nicht abzuschlieBen. Der Ausschluss eines liegt,

bereicherungsrechtlichen Anspruchs mit der ihm
zukommenden abschreckenden Wirkung ist ein geeignetes |lers

Mittel, die in der Gesetzesbegrundung zum Ausdruck geln
kommende Zielsetzung des Gesetzgebers mit den Mitteln bwohl
des Zivilrechts zu fordern. - klung

das Werk typischerweise behalten wird

» Ergebnis: Kein Anspruch aus § 812 1 1 Alt. 1 BGB
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... und weil wir gerade beim Werkvertrag sind:



Zeitpunkt des Entstehens der Rechte aus § 634 BGB

BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 - VII ZR 301/1 (fur BGHZ vorgesehen)

a) Der Besteller kann Mangelrechte nach § 634 BGB grundsatzlich erst nach Abnahme
des Werks mit Erfolg geltend machen.

b) Der Besteller kann berechtigt sein, Mangelrechte nach § 634 Nr. 2 bis 4 BGB ohne
Abnahme geltend zu machen, wenn er nicht mehr die (Nach-) Erfullung des Vertrags
verlangen kann und das Vertragsverhaltnis in ein Abrechnungsverhaltnis
ubergegangen ist. Allein das Verlangen eines Vorschusses fiir die Beseitigung eines
Mangels im Wege der Selbstvornahme genugt dafur nicht. In diesem Fall entsteht ein
Abrechnungsverhaltnis dagegen, wenn der Besteller ausdrucklich oder konkludent
zum Ausdruck bringt, unter keinen Umstanden mehr mit dem Unternehmer, der ihm
das Werk als fertiggestellt zur Abnahme angeboten hat, zusammenarbeiten zu
wollen.
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte, Drittschadensliquidation

und einseitige Rechtsgeschafte




BGH NJW 2011, 139 = BGHZ 187, 86 (Reitturnier)

Der Beklagte richtete in der Zeit vom 9. bis 11. September 2005 auf der vereinseigenen
Anlage ein Reit- und Springturnier aus. Dazu liel3 er in der Ausgabe der Zeitschrift "Reiter
und Pferde in Westfalen" vom Juli 2005 eine Ausschreibung mit "Allgemeinen
Bestimmungen" veroffentlichen. Nummer 5 und 6 dieser "Allgemeinen Bestimmungen"
lauten wie folgt:

5. Es besteht zwischen dem Veranstalter einerseits und den Besuchern,
Pferdebesitzern und Teilnehmern andererseits kein Vertragsverhaltnis; mithin ist
jede Haftung fur Diebstahl, Verletzungen bei Menschen und Pferden
ausgeschlossen. Insbesondere sind die Teilnehmer nicht ,,Gehilfen" im Sinne der
§§ 278 und 831 BGB.

6. Der Veranstalter schlieBt jegliche Haftung fur Schaden aus, die den Besuchern,
Teilnehmern und Pferdebesitzern durch leichte Fahrlassigkeit des Veranstalters,
seiner Vertreter oder Erfullungsgehilfen entstehen.

Am 9. September 2005 startete bei dem Turnier in einer Springpferdeprufung der Klasse M
auch die Tochter des Klagers mit der Stute "F. ". Am Ende des Parcours befand sich ein
Kombinationshindernis bestehend aus einem Oxer und einem Steilsprung. Nachdem das
Pferd "F. " das erste Hindernis dieser Kombination ubersprungen hatte, kollidierte es mit
einem rechts neben dem Steilsprunghindernis aufgestellten Fangstander, der als fest
verschraubte Holzkonstruktion mit einem Eisenfuls ausgefuhrt war und dessen oberes Ende
einige Zentimeter niedriger lag als die obere Stange des Hindernisses. Das Pferd erlitt
infolge dieser Kollision schwere Verletzungen im Kniebereich und musste nach
erfolgloser medizinischer Behandlung eingeschlafert werden.
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

I. Anspruch des K ./. B auf Ersatz des Werts des Reitpferds aus § 823 |
BGB
1. Rechtsgutsverletzung bei K: Eigentum (s. § 90a BGB)
2. Handlung des B
a) Aktives Tun (-)
b) Unterlassen?
Hier u.U. Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht =» ist aber
libertragen worden, daher umgewandelt in Uberwachungs-
pflicht, diese ist nicht verletzt worden.
3. Ergebnis: Kein Anspruch aus § 823 | BGB

II. Anspruch K./B. aus § 831 BGB
1. Rechtswidrige Handlung eines Verrichtungsgehilfen
Turnierleiter ist (moglicherweise) Verrichtungsgehilfe des B (sozial
(?) abhangig, weisungsunterworfen), Verletzung einer VSP bzw.
aktives Tun.

Jedenfalls aber: Exkulpation (+)
Ergebnis: Kein Anspruch aus § 831 BGB

W N
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

I. Anspruch des K ./. B auf Ersatz des Werts des Reitpferds aus § 823 | |

BGB s. z.B. BGH v. 6.12.2012 - VI ZR 174/11:
;- Rechtsgy n1aggebend fiir die Einordnung als Verrichtungsgehilfe sind die

Handlun{ ¢5ktischen Verhiltnisse. Verrichtungsgehilfe im Sinne von §

a) Aktiv| 831 BGB ist nur, wer von den Weisungen seines

b) Unte| Geschiftsherrn abhingig ist. Ihm muss von einem anderen, in
Hier | dessen Einflussbereich er allgemein oder im konkreten Fall ist
uber{ und zu dem er in einer gewissen Abhingigkeit steht, eine
pflich Tatigkeit bertragen worden sein. Das dabei vorausgesetzte

3. Ergebnis| Weisungsrecht braucht nicht ins Einzelne zu gehen.

Entscheidend ist, dass die Tatigkeit in einer organisatorisch

Il. Anspruch K.4 abhangigen Stellung vorgenommen wird. Es genugt, dass der
1. Rechtswid Geschaftsherr die Tatigkeit des Handelnden jederzeit

Turnierleid beschranken oder entziehen oder nach Zeit und Umfang

(?) abhand Pestimmen kann.

aktives Tun.
2. Jedenfalls aber: Exkulpation (+)
3. Ergebnis: Kein Anspruch aus § 831 BGB
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

I. Anspruch des K ./. B auf Ersatz des Werts des Reitpferds aus § 823 | |

BGB s. z.B. BGH v. 612.2012 - VI ZR 174/11:
1. Rechtsgu MalRgebend fur die Einordnung als Verrichtungsgehilfe sind die
2. Handlungd g3k tischen Verhiltnisse. Verrichtungsgehilfe im Sinne von §
a) Aktiv| 831 BGB ist nur, wer von den Weisungen seines
b) Unte| Geschiftsherrn abhingig ist. Ihm muss von einem anderen, in
Hier | dessen Einflussbereich er allgemein oder im konkreten Fall ist
uber{ und zu dem er in einer gewissen Abhingigkeit steht, eine
pflich Tatigkeit bertragen worden sein. Das dabei vorausgesetzte
3. Ergebnis| Weisungsrecht braucht nicht ins Einzelne zu gehen.

s. z.B. BGH NJW 2008, 1449: )rganisatorisch
l} Nach standiger Rechtsprechung des erkennenden Senats genugt, dass der
konnen Verkehrssicherungspflichten mit der Folge eigener lerzeit
Entlastung delegiert werden. Die Verkehrssicherungspflichten @ Umfang

des ursprunglich Verantwortlichen verkurzen sich dann auf

Kontroll- und Uberwachungspflichten. Wer sie iibernimmt,
wird seinerseits deliktisch verantwortlich. Voraussetzung
hierfur ist, dass die Ubertragung klar und eindeutig vereinbart
— wird.
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Folie

Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte: Grundlagen

» Gesetzlich nicht geregelt, aber in § 311 Ill BGB angedeutet

» Zweck: Schutzpflichten, u.U. auch Leistungspflichten oder
andere Begunstigungen (zB Haftungsausschluls, s. BGH JZ 1962,
570) eines Vertrages erstrecken sich auf Dritte, die dann bei
Verletzung einen Anspruch aus 88§ 280 I, 241 |l gegen eine
Vertragspartei haben.

» Wirtschaftliche Folge: Kumulation von Haftungsrisiken auf
der Seite des Schuldners (Schuldner haftet mehreren Personen
gleichzeitig, geht also ein erhohtes Haftungsrisiko ein).

» Abgrenzung zur Drittschadensliquidation (DSL): (,,Zufallige™)
Schadensverlagerung, keine Kumulation von Haftungsrisiken (=
der Schadiger haftet nur einer Person auf einen voraussehbaren
Schaden, der aber in einer anderen Person als derjenigen des
Anspruchsinhabers entsteht).
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Abgrenzung: Drittschadensliquidation (,DSL")

» Schadensverlagerung, d.h. ein Schaden, der ebensogut beim GI. hatte eintreten
konnen, tritt aus Schadigersicht ,,zufallig” bei einem Dritten ein (nicht: Kumulation!)

» Diese Zufalligkeit soll den Schuldner nicht entlasten, da sich fur ihn (nur) das
(bewulSt ubernommene) Risiko verwirklicht.

» Daher nicht anwendbar, wenn der Schaden beim GI. gar nicht hatte eintreten
konnen (dann allenfalls Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte)

» Typische Fallgruppen:
» ,Obligatorische Gefahrenverlagerung”, zB § 447 BGB

» Treuhandverhaltnisse (zB BGH NJW 2006, 1662: Verzugsschaden bei
Sicherungszession)

» Folge:

» Der Schaden des Geschadigten wird dem Vertragspartner zugerechnet, er kann
ihn geltend machen (,liquidieren™). Der Geschadigte selbst hat gegen den
Schuldner keinen eigenen Anspruch.

» Aus dem Innenverhaltnis zwischen Anspruchsinhaber und Geschadigtem kann
sich ein Anspruch auf Abtretung bzw. Auskehr ergeben (insbes. aus § 285
BGB).
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Abgrenzung: Drittschadensliquidation (,DSL")

» Schadensverlagerung, d.h. ein Schaden, der ebensogut beim GI. hatte eintreten
konnen, tritt aus Schadigersicht ,zufallig” bei einem Dritten ein (nicht: Kumulation!)

Die Situation:

,Der Glaubiger hat den Anspruch, aber keinen Schaden, der Dritte
hat den Schaden, aber keinen Anspruch”.

h -~

C 2]

Merksatz:
,Der Schaden wird zum Anspruch gezogen, nicht aber der

JAnspruch zum Schaden!”
T oigT.

» Der Schaden des Geschadigten wird dem Vertragspartner zugerechnet, er kann
ihn geltend machen (,liquidieren™). Der Geschadigte selbst hat gegen den

Schuldner keinen eigenen Anspruch.

» Aus dem Innenverhaltnis zwischen Anspruchsinhaber und Geschadigtem kann
sich ein Anspruch auf Abtretung bzw. Auskehr ergeben (insbes. aus § 285
BGB).
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Abgrenzung: Drittschadensliquidation (,DSL")

» Schadensverlagerung, d.h. ein Schaden, der ebensogut beim GI. hatte eintreten
konnen, tritt aus Schadigersicht ,,zufallig” bei einem Dritten ein (nicht: Kumulation!)

§ 421 HGB Rechte des Empfangers. Zahlungspflicht

(1) "TNach Ankunft des Gutes an der Ablieferungsstelle ist der
Empfanger berechtigt, vom Frachtfuhrer zu verlangen, ihm das Gut
gegen Erfullung der Verpflichtungen aus dem Frachtvertrag
abzuliefern. Ist das Gut beschadigt oder verspatet abgeliefert
“I worden oder verlorengegangen, so kann der Empfanger die
Anspruche aus dem Frachtvertrag im eigenen Namen gegen den
] Frachtfiihrer geltend machen?; der Absender bleibt zur
i Geltendmachung dieser Anspriiche befugt. 3Dabei macht es keinen
Unterschied, ob Empfanger oder Absender im eigenen oder fremden
Interesse handeln.

“Schuldner keinen eigenen Anspruch.

» Aus dem Innenverhaltnis zwischen Anspruchsinhaber und Geschadigtem kann
sich ein Anspruch auf Abtretung bzw. Auskehr ergeben (insbes. aus § 285
BGB).
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte: Voraussetzungen

Voraussetzungen:

» Leistungsnahe des Dritten: Muss mit der Leistung
bestimmungsgeman in Beruhrung kommen

» Glaubigernahe des Dritten: Interesse des Glaubigers am Schutz
des Dritten

» Erkennbarkeit fur den Schuldner (Kumulation von
Haftungsrisiken!)

» Schutzbedurftigkeit des Dritten: Darf nicht im wesentlichen
gleichartige vertragliche Anspruche haben. Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn der Handelnde Erfullungsgehilfe des

Schuldners ist und dieser daher fur ihn ohnehin einstehen mufd
(zB BGH NJW 1993, 655).
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte

BGHZ 133, 168 (Nitrierofen-Fall)
» Leistungsnahe

,Der Kreis der in den Schutz eines Vertrages einbezogenen Dritten ist unter Beachtung einer
sachgerechten Abwagung der Interessen der Beteiligten dahin zu begrenzen, dal3 der Dritte
bestimmungsgemall mit der Hauptleistung in Berihrung kommt.”

» Glaubigernahe

,ES muB ein schutzwurdiges Interesse des Glaubigers an der Einbeziehung des Dritten in den
Schutzbereich des Vertrages hinzutreten. ,,

» Erkennbarkeit

,Den Interessen des Schuldners, also etwa des Vermieters oder des Geschaftsinhabers, wird dadurch
Rechnung getragen, dals die Einbeziehung Dritter und die damit fur ihn verbundene
Haftungserweiterung erkennbar sein muf.”

» Schutzbedirftigkeit?

»Eine Einbeziehung des Dritten ist nach der Rechtsprechung des BGH und der uberwiegenden
Meinung in der Literatur abzulehnen, wenn ein Schutzbedurfnis des Dritten nicht besteht. Sie ist im
allgemeinen dann zu verneinen, wenn dem Dritten eigene vertragliche Anspriiche - gleich gegen wen
- zustehen, die denselben oder zumindest einen gleichwertigen Inhalt haben wie diejenigen Anspruche,
die ihm Uber eine Einbeziehung in den Schutzbereich eines Vertrages zukamen.”
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte: Schutzwurdigkeit des Dritten

NJW 1993, 655 (Werkstattfall)

,Denn anderweitige eigene Vertragsanspruche des Geschadigten lassen sein
Schutzbedurfnis gegenuber dem aus der Rechtsbeziehung zu einem anderen kraft
besonderer Umstande auch zu seinem (des Geschadigten) Schutz verpflichteten Schadiger
nur dann entfallen, wenn die eigenen Vertragsanspriuche des Geschadigten denselben
oder jedenfalls einen gleichwertigen Inhalt haben wie diejenigen, die er auf dem Weg
uber eine Einbeziehung in den Schutzbereich des zwischen seinem Vertragspartner und
dem Schadiger abgeschlossenen Vertrages in Anspruch nimmt. So liegen die Dinge hier
... jedoch nicht; denn Schadensersatzanspruche wegen nicht ordnungsgemaRer Erfullung
haben bei einem Kaufvertrag (§ 463 BGB) andere Voraussetzungen als bei einem
Werkvertrag (§ 635 BGB). Dennoch erweist sich das Ergebnis des BerGer. letztlich als
richtig. Nach dem eigenen Vortrag des KI. hat ihm die Firma L bei Kaufabschluss
zugesagt, das Fahrzeug vor der Ubergabe noch einer sorgfiltigen Durchsicht in einer
Fachwerkstatt unterziehen zu lassen und mit der Inspektion, insbesondere auch dem
Einstellen der Handbremse, dann den Bekl. beauftragt. Falls diese Umstande uberhaupt
ausreichen, um entgegen der Regel den KI. in den Schutzbereich des von der Firma L mit
dem Bekl. abgeschlossenen Vertrages einbeziehen zu konnen, so bilden sie zugleich die
Grundlage dafur, den Bekl. als Erfullungsgehilfen der Firma L im Rahmen der von ihr
gegeniiber dem KI. ibernommenen Verpflichtung zur Uberpriifung der Bremsen
anzusehen. Dann aber hatte die Firma L dem KI. fur ein Verschulden des Bekl. nach §
278 BGB in gleicher Weise einzustehen. Der Verzicht des Kl. auf seine Rechte durch den
mit der Firma L vereinbarten Gewahrleistungsausschluss wurde dann seinem
Schutzbedurfnis auch fur den Vertrag dieses Unternehmens mit dem Bekl. entgegenstehen.
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Beispiel: ,, Verhiitungsvertrag” - BGH NJW 2007, 989

»In den Schutzbereich eines auf Schwangerschaftsverhutung
gerichteten Vertrages zwischen Arzt und Patientin ist nicht nur ein
ehelicher, sondern auch der jeweilige nichteheliche Partner
einbezogen, der vom Fehlschlagen der Verhiitung betroffen ist.”

Entgegen den Ausfuhrungen der Revision war es nicht erforderlich, dass
die Klagerin dem Beklagten den Kindesvater als ihren festen Partner
vorstellte oder namentlich benannte. Die Leistungsnahe des Dritten, das
Interesse der Klagerin an dessen Schutz, sein Schutzbedurfnis und
die Erkennbarkeit des geschutzten Personenkreises lagen nach den
Umstanden des Streitfalls auch aus Sicht des Beklagten selbst dann vor,
wenn ihm nahere Informationen zur Person des damaligen
Lebenspartners der Klagerin und spateren Kindesvaters fehlten.

Der Streitfall notigt nicht zur Entscheidung der Frage, in welchem
Umfang nichteheliche Vater unter allen denkbaren Umstanden, etwa
bei ungefestigten kurzfristigen Partnerschaften, in einen von der Frau
abgeschlossenen, auf Empfangnisverhutung angelegten
Behandlungsvertrag einbezogen sind.
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BGH v. 17.3.2017 - V ZR 7/16 2002, 2875
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BGH v. 17.3.2017 - V ZR 7/16

A. E verlangt Herausgabe des Fahrzeugs mit Austauschmotor

1. Anspruch aus § 985 BGB
» E Eigentumer (+)
» Recht zum Besitz des WU (-)
»WU-Pfandrecht aus §8 647 BGB oder vertragliches Pfandrecht ware jedenfalls nach
8§88 1257, 1253 BGB erloschen
» Inhalt:
»Nur ohne Austauschmotor, kein Eigentumserwerb nach §§ 947 |1, 93 BGB

2. Anspruch aus §§ 861,869 S.1 BGB
» Setzt verbotene Eigenmacht (§ 858 BGB) voraus
»Kann sich nur gegen den unmittelbaren Besitzer richten
»Unmittelbarer Besitz (§ 854 BGB) des O.P.?
»Besitzdiener des WU (8§ 855 BGB)?

»Setzt nach aullen erkennbares soziales Abhangigkeitsverhaltnis voraus,
»Oder eine ,strukturell vergleichbare Situation” (offen gelassen fir
Probefahrt beim Autokauf)
»Hier nur ,,Besitzlockerung” des WU

— keine verbotene Eigenmacht
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BGH v. 17.3.2017 - V ZR 7/16

A. E verlangt Herausga BGH aa0:

1. Anspruch aus § 98] Erworben wird der Besitz gemald § 854 Abs. 1 BGB durch die
» E Eigentlimer (+)| Erlangung der tatsachlichen Gewalt uber die Sache. Beendigt
» Recht zum Besitz] wird er gemaR § 856 Abs. 1 BGB dadurch, dass der Besitzer die
»WU-Pfandre{ tatsachliche Gewalt liber die Sache aufgibt oder in anderer Weise
88 1257, 1253] yerliert; hierfiir reicht gemaR § 856 Abs. 2 BGB eine ihrer Natur
> Inhalt: nach voriibergehende Verhinderung in der Ausiibung der
>Nurohne Al Gewalt nicht aus.

2. Anspruch aus §§ 8 Fur die Begrundung des unmittelbaren Besitzes ist eine
» Setzt verboteneﬂ erkennbare Zeitdauer des Besitzes in Verbindung mit einer
»Kann sich ni gewissen Festigkeit der Herrschaftsbeziehung erforderlich ...
»Unmittelbard Die Ubergabe eines Schliissels bewirkt nur dann einen Ubergang
>Besitzd} des Besitzes an der dazugehdrigen Sache, wenn der Ubergeber die
>34 tatsichliche Gewalt an der Sache willentlich und erkennbar
>0 aufgegeben und der Empfanger des Schlussels sie in gleicher

Pro :
o Weise erlangt hat.

— keine verbotene Eigenmacht
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... zuruck zu BGH NJW 2011, 139 = BGHZ 187, 86 (Reitturnier)

Der Beklagte richtete in der Zeit vom 9. bis 11. September 2005 auf der vereinseigenen
Anlage ein Reit- und Springturnier aus. Dazu liel3 er in der Ausgabe der Zeitschrift "Reiter
und Pferde in Westfalen" vom Juli 2005 eine Ausschreibung mit "Allgemeinen
Bestimmungen" veroffentlichen. Nummer 5 und 6 dieser "Allgemeinen Bestimmungen"
lauten wie folgt:

5. Es besteht zwischen dem Veranstalter einerseits und den Besuchern,
Pferdebesitzern und Teilnehmern andererseits kein Vertragsverhaltnis; mithin ist
jede Haftung fur Diebstahl, Verletzungen bei Menschen und Pferden
ausgeschlossen. Insbesondere sind die Teilnehmer nicht ,,Gehilfen" im Sinne der
§§ 278 und 831 BGB.

6. Der Veranstalter schlieBt jegliche Haftung fur Schaden aus, die den Besuchern,
Teilnehmern und Pferdebesitzern durch leichte Fahrlassigkeit des Veranstalters,
seiner Vertreter oder Erfullungsgehilfen entstehen.

Am 9. September 2005 startete bei dem Turnier in einer Springpferdeprufung der Klasse M
auch die Tochter des Klagers mit der Stute "F. ". Am Ende des Parcours befand sich ein
Kombinationshindernis bestehend aus einem Oxer und einem Steilsprung. Nachdem das
Pferd "F. " das erste Hindernis dieser Kombination ubersprungen hatte, kollidierte es mit
einem rechts neben dem Steilsprunghindernis aufgestellten Fangstander, der als fest
verschraubte Holzkonstruktion mit einem Eisenfuls ausgefuhrt war und dessen oberes Ende
einige Zentimeter niedriger lag als die obere Stange des Hindernisses. Das Pferd erlitt
infolge dieser Kollision schwere Verletzungen im Kniebereich und musste nach
erfolgloser medizinischer Behandlung eingeschlafert werden.
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Beispiel: ,,Gutachterfalle” - BGH NJW 2004, 3035

a) Bei der Prufung der Frage, ob Dritte in den Schutzbereich eines
Vertrages, der die Wertermittlung eines Grundstiuicks zum Gegenstand
hat, einbezogen sind, gehoren zum wesentlichen Auslegungsstoff die in
dem Gutachten enthaltenen Angaben tber dessen Zweck und der
sonstige Inhalt des Gutachtens, aber auch die eigenen Angaben des
Gutachters zu Inhalt und Umstanden der Auftragserteilung.

b) Als Dritte, die in den Schutzbereich eines Gutachtenauftrags zur
Wertermittlung eines Grundstucks einbezogen sind, kommt auch eine
namentlich nicht bekannte Vielzahl privater Kreditgeber oder
Kapitalanleger in Betracht, wenn der Gutachter nach dem Inhalt des
ihm erteilten Gutachtenauftrags wusste oder damit rechnen muflte,
daR der Auftraggeber das Gutachten zur Erlangung von durch ein
Grundpfandrecht an dem Grundstuck gesicherten, in der Hohe
begrenzten Krediten verwenden werde.
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Vorverlagerung in das vorvertragliche Schuldverhaltnis (§ 311 11l BGB)

BGHZ 66, 51 (Gemuseblatt-Fall) :

Begleitet ein Kind seine Mutter zum Einkauf in einen Selbstbedienungsladen, so

konnen ihm, wenn es dort zu Fall kommt, unter dem Gesichtspunkt eines Vertrages mit

Schutzwirkung zugunsten Dritter Schadensersatzanspruche aus Verschulden bei
VertragsschluB zustehen.
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte - Haftungsmilderung

BGH JZ 1962, 570 (,Wachmann”-Fall): Mit Drittem vereinbarte Haftungsmilderung wird auf
Angestellten des Schuldners erstreckt.

,Die Annahme, da der Wachdienst den Schutz der Klausel auf seine Angestellten erstrecken
wollte, liegt schon deswegen nahe, weil er dazu auf Grund der ihm obliegenden
Flirsorgepflicht gehalten sein konnte. ...

Dasselbe Ergebnis folgt aus einer anderen Erwagung ...

In der Rechtsprechung ist anerkannt, daR der Arbeitnehmer bei sogen. gefahrgeneigter Tatigkeit
vom Arbeitgeber unter Umstanden Freistellung von seiner Ersatzpflicht gegenuber geschadigten
Dritten verlangen darf. ... Bei dieser Rechtslage hatte der Wachdienst das von ihm verfolgte Ziel
nicht oder nur unvollstandig erreicht, wenn er den Schutz der Freizeichung nicht auch auf seine
Angestellten erstreckt hatte. Denn wenn diese in Anspruch genommen werden konnten,
wiirden sie unter Umstanden einen Befreiungsanspruch gegen ihren Arbeitgeber gehabt
haben. Das hatte dem Sinn und Zweck der Freizeichnung widersprochen. ...

Der Wille des Wachdienstes, seine Angestellten in den Schutz der Freizeichnung einzubeziehen,
ist allerdings nur beachtlich, wenn er dem Vertragsgegner hinreichend erkennbar gewesen ist.
Der Senat hat aber keine Bedenken, die Erkennbarkeit zu bejahen. Die GmbH ist selbst
Arbeitgeberin. Fur sie lagen also jene Erwagungen ebenso wie fur alle anderen in ahnlicher Lage
befindlichen Auftraggeber des Wachdienstes, auf der Hand. Es ist auch nicht anzunehmen, dal3
ein Vertragsteil, der sich auf so weitgehende Haftungsbeschrankungen einlal3t, wie sie vorliegend
vereinbart worden sind, den Willen hat, zwar den vermogenden Vertragsgegner zu entlasten,
dessen wirtschaftlich schwacheren Angestellten jedoch an der starkeren Haftung festzuhalten.”
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

I1l. Anspruch des K ./. B auf Ersatz des Werts des Reitpferds aus §§ 280 Abs. 1, 661,
657, § 241 Abs. 2 BGB

1.

3.

Schuldverhaltnis
a) Auslobung (88 661, 657 BGB) als einseitiges Rechtsgeschaft
b) Bestand aber nur ggu. T., konnte aber Schutzwirkung ggu. K entfalten:
aa) Leistungsnahe (+)
bb) Glaubigernahe (+)
cc) Erkennbarkeit (+)
dd) Schutzbedurftigkeit (+)

Pflichtverletzung

a) Verletzung von § 241 || BGB

b) B hat selbst nicht gehandelt =» Zurechnung des Handelns der
Turnieraufsicht als Erfullungsgehilfe (§ 278 | BGB)

c) Vertretenmussen (§ 280 | 2 BGB)
aa) Wird vermutet (+)
bb) Zurechnung des Verschuldens der Turnieraufsicht, § 278 | BGB

Schaden des K (+)

Folie 92

© sl2017




BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

BGH aa0: Lis §§ 280 Abs. 1, 661,
§ 278 BGB findet anerkanntermalien auf jede rechtliche
Sonderverbindung, also auch auf Schuldverhaltnisse aulSerhalb
"echter Vertrage", Anwendung. Erfillungsgehilfe ist, wer nach
den tatsachlichen Gegebenheiten des Falles mit dem Willen des leschift

Schulo!ners bei der I.Erfulll.mg einer d!g§em .obllggenden \g ggii. K entfalten:
Verpflichtung als seine Hilfsperson tatig wird; im Gegensatz zum
Verrichtungsgehilfen im Sinne von 8 831 BGB kommt es hierbei
nicht auf die Bindung an Weisungen des Schuldners an

dd) Schutzbedurftigkeit (+)

2. Pflichtverletzung
a) Verletzung von § 241 |l BGB
b) B hat selbst nicht gehandelt = Zurechnung des Handelns der
Turnieraufsicht als Erfullungsgehilfe (§ 278 | BGB)
c) Vertretenmussen (§ 280 | 2 BGB)
aa) Wird vermutet (+)
bb) Zurechnung des Verschuldens der Turnieraufsicht, § 278 | BGB

3. Schaden des K (+)
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

4, Haftungsausschluss durch AGB?
a) Vorliegen von AGB: Anwendbar auf einseitige Rechtsgeschafte?

BGH: An sich nicht, weil nur eigene rechtsgeschaftliche Gestaltungsmacht in
Anspruch genommen wird (also zB Bedingungen der Preisverleihung)
Anders aber bei Beschrankung der Haftung fur sonstige Rechtsguter der
Teilnehmer =» direkte oder analoge Anwendung der 88 305 ff BGB (offen
gelassen)

Sieht man § 241 Il BGB als Ausdruck eines einheitlichen gesetzlichen
Schuldverhaltnisses, liegt eine vertragliche Einschrankung einer an sich
gegebenen Haftung und damit unzweifelhaft AGB vor.

b) Einbeziehungskontrolle (§ 305 |1 BGB, 305c BGB)
c) Vorrangige Individualabrede (§ 305b BGB) (-)
d) Kontrollfahigkeit (§ 307 Il BGB)(+)
e) Inhaltskontrolle
=> Verstold gegen § 309 Nr. 7 a, b BGB
f) Rechtsfolge
Geltung des dispositiven Gesetzesrechts (§ 306 | BGB)
e) Ergebnis: Kein (wirksamer) Haftungsausschluss
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

BGH aaO:

+Allerdings stellen allgemeine Bestimmungen, die der Verwender
bei eigenen einseitigen Rechtsgeschaften - wie hier bei einem
Preisausschreiben (Auslobung) - trifft, grundsatzlich keine nach §8§
305 ff BGB kontrollfahigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen im
Sinne von § 305 Abs. 1 BGB dar, weil der Verwender hier
regelmafig nicht fremde, sondern ausschlielich eigene
rechtsgeschaftliche Gestaltungsmacht in Anspruch nimmt.”

itsgeschafte?

> Gestaltungsmacht in
reisverleihung)

> Rechtsguter der
305 ff BGB (offen

=4 =4

BGH aaO:

,Anders verhalt es sich jedoch, soweit es um vorformulierte und
vom Veranstalter vorgegebene Ausschlusse oder sonstige
Beschrankungen der Haftung fur Verletzungen von Rechtsgutern
der Teilnehmer (oder in den Schutzbereich einbezogener sonstiger
Dritter) geht. Die verwendeten allgemeinen Bestimmungen
betreffen hierbei namlich nicht lediglich die Regelung der "eigenen
Verhaltnisse" des Verwenders (Veranstalters), sondern greifen auf
die geschutzten Rechtspositionen Dritter uber und sind deshalb
auch der Kontrolle nach §§ 305 ff BGB unterworfen.”

Iin gesetzlichen
ung einer an sich

LIV 1‘\.\.11\.91\:13\.‘

Geltung des dispositiven Gesetzesrechts (§ 306 | BGB)

e) Ergebnis: Kein (wirksamer) Haftungsausschluss
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

BGH aaO:

+Allerdings stellen allgemeine Bestimmungen, die der Verwender
bei eigenen einseitigen Rechtsgeschaften - wie hier bei einem
Preisausschreiben (Auslobung) - trifft, grundsatzlich keine nach §8§
305 ff BGB kontrollfahigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen im
Sinne von § 305 Abs. 1 BGB dar, weil der Verwender hier

itsgeschafte?

> Gestaltungsmacht in
reisverleihung)

regelmafig nic
rechtsgeschaft

BGH aaO:
,Anders verhéq

vom Veranstalt
Beschrankunge
der Teilnehmer
Dritter) geht. D
betreffen hierb
Verhaltnisse" d
die geschutzten

auch der Konq
G

e) En

1 | I o X N |

BGH aaO:

Wie ausgefuhrt, ist mit der Teilnahme an einem Preisausschreiben
im Vorfeld der eigentlichen Sachentscheidung durch das
Preisgericht ein Rechtsverhaltnis verbunden, aus dem Pflichten
hinsichtlich der sorgfaltigen und ordnungsgemafen
Vorbereitung und Durchfihrung des Wettbewerbs und
hinsichtlich des Schutzes der Teilnehmer vor Gefahren, mit
denen sie nicht zu rechnen brauchen, erwachsen (8 241 Abs. 2
BGB). Hierin liegt - neben dem einseitigen Rechtsgeschaft des
Preisausschreibens als solchem - eine schuldrechtliche
Sonderverbindung, die sich als ein vertragsahnliches Verhaltnis
einordnen lasst und es zumal mit Blick auf den gebotenen Schutz
der Rechtsguter der Beteiligten rechtfertigt, vom Veranstalter
vorgegebene Haftungsausschlisse und -beschrankungen der
Kontrolle nach §§ 305 ff BGB (in unmittelbarer oder
entsprechender Anwendung) zu unterziehen.

fer
‘en

sich
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

BGH aaO:

+Allerdings stelle
bei eigenen einsg

BGH aaO:

Im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle ist gemald § 305c Abs. 2
BGB in Zweifelsfallen die "kundenfeindlichste" Auslegung

Prelsaussz_éH—a geboten, wenn diese zur Unwirksamkeit der Klausel fuhrt und

g?nSn];f 50(?] Ande damit fijr den Kunde.n im Ergebnis am gﬁnstig§ten ist. Hiernach tin
regelmiR| (;orr enthglt die Regelung in N.ummer 5 dgr "Allgemeinen
rechtsges| Bes Bestimmungen" der Turnierausschreibung unter Verstol3 gegen §
309 Nr. 7 Buchst. a und b BGB einen Ausschluss jeglicher 0
der YI Haftung (also auch fir die Verletzung von Leben, Korper und
Drit Gesundheit und auch im Falle von grobem Verschulden) und die
bety Regelung in Nummer 6 dieser Bestimmungen unter Verstol3 gegen |h
Vgrll § 309 Nr. 7 Buchst. a BGB einen Ausschluss der Haftung fur
die jegliche Schaden (also auch fur die Verletzung von Leben, Korper
aUCY N und Gesundheit) infolge leichter Fahrlassigkeit.
C) V4 BGB). Hierin liegt - neben dem einseitigen Rechtsgeschift des
BGH aaO: altnis
Diese VerstoRe haben zur Folge, dass die genannten hutz
Bestimmungen insgesamt unwirksam sind; eine teilweise jer
er

Aufrechterhaltung der Klauseln scheidet wegen des Verbots der
geltungserhaltenden Reduktion aus (§ 306 Abs. 1 und 2 BGB)
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

BGH aaO:

+Allerdings stellen allgemeine Bestimmungen, die der Verwender

beleigenen ecinseitigen Rechisgeschaffen - wie hier bel ainem ltccocchifiaod
Prl BGH v. 25.9.2013 - VIII ZR 206/12 = NJW 2014, 209 zur AGB-Kontrolle von

30 Herstellergarantien:
Si
re
re

In einer formularmaBBigen Vereinbarung uber eine Gebrauchtwagengarantie, die der
Fahrzeugkaufer/Garantienehmer gegen Entgelt erwirbt, ist eine Klausel, nach der
Garantieanspruche davon abhangen, dass der Garantienehmer die nach den

Herstellerangaben vorgeschriebenen oder empfohlenen Wartungs-, Inspektions- und
Pflegearbeiten beim Verkaufer/Garantiegeber oder in einer vom Hersteller anerkannten
Vertragswerkstatt durchfuhren lasst, wegen unangemessener Benachteiligung des
Garantienehmers unwirksam, wenn sie Garantieanspruche unabhangig davon
ausschliel3t, ob eine Verletzung der Wartungsobliegenheit fur den eingetretenen
Schaden ursachlich geworden ist.

c)V E Regelung in Nummer 6 dieser Bestimmungen unter Verstold gegen
d) K¢ pd 8 309 Nr. 7 Buchst. a BGB einen Ausschluss der Haftung fur

e) In| g{ Jegliche Schaden (also auch fur die Verletzung von Leben, Korper
und Gesundheit) infolge leichter Fahrlassigkeit.

ei
f) Rel der Rechtsguter der Beteiligten rechtfertigt, vom Veranstalter
G4 vorgegebene Haftungsausschlusse und -beschrankungen der

e) Efd Kontrolle nach §8 305 ff BGB (in unmittelbarer oder

entsprechender Anwendung) zu unterziehen.
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

|
_1

BGH v. 25.9.2013 - VIII ZR 206/12 = NJW 2014, 209 zur AGB-Kontrolle von
Herstellergarantien:

Zwar unterliegen der Inhaltskontrolle solche Abreden nicht, die Art und Umfang der
vertraglichen Hauptleistung und den dafur zu zahlenden Preis unmittelbar regeln. Diese
Freistellung gilt jedoch nur fur den unmittelbaren Leistungsgegenstand. Dagegen
werden Regelungen, die die Leistungspflicht des Verwenders einschranken, von der
Freistellung nicht erfasst, so dass Allgemeine Geschaftsbedingungen der
Inhaltskontrolle unterworfen sind, wenn sie anordnen, dass der Verwender unter
bestimmten Voraussetzungen die versprochene Leistung nur modifiziert oder uberhaupt
nicht zu erbringen hat. ..

Von diesen zum Kernbereich privatautonomer Vertragsgestaltung gehérenden und
deshalb nicht der Inhaltskontrolle unterliegenden Abreden sind die kontrollfahigen
Nebenabreden zu unterscheiden, also Abreden, die zwar mittelbare Auswirkungen [
auf Preis und Leistung haben, an deren Stelle aber, wenn eine wirksame
vertragliche Regelung fehlt, dispositives Gesetzesrecht treten kann. Anders als die
unmittelbaren Leistungsabreden bestimmen sie nicht das Ob und den Umfang der zu
erbringenden Leistungen, sondern treten als erganzende Regelungen, die lediglich die
Art und Weise der Leistungserbringung und/oder etwaige Leistungsmodifikationen zum
Inhalt haben, "neben” eine bereits bestehende Leistungshauptabrede.

g W
G] vorgegebene Haftungsausschlisse und -beschrankungen der

e) Efd Kontrolle nach §8 305 ff BGB (in unmittelbarer oder

entsprechender Anwendung) zu unterziehen.
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

5. Anrechnung Mitverschulden (§ 254 | BGB)?

a) Eigenes Mitverschulden des K (-)

b) Zurechnung Mitverschulden der T uber § 254 11 2 i.V.m. § 278 BGB:
=>» Keine bestehende VerbindlichkeitK ./. B

c) Aber: Rechtsgedanke des § 334 BGB (ggf. uber § 242 BGB)

d) Anrechnung der Tiergefahr (§ 833 BGB) uber § 254 | BGB?
=>» Nein wg. Rechtsgedanke des § 840 Il BGB

6. Ergebnis: Anspruch besteht
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Geschaftsfuhrung ohne Auftrag (GoA)




Zentrale Anspruchsgrundlagen der GoA

» Aufwendungsersatzanspruch des Geschaftsfuhrers (§ 683 S. 1 oder
§ 684 S.2 BGB — § 670 BGB) — nur bei berechtigter oder
genehmigter GoA

» Herausgabeanspruch des Geschaftsherrn (§8 681 S. 2, 667 BGB) —
unabhangig von Berechtigung der GoA

» Schadensersatzanspruch aus § 678 BGB bei unberechtigter GoA
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Voraussetzungen der GoA (§ 677 BGB)

» Geschaftsbesorgung:

» Jedes Handeln in fremden Rechtskreis (tatsachlich oder rechtsgeschaftlich) ,,fiir einen anderen”
(= weiter Begriff der Geschaftsbesorgung = wie bei § 662 BGB), sofern nicht bloBe Gefalligkeit.

» Erfordernis des Fremdgeschaftsfuhrungswillens; wird bestatigt durch § 687 | BGB sowie durch §
687 11 BGB (,,unechte” GoA = GeschaftsanmaBung):

» Bei einem objektiv fremden Geschaft (nach auSen erkennbare Fremdheit) wird dieser Wille
vermutet.

» Bei einem objektiv neutralen Geschaft muss er positiv festgestellt werden.
Irrtum Uber die Person des Geschaftsherrn ist aber unbeachtlich (8§ 686 BGB).

Gleichzeitiger Wille zur Fuhrung eines eigenen Geschaftes schliefSt
Fremdgeschaftsfiihrungswillen nicht notwendig aus (,,Auch fremdes Geschaft”)

» zB offentlich-rechtliche Gefahrenabwehr (Funkenflug-Fall BGHZ 40, 28, s. aber auch
BGH NJW 2004, 513 = BGHZ 156, 394: Vorrang des Kostenrechts)

» Rettungsfalle (BGHZ 38, 270)

Nicht: Erfullung von vertraglichen Verpflichtungen gegenuber Dritten, welche das
Entgelt umfassend regeln (,Abschleppfalle”)

Problematisch: Erfullung von (vermeintlichen) vertraglichen Verpflichtungen (Vorrang
der §§ 812 ff BGB?), s. dazu BGH NJW 1997, 47 (Titelkauf); 2000, 1560 (verbotene
Rechtsberatung), zuletzt BGH NJW 2009, 2590.

NICHT: Aufwendungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses (,Erbensucher”-Fall BGH
NJW 2000, 72).
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BGH v. 23.7.2015- 11l ZR 346/14 = NJW 2015, 2880

Die Enkelin der Klagerin spielt in der Madchen-FuBballmannschaft des beklagten Vereins.
Die Mannschaft nahm am 9. Januar 2011 in B. an der Hallenkreismeisterschaft teil. Die
Klagerin, die ihre Enkelin zu dieser Veranstaltung bringen wollte, verunfallte mit ihrem
PKW auf der Fahrt von H. nach B. und zog sich dabei erhebliche Verletzungen zu.

~Wenn minderjahrige Mitglieder eines Amateursportvereins von ihren
Familienangehorigen oder Angehorigen anderer Vereinsmitglieder zu
Sportveranstaltungen gefahren werden, handelt es sich grundsatzlich - auch im
Verhaltnis zum Sportverein - um eine reine Gefalligkeit, die sich im auBerrechtlichen
Bereich abspielt, sodass Aufwendungsersatzanspriiche gegen den Verein (hier: Ersatz
eines Verkehrsunfallschadens) ausscheiden.”

Folie 104 © sl2017



Folie 105

Voraussetzunaen der GoA (8 677 BGB)
BGHZ 40, 28:

Es ist in dem Rechtsprechung anerkannt, dals eine Geschaftsfuhrung i. S. des § 677
BGB auch dann moglich ist, wenn der Handelnde vornehmlich zur Wahrnehmung
eigener Belange und nur nebenbei im Interesse eines Anderen tatig wird.
Insbesondere hindert der Umstand, dal8 der Geschaftsfuhrer einer eigenen
offentlichrechtlichen Pflicht nachkommt, nicht die Annahme, dal8 er damit zugleich
das privatrechtliche Geschaft eines Dritten besorgt.

Die Feststellung, ob in Fallen dieser Art der Wille vorhanden ist, auch ein fremdes
Geschaft zu fuhren, kann auf Schwierigkeiten stofRen. Ist er nicht in irgend einer Form
nach aulBen in Erscheinung getreten, so ist er, wie regelmaflig im Rechtsleben,
unbeachtlich. Es mussen also stets Anhaltspunkte vorhanden sein, die den
Geschaftsfuhrungswillen au3erlich erkennbar machen.

Diese Anhaltspunkte konnen sich aus der Natur des Geschafts ergeben. Ist es
bereits seinem Wesen nach ganz oder wenigstens a u ¢ h ein objektiv fremdes, so
wird jener Geschaftsfuhrungswille zu vermuten, und es wird Sache desjenigen sein,
der ihn leugnet, den Gegenbeweis zu fuhren. Anders liegt es bei auBBerlich neutralen
Handlungen, die fur sich allein keinen SchluB darauf zulassen, ob sie der
Ausfihrende nur fur sich oder fur einen anderen vornehmen will. Bei ihnen sind
der Geschaftsfuhrungswille und seine Erkennbarkeit von demjenigen darzutun, der
sie behauptet'.

» NICHT: Aufwendungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses (,Erbensucher”-Fall BGH
NJW 2000, 72).
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Voraussetzunaen der GoA (8 677 BGB)
BGHZ 40, 28:

Es il BGHZ 38, 270 § 677
BG(l Die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag erfordert nach § 677 BGB als erstes hmung
eine Geschaftsbesorgung. Diese Voraussetzung ist hier gegeben. S.
hat durch das Herumreil3en seines Wagens verhindert, dass der
Beklagte uberfahren wurde; er hat damit eine Angelegenheit besorgt, ugleich
die im Interesse des Beklagten lag. Das erfullt den Begriff der
Geschaftsbesorgung, denn dieser Begriff ist im weiten Sinne zu L des
verstehen und umfasst auch Handlungen tatsachlicher Art. ... er Form
Viel naher liegt die Annahme, dass ein Kraftfahrer in dieser I
kritischen Lage an den gefahrdeten Menschen denkt und das Steuer
seines Wagens in dem Bestreben herumreif3t, den anderen nicht zu
Diel Uberfahren. In der Mehrzahl der Falle ist davon auszugehen dass die | .

ber{ Handlungsweise des Fahrers von diesem Bestreben bestimmt, zum s, SO
wirl mindesten weitgehend mitbestimmt wird. en sein,

der ihn leugnet, den Gegenbeweis zu fuhren. Anders liegt es bei auBBerlich neutralen
Handlungen, die fur sich allein keinen SchluB darauf zulassen, ob sie der
Ausfihrende nur fur sich oder fur einen anderen vornehmen will. Bei ihnen sind
der Geschaftsfuhrungswille und seine Erkennbarkeit von demjenigen darzutun, der
sie behauptet'.

I

» NICHT: Aufwendungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses (,Erbensucher”-Fall BGH
NJW 2000, 72).
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Voraussetzunaen der GoA (8 677 BGB)
BGHZ 40, 28:

Es il BGHZ 38, 270 § 677
BG(l Die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag erfordert nach § 677 BGB als erstes hmung

eig eine Geschaftsbesorgung. Diese Voraussetzung ist hier gegeben. S.
Ins hat durch das Herumreil3en seines Wagens verhindert, dass der

6ffd Beklagte uberfahren wurde; er hat damit eine Angelegenheit besorgt, ugleich
die im Interesse des Beklagten lag. Das erfullt den Begriff der
P | g Do cift iot PN
BGHZ 156, 394: des

Ier Form

das

I

1. Die Vorschriften des bayerischen Polizeirechts uber die teuer
unmittelbare Ausfuhrung einer MaBnahme (Art. 9 PAG) und die t zu
Ersatzvornahme (Art. 55 PAG) einschlieBlich der dazugehorenden die
Bestimmungen uber die Erhebung von Kosten (Gebuhren und Pum
Auslagen) enthalten eine erschopfende Sonderregelung, die in
diesem Bereich einen Anspruch des Tragers der Polizei aus
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag ausschlief3t.

2. Ein Polizeibeamter, der in dienstlicher Eigenschaft hoheitlich
tatig wird, kann nicht zugleich (in seiner Person) das burgerlich-
rechtliche Geschaft eines Dritten fuhren.

L es
S, SO

en sein,
lich neutralen
e der

i thnen sind
arzutun, der

» NICHT: Aufwendungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses (,Erbensucher”-Fall BGH
NJW 2000, 72).
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Voraussetzunaen der GoA (8 677 BGB)
BGHZ 40, 28:

Es il BGHZ 38, 270
BG(l Die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag erfordert nach § 677 BGB als erstes

eig eine Geschaftsbesorgung. Diese Voraussetzung ist hier gegeben. S.
ot Ay~ AAace w ‘e MW Anonce s Ihnindort Adacce Aoy

BGH v. 21.6.2012 - Il ZR 275/11:

,Beruht die Verpflichtung des Geschaftsfuhrers indes auf einem wirksam
geschlossenen Vertrag, der die Rechte und Pflichten des Geschaftsfuhrers und
insbesondere die Entgeltfrage umfassend regelt, kann ein Dritter, dem das
Geschaft auch zu Gute kommt, nicht auf Aufwendungsersatz wegen einer
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag in Anspruch genommen werden (...).

Den Ruckgriff auf Aufwendungsersatzanspruche verwehrt in diesem Fall der aus der
Parteiautonomie folgende Vorrang der vertraglichen Rechte gegentiber dem
Ausgleich der aus der erbrachten Leistung resultierenden Vorteile Dritter, die
auBlerhalb des Vertrags stehen.”
Gescnartstunrung onne Aultrag ausscnlient.
2. Ein Polizeibeamter, der in dienstlicher Eigenschaft hoheitlich
tatig wird, kann nicht zugleich (in seiner Person) das burgerlich-
rechtliche Geschaft eines Dritten fuhren.

- :

e der
i ithnen sind
arzutun, der

» NICHT: Aufwendungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses (,Erbensucher”-Fall BGH
NJW 2000, 72).
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Voraussetzunaen der GoA (8 677 BGB)
BGHZ 40, 28:

Es il BGHZ 38, 270
BG(l Die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag erfordert nach § 677 BGB als erstes

eig eine Geschaftsbesorgung. Diese Voraussetzung ist hier gegeben. S.
bat durcal dac Lo cocaill HE-PA YV VPNV bindact doce o
BGH v. 21..2012 - llIl ZR 275/11:

,Beruht die Verpflichtung des Geschaftsfuhrers indes auf einem wirksam

BGH NJW 2000, 72 (,,Erbensucher”):

Eigene Aufwendungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses bleiben aber,
sofern es nicht zu einem Abschluss kommt, nach den Regeln des laus der
Privatrechts unvergutet; jede Seite tragt das Risiko eines Scheiterns In
der Vertragsverhandlungen selbst. Diese im Geflige der die
Vertragsrechtsordnung angelegte und letztlich auf die
Privatautonomie zuruckzufuhrende Risikoverteilung wirde durch
Zulassung von Aufwendungsersatzanspruchen aus
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag unterlaufen. Insofern liegt es anders
als bei der Erfullung unerkannt nichtiger Vertrage ...bei der in der
Tat eine Geschaftsfuhrung ohne Auftrag regelmaRig zu bejahen ist.

N sind
In, der

» NICHT: Aufwendungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses (,Erbensucher”-Fall BGH
NJW 2000, 72).
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Voraussetzunaen der GoA (8 677 BGB)

> Gescl BGHZ 40, 28:
> | g5 il BGHZ 38, 270 § 677
Die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag erfordert nach § 677 BGB als erstes
BGE - . . o hmung
> | eigq &N Geschaftsbesorgung. Diese Voraussetzung ist hier gegeben. S.
ot Ay~ AAace wnn e \WAanonce v Ihnindort Adacce Aoy

BGH v. 27.5.2009 - VIl ZR 302/07:

Ein Mieter, der auf Grund einer unerkannt unwirksamen Endrenovierungsklausel
Schonheitsreparaturen in der Mietwohnung vornimmt, fihrt damit kein Geschaft
des Vermieters, sondern wird nur im eigenen Rechts- und Interessenkreis tatig,
weil er eine Leistung erbringen will, die rechtlich und wirtschaftlich Teil des von ihm
fur die Gebrauchsuberlassung an der Wohnung geschuldeten Entgelts ist.

Privatrechts unvergutet; jede Seite tragt das Risiko eines Scheiterns I:;
der Vertragsverhandlungen selbst. Diese im Geflige der ie
Vertragsrechtsordnung angelegte und letztlich auf die

Privatautonomie zuruckzufuhrende Risikoverteilung wirde durch
Zulassung von Aufwendungsersatzanspruchen aus
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag unterlaufen. Insofern liegt es anders
als bei der Erfullung unerkannt nichtiger Vertrage ...bei der in der
Tat eine Geschaftsfuhrung ohne Auftrag regelmaRig zu bejahen ist.

N sind
In, der

» NICHT: Aufwendungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses (,Erbensucher”-Fall BGH
NJW 2000, 72).
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~Auch fremdes Geschaft” bei Leistungen auf nichtige Vertrage?

» BGH NJW 1993, 3196:

,Im Falle der Nichtigkeit eines Bauvertrages kann dem Unternehmer ein
Vergutungsanspruch nach den §§ 683, 670 BGB zustehen. Fiir eine
bereicherungsrechtliche Riickabwicklung ist dann kein Raum.”
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~Auch fremdes Geschaft” bei Leistungen auf nichtige Vertrage?

» BGH v. 21.6.2012 - 11l ZR 291/11 (Auftrag zur Weiterleitung von Geld in
~Schenkkreisen”):

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ...kann bei Nichtigkeit eines
Auftragsvertrags - etwa (wie hier) wegen VerstoRRes gegen die guten Sitten - auf
die Vorschriften uber die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag zuruckgegriffen werden;
der Umstand, dass sich der Geschaftsfuhrer zur Geschaftsbesorgung
verpflichtet hat oder fur verpflichtet halt, steht dem nicht entgegen. Verlangt
der Auftraggeber bei Nichtigkeit des seiner Geldzahlung zugrunde liegenden
Auftragsverhaltnisses nach § 681 Satz 2, § 667 Alt. 1 BGB bereits verbrauchtes
Geld vom Geschaftsfuhrer zuruck, so kann die Frage, ob er die Weitergabe des
Geldes gegen sich gelten lassen muss, nur nach MaRgabe der nichtigen
Abreden des Auftragsvertrags beurteilt werden (Senatsurteil vom 10. Oktober
1996 aa0 S. 48, 49 mwN). Mithin muss der Geschaftsfuhrer den ihm
uberlassenen Geldbetrag an den Auftraggeber nicht zuruckzahlen, wenn er
hiertiber abredegemaR verfligt hat.
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Berechtigte GoA (§ 683 BGB)

» Voraussetzungen
» Interesse des Geschaftsherrn:
» Objektives Kriterium unter Beachtung der Umstande des Einzelfalls
» Wirklicher Wille

» |Ist stets zu beachten, auch wenn interessewidrig (unvernunftig) ist (Privatautonomie!
BGHZ 138, 281), sofern nicht
» Der Wille selbst ,,mangelhaft” ist (§§ 104, 105 BGB analog)
» Offentliches Interesse, Unterhaltspflicht (§ 679 BGB)
» Gesetzliche Pflicht zum Handeln (zB § 323 ¢ StGB)

» MutmaBlicher Wille
» Subsidiar zum tatsachlichen Willen
» Wird aus dem Interesse gefolgert (ublicherweise will man, was den eigenen Interessen
entspricht).

» Nachtragliche Genehmigung (§ 684 S. 2 BGB) bei Fehlen der Voraussetzungen des § 683 S. 1
BGB maglich!

» Rechtsfolgen berechtigter GoA:

» Aufwendungsersatzanspruch des Geschaftsfuhrers (§8 683, 670 BGB):
» Einschl. Schaden, sofern typisches Risiko der Tatigkeit (Rechtsgedanke des § 110 HGB)
» u.U. auch fir das bloBe Tatigwerden (Rechtsgedanke des § 1835 |Il BGB)
» Herausgabe des Erhaltenen und Erlangten (§§ 681 S. 2, 667 BGB) = auch bei unberechtigter
GoA!
» Haftungsmilderung nach § 680 BGB bei bezweckter Gefahrenabwehr (auch fur konkurrierende
Deliktsanspruche!) = auch bei unberechtigter GoA.
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Berechtigte GoA (§ 683 BGB)

» Voraussetzungen
» Interesse des Geschaftsherrn:

» Objektives Kriterium unter Beachtung der Umstande des Einzelfalls

» Wirklicher Wille

» Ist stets zu beachten, auch wenn interessewidrig (unvernunftig) ist (Privatautonomie!
BGHZ 138, 281), sofern nicht
» Der Wille selbst ,,mangelhaft” ist (§§ 104, 105 BGB analog)
» Offentliches Interesse, Unterhaltspflicht (§ 679 BGB)
» Gesetzliche Pflicht zum Handeln (zB § 323 ¢ StGB)

. M N
§ 110 HGB [Ersatz fur Aufwendungen und Verlustel

(1) Macht der Gesellschafter in den Gesellschaftsangelegenheiten
Aufwendungen, die er den Umstanden nach fur erforderlich halten
> g'_ darf, oder erleidet er unmittelbar durch seine Geschaftsfuhrung
oder aus Gefahren, die mit ihr untrennbar verbunden sind, Verluste,
> Rechtst 55 ist ihm die Gesellschaft zum Ersatze verpflichtet.
> Al (2) Aufgewendetes Geld hat die Gesellschaft von der Zeit der
Aufwendung an zu verzinsen.

» Herausgabe des Erhaltenen und Erlangten (§§ 681 S. 2, 667 BGB) = auch bei unberechtigter

GoA!
» Haftungsmilderung nach § 680 BGB bei bezweckter Gefahrenabwehr (auch fur konkurrierende

Deliktsanspruche!) = auch bei unberechtigter GoA.
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Berechtigte GoA (§ 683 BGB)

» Voraussetzungen
» Interesse des Geschaftsherrn:

» Objektives Kriterium unter Beachtung der Umstande des Einzelfalls

» Wirklicher Wille
Problem: BloRes , Tatigwerden” aus Aufwendung i.S.v. § 670 BGB? fonomie!

» Nicht in direkter Anwendung von 8 670 BGB im Auftragsrecht
wegen der Unentgeltlichkeit des Auftrags (§ 662 BGB).

» Anders bei einer Verweisung aus 88 683 S. 1, 670 BGB, weil der
GoA die spezifische Unentgeltlichkeit des Auftragsrechts fehit.

» Voraussetzungen: hiten
.o .o . . oo o . alten
> Der Geschaftsflhrer handelt im Rahmen seiner Berufstatigkeit jnq

und Verluste,

» erbringt die Leistung ublicherweise nur gegen Entgelt.

=>» Rechtsgedanke des § 1835 Ill BGB:
.Als Aufwendungen gelten auch solche Dienste des Vormunds oder
des Gegenvormunds, die zu seinem Gewerbe oder seinem Beruf

gehoren.” [nkurrierende
DCITR S OIS PrUCTIC T T U T DT OTOCT CTTITUg e T OuUrK,

jberechtigter
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Berechtigte GoA (§ 683 BGB)

» Vorausse

tzungen

» Interesse des Geschaftsherrn:

» Objektives Kriterium unter Beachtung der Umstande des Einzelfalls
> Wigklichac\ALilla

Problem: BGH v. 11.3.2016 - V ZR 102/15 = NJW 2016, 2407
“| Wird ein Fahrzeug, das unbefugt auf einem Privatgrundstuck in

> Nichtir verbotenﬂer Eigehmacht abgestellt wird, im Auftrag des |

wegen Grund§tuck§be5|tzers im W.ege der berechtigten Selbsthilfe eptfernt,
> Anders en.tsprlcht dies dem objektiven .Interesse und dem mutmaB!.lchen |

GoA di Willen Qes Fahrzeu.ghaljc.ers. Er ist deshalb nach den Grundsatﬂzen.elner
> Vorau51 berechtigten Geschaftsfuhrung ohne Auftrag zum Ersatz der fur die

Entfernung erforderlichen Aufwendungen verpflichtet.
» Der Geschaftsfuhrer handelt im Rahmen seiner Berufstatigkeit T::i;l
und Verluste,

» erbringt die Leistung ublicherweise nur gegen Entgelt.

=>» Rechtsgedanke des § 1835 Ill BGB:
.Als Aufwendungen gelten auch solche Dienste des Vormunds oder
des Gegenvormunds, die zu seinem Gewerbe oder seinem Beruf

gehoren.”
RS arSproctie T 7 gucin e oimocr cerrrg et OorR,

| = Ay
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Unberechtigte und unechte GoA (§§ 683, 687 BGB)

» Unberechtigte GoA

» Schadensersatzpflicht gem. § 678 BGB bei ,,Ubernahmeverschulden”

» Beachte dabei den Haftungsmaf3stab des § 680 BGB!

» Herausgabepflicht des Geschaftsherrn nur nach Bereicherungsrecht (§ 684
BGB)

» Rechtsgrundverweisung (str.)
» Herausgabepflicht des Geschaftsfuhrers nach §§ 681 S. 2, 667 BGB

» Unechte GoA (GeschaftsanmaBBung), § 687 || BGB (bewusste Einmischung in
fremden Rechtskreis aus Eigeninteresse, z.B. Verkauf einer fremden Sache mit dem
Willen, den Erlos selbst zu behalten)

» Geschaftsherr kann nach §8 687 Il, 681, 667 das Erlangte herausverlangen!

» Aufwendungsersatz fur den Geschaftsfuhrer dann nur nach Berei-
cherungsrecht

» Merke:

» Fur den (wichtigen!) Anspruch aus § 667 BGB kommt es also nicht darauf an,
ob die GoA berechtigt oder unberechtigt war oder eine ,,unechte” GoA (=
Geschaftsanmalung) vorlag!
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24.5.2017



Kurznachrichten



BGH, Urteil vom 26. April 2017 - VIII ZR 233/15

» a) Haben die Vertragsparteien in einem Kaufvertrag uber ein gebrauchtes
Kraftfahrzeug neben einem Gewahrleistungsausschluss zusatzlich ausdrucklich
die Rechtsmangelfreiheit der Kaufsache zum Gegenstand ihrer Vereinbarung
gemacht, gilt der Haftungsausschluss nicht fur Rechtsmangel gemaR § 435 BGB,
sondern ausschlieBlich fur Sachmangel gemaR § 434 BGB (Fortfihrung von BGH,
Urteile vom 29. November 2006 - VIII ZR 92/06, BGHZ 170, 86 Rn. 30; vom 19.
Dezember 2012 - VIII ZR 117/12, NJW 2013, 1733, Rn. 15; vom 13. Marz 2013 - VII|
ZR 172/12, NJW 2013, 2749 Rn. 19; vom 6. November 2015 - V ZR 78/14, BGHZ
207, 349 Rn. 9; vom 22. April 2016 - V ZR 23/15, NJW 2017, 150 Rn. 14).

b) Die bei Gefahriibergang vorhandene und im Zeitpunkt der
Rucktrittserklarung fortbestehende Eintragung eines Kraftfahrzeugs in dem
Schengener Informationssystem (SIS) zum Zwecke der Sicherstellung und
Identitatsfeststellung ist ein erheblicher Rechtsmangel, der den Kaufer zum
Rucktritt vom Kaufvertrag berechtigt (Bestatigung des Senatsurteils vom 18.
Januar 2017 - VIII ZR 234/15, juris Rn. 22 ff.).

c) Der Verkaufer eines Kraftfahrzeugs ist redlicherweise gehalten, einen potentiellen
Kaufer uber das Bestehen einer Eintragung des Fahrzeugs in dem Schengener
Informationssystem aufzuklaren (Bestatigung des Senatsurteils vom 18. Januar 2017
- VIII ZR 234/15, juris Rn. 27).-
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BGH, Urteil vom 26. April 2017 - VIII ZR 233/15

BGH NJW 2004, 1802

Eine auf der Grundlage von § 111 b StPO rechtmal3ig durchgefuhrte Beschlagnahme
der Kaufsache in einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren begrundet einen
Rechtsmangel, der den Kaufer zum Rucktritt vom Kaufvertrag berechtigt, sofern der
Sachverhalt, aufgrund dessen die Beschlagnahme erfolgte, bereits bei
Gefahrubergang bestand.

/1D 1 /7)2/1 ) NILIV\A/ DDA\ 1D ) /410 D 10 v, 2 Nl v, L )21 _\/ /7D /70/1 /1 D¢ LIl / |

BGH v. 18.1.2017 - VIII ZR 234/15

Auch der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs zieht die Grenze zwischen Sach- und
Rechtsmangel in Fallen, in denen offentlich-rechtliche Befugnisse oder Beschrankungen
auf die Nutzung eines verkauften Grundstiicks einwirken, in gleicher Weise. So liegt in
offentlich-rechtlichen Beschrankungen der Bebaubarkeit eines verkauften Grundstucks,
die an dessen Beschaffenheit (insbesondere die Lage) anknupfen, ein Sachmangel...
Hingegen stellt etwa die Sozialbindung einer mit offentlichen Mitteln geforderten
Wohnung, die von deren Beschaffenheit unabhangig ist, ebenso einen Rechtsmangel dar
wie eine Veranderungssperre (BGH, Urteil vom 20. Dezember 1985 -V ZR 263/83, BGHZ
96, 385, 390 f.) oder die offentlich-rechtliche Verpflichtung des Grundstuckseigentimers,
einen Teil des verkauften Grundstuicks als StraBenbauland an die Gemeinde zu
verauBBern (BGH, Urteil vom 4. Juni 1982 - V ZR 81/81, NJW 1983, 275 unter Il 3 b).
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Titelhandel (BGH NJW 1997, 47)

Klager Vermittler Z.
® A
7
% % S
/b & o
(o <
»~Am Tage vor dem %
vom VormG auf den ’f’(,'-o
\\ é
16. 9. 1993 <‘:9/ Bekl. 36 000.-
anberz?umten | ¢, (Treuhdnder)
Adoptionstermin -

traf sich der KI. mit
der adoptions-
willigen Grafin v. Y;
er teilte thr mit, dass
er an der Adoption

kein Interesse mehr
habe.”

=000 v¢L

A

Titelhandler W.

Grafin Y.
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Titelhandel (BGH NJW 1997, 47)

Klager Vermittler Z.
3 1
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< Bekl. 36 000.-

60} (Treuhander)

.Verlangt der Auftraggeber eines nichtigen Geschaftsbesorgungsvertrags unter
Anwendung der Grundsatze der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag nach §§ 681 S.
2, 667 Alt. 1 BGB die zur Durchfuhrung des Geschafts treuhanderisch

uberlassenen Gelder heraus, so beantwortet sich die Frage, ob die ubergebenen
Gelder zweckentsprechend verwendet worden sind, nach den - wenn auch
nichtigen - getroffenen Treuhandabreden.”

|

Grafin Y.
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Sachverhalt (vereinfacht):

V vertreibt Einbaukichen. Am 8.8.2009 haben V und K einen Vertrag uiber den Erwerb
und den Einbau einer Kuiche zum "Komplettpreis" von 23.800 Euro geschlossen. Der
Vertrag sieht eine Anzahlung von 4.750 Euro vor, die K am 24.9.09 erbrachte.

Im vorgedruckten Vertragsformular steht: "Restzahlung ... vorab per Uberweisung oder
bar bei Lieferung". Zudem ist in den "AGB" des V, die dem Vertrag beigefugt waren, in
Ziff. VI Abs. 1 bestimmt: "Der Kaufpreis ist spatestens bei Anlieferung der
Kaufgegenstande ohne Abzug zu bezahlen."

Am 11. Marz 2010 vereinbarten die Parteien miindlich, dass K bis zum mangelfreien
Einbau der Kuche 2.500 € zuruckbehalten konne.

Lieferung und Einbau der Kuche erfolgten Ende Marz 2010. Der Einbau erfolgte teilweise
nicht fachgerecht. In der Folgezeit kam es zu mehreren Terminen in der Wohnung des K,
zu einer Beseitigung der Mangel kam es jedoch nicht.

Ab Juni 2010 wurde uber die Abwicklung des Vertrages verhandelt. Im Zuge dieser
Verhandlungen zahlte K weitere 13.550 € ohne Anerkennung einer Rechtspflicht und
erwartete die Mangelbeseitigung bis 6. August 2010. Mit Schreiben vom 31. Juli 2010
lehnte V eine Mangelbeseitigung bis 6. August 2010 ab. Aufgrund der "Verzogerungen bei
Leistung der Teilzahlung" und weiterer Umstande bestunden "Zweifel an der
Zahlungsfahigkeit und -willigkeit". Deshalb werde ein nach dem 6. August 2010 liegender
Termin von den Mitarbeitern des V nur wahrgenommen, "wenn der noch offene
Restbetrag der Gesamtsumme des Vertrags vorab in bar ubergeben werde".
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Sachverhalt (vereinfacht):

V vertreibt Einbaukichen. Am 8.8.2009 haben V und K einen Vertrag uiber den Erwerb
und den Einbau einer Kuiche zum "Komplettpreis" von 23.800 Euro geschlossen. Der
Vertrag sieht eine Anzahlung von 4.750 Euro vor, die K am 24.9.09 erbrachte.

Im vorgedruckten Vertragsformular steht: "Restzahlung ... vorab per Uberweisung oder
bar bei Lieferung". Zudem ist in den "AGB" des V, die dem Vertrag beigefugt waren, in
Ziff. VI Abs. 1 bestimmt: "Der Kaufpreis ist spatestens bei Anlieferung der
Kaufgegenstande ohne Abzug zu bezahlen."

Am 11. Marz 2010 vereinbarten die Parteien miindlich, dass K bis zum mangelfreien

Einbaydeckiicha 2 500 £ zuriiclkhabaltan kdnna
Lieferd K klagt gegen V auf

nichtfq ), Riuckzahlung der geleisteten Anzahlungen Zug um Zug gegen Riickgabe der

Z%i'n: eingebauten Kuchenmobel und Kuchengerate,
unj

Verhar] » Feststellung des Annahmeverzugs und

erwart

» Schadensersatz fur Folgekosten fir den Einbau einer neuen Kuche.

Leistung der Teilzahlung" und weiterer Umstande bestunden "Zweifel an der

Zahlungsfahigkeit und -willigkeit". Deshalb werde ein nach dem 6. August 2010 liegender
Termin von den Mitarbeitern des V nur wahrgenommen, "wenn der noch offene
Restbetrag der Gesamtsumme des Vertrags vorab in bar ubergeben werde".
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Prozessuale Fragen:

» Warum klagt K auf Feststellung des Annahmeverzugs (8 293 BGB)?
=>Nachweis des Annahmeverzugs im Vollstreckungsverfahren (8§ 756, 765 ZPO)

» Prozessuale Grundlage einer Feststellungsklage?
=>§ 256 ZPO: Annahmeverzug als feststellungsfahiges , Rechtsverhaltnis”?

§ 756 ZPO Zwangsvollstreckung bei Leistung Zug um Zug

(1) Hangt die Vollstreckung von einer Zug um Zug zu bewirkenden Leistung des
Glaubigers an den Schuldner ab, so darf der Gerichtsvollzieher die
Zwangsvollstreckung nicht beginnen, bevor er dem Schuldner die diesem
gebuhrende Leistung in einer den Verzug der Annahme begrundenden Weise
angeboten hat, sofern nicht der Beweis, dass der Schuldner befriedigt oder im
Verzug der Annahme ist, durch offentliche oder o6ffentlich beglaubigte
Urkunden gefuhrt wird und eine Abschrift dieser Urkunden bereits zugestellt ist

oder gleichzeitig zugestellt wird.
§ 256 ZPO Feststellungsklage

(1) Auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses,
auf Anerkennung einer Urkunde oder auf Feststellung ihrer Unechtheit kann
Klage erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches Interesse daran hat, dass
das Rechtsverhaltnis oder die Echtheit oder Unechtheit der Urkunde durch
richterliche Entscheidung alsbald festgestellt werde.

(2) .... (betr. Zwischenfeststellungsklage)
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Prozessuale Fragen:

» Warum klagt K auf Feststellung des Annahmeverzugs (§ 293 BGB)?
=>Nachweis des Annahmeverzugs im Vollstreckungsverfahren (88 756, 765 ZPO)

» Prozessuale Grundlage einer Feststellungsklage?
=>§ 256 ZPO: Annahmeverzug als feststellungsfahiges , Rechtsverhaltnis”?

BGH NJW 2000, 2663:
.Unter Rechtsverhaltnis ist eine bestimmte, rechtlich geregelte Beziehung einer Person zu anderen
Personen oder einer Person zu einer Sache zu verstehen”

BGH NJW 2000, 2663

»Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, dass Gegenstand einer
Feststellungsklage nach § 256 ZPO - abgesehen von der Echtheit einer Urkunde - nur das Bestehen
oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses sein kann.”

Zulassiger Gegenstand einer Feststellungsklage konnen auch einzelne, aus einem Rechtsverhaltnis
sich ergebende Rechte und Pflichten sein, nicht aber bloBe Elemente oder Vorfragen eines
Rechtsverhaltnisses, reine Tatsachen oder etwa die Wirksamkeit von Willenserklarungen oder die
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens.

Richtig ist ferner, das in Fallen, in denen eine Verurteilung zu einer Zug um Zug zu erbringenden
Leistung begehrt wird, der weitere Antrag des Klagers, den Annahmeverzug des Schuldners
hinsichtlich der ihm gebuhrenden Leistung festzustellen, seit der Entscheidung RG JW 1909, 463 Nr.
23 mit Rucksicht auf §§ 756, 765 ZPO aus Grunden der Prozessokonomie allgemein als zulassig
angesehen wird.
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

I. Anspruch aus §8§ 280 I, 11l, 281 | BGB auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung
Zug-um-Zug gegen Ruckgabe der Kiche (8§ 281 V, 348, 320 BGB)

I. Anspruchsgrundlage?

Voruberlegung: Qualifikation des Vertrags
Werkvertrag (§ 631 BGB)

Werklieferungsvertrag (§ 651 BGB =» Kaufrecht)
Kauf mit Montageverpflichtung (s. § 434 || BGB = Kaufrechtl. Gewahrleistung)

BGH: Einbau und Einpassung einer Kiiche, um einen funktionalen Kiichenraum zu
schaffen, spricht fur Werkvertrag, da insofern ein uber Herstellung/Lieferung +
Montage hinausgehender Erfolg geschuldet ist

=> 8§ 2801, I1l, 281 | BGB (mangels Abnahme NICHT § 634!); bei (vertretbarer)
Qualifikation als Werklieferungsvertrag 88 651, 437 Nr. 3, 280 I, I11, 281 | BGB.
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

I. Anspruch aus §8§ 280 I, 11l, 281 | BGB auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung
Zug-um-Zug gegen Ruckgabe der Kiche (8§ 281 V, 348, 320 BGB)

Das Berufungsgericht qualifiziert den zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag
uber die Lieferung und den Einbau der hier geschuldeten Einbaukuche als
Werkvertrag (§ 631 BGB) und nicht als Kaufvertrag im Sinne von § 651 BGB. Der

. Al

Senat neigt dazu, dieser Bewertung zuzustimmen, da es das Ziel des Vertrages
war, auf der Grundlage der handwerklichen Fachkenntnisse der Beklagten durch
Einbau und Einpassung in das Haus der Klagerin und des Drittwiderbeklagten
einen funktionalen Kiichenraum zu schaffen und die dazu notwendigen Montage-
und Bauleistungen dem Vertrag die maBgebliche Pragung geben (vgl. auch
Rudolph, BauR 2012, 557, 568). Das kann aber dahingestellt bleiben. Sowohl bei
der Anwendung von Werkvertrags- als auch Kaufrecht steht der Klagerin der
geltend gemachte Anspruch zu und ist die Widerklage unbegrindet. Der Senat

hat deshalb davon abgesehen, die Frage der rechtlichen Einordnung des Vertrages
unter Beachtung der Richtlinie 99/44/EG zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsguter (AbIEG Nr. L 171
vom 7. Juli 1999, Seite 12, abgedruckt in NJW 1999, 2421) gemaR Art. 267 AEUV
= | dem Gerichtshof der Europaischen Union vorzulegen.

T TR O T TS U T R ITe T T U Ty SV T U Oy S S O T, o7, 200 T, T 20 T T o
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Zeitpunkt des Entstehens der Rechte aus § 634 BGB

BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 - VII ZR 301/1 (fur BGHZ vorgesehen)

a) Der Besteller kann Mangelrechte nach § 634 BGB grundsatzlich erst nach Abnahme des
Werks mit Erfolg geltend machen.

b) Der Besteller kann berechtigt sein, Mangelrechte nach § 634 Nr. 2 bis 4 BGB ohne
Abnahme geltend zu machen, wenn er nicht mehr die (Nach-) Erfullung des Vertrags
verlangen kann und das Vertragsverhaltnis in ein Abrechnungsverhaltnis iibergegangen
ist. Allein das Verlangen eines Vorschusses fur die Beseitigung eines Mangels im Wege der
Selbstvornahme genugt dafur nicht. In diesem Fall entsteht ein Abrechnungsverhaltnis
dagegen, wenn der Besteller ausdrucklich oder konkludent zum Ausdruck bringt, unter
keinen Umstanden mehr mit dem Unternehmer, der ihm das Werk als fertiggestellt zur
Abnahme angeboten hat, zusammenarbeiten zu wollen.

BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15 (fir BGHZ vorgesehen)

Eine Abnahme kann nicht nur ausdrucklich, sondern auch konkludent, das heilst durch
schlussiges Verhalten des Bestellers, erklart werden. Eine konkludente Abnahme setzt
voraus, dass nach den Umstanden des Einzelfalls das nach aul8en hervortretende Verhalten
des Bestellers den Schluss rechtfertigt, er billige das Werk als im Wesentlichen
vertragsgemal. Erforderlich ist ein tatsachliches Verhalten des Bestellers, das geeignet ist,
seinen Abnahmewillen dem Unternehmer gegentiiber eindeutig zum Ausdruck zu
bringen (BGH, Urteil vom 20. Februar 2014 - VII ZR 26/12, BauR 2014, 1023 Rn.15). In der
Ingebrauchnahme und anschlieBenden Nutzung eines Bauwerks durch den Besteller
kann eine konkludente Abnahme liegen.
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Exkurs: Abgrenzung zum Werkvertrag/Werklieferungsvertrag

BGHZ 165, 325:

1. Ein Vertrag, in dem sich ein Unternehmer zur Lieferung und Errichtung eines
Ausbauhauses gegen Teilzahlungen verpflichtet, ist ein Werkvertrag.

2. Ein Verbraucher kann einen solchen Vertrag weder nach 8§ 505 | Nr. 1, 355 | BGB
[heute: §§ 510 |, Il, 355] (Ratenlieferungsvertrage) noch nach §§ 501 S. 1, 499 Absatz ||
[heute: §§ 506 11, 495 |, 355 | BGB (Teilzahlungsgeschafte) widerrufen.

BGH NJW 2009, 2877:

1. Kaufrecht ist auf samtliche Vertrage mit einer Verpflichtung zur Lieferung
herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden, also auch auf
Vertrage zwischen Unternehmern.

2. Vertrage, die allein die Lieferung von herzustellenden beweglichen Bau- oder
Anlagenteilen zum Gegenstand haben, sind nach MaBBgabe des § 651 BGB nach
Kaufrecht zu beurteilen. Die Zweckbestimmung der Teile, in Bauwerke eingebaut zu
werden, rechtfertigt keine andere Beurteilung.

3. Eine andere Beurteilung ist auch dann nicht gerechtfertigt, wenn Gegenstand des
Vertrags auch Planungsleistungen sind, die der Herstellung der Bau- und Anlagenteile
vorauszugehen haben und nicht den Schwerpunkt des Vertrags bilden.
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Exkurs: Abgrenzung zum Werkvertrag/Werklieferungsvertrag

Ebenso BGH v. 9.2.2010, X ZR 82/07:

.Nach § 651 Satz 1 BGB finden auf einen Vertrag, der, wie hier, die Lieferung
herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand hat, die
Vorschriften uber den Kauf Anwendung. Werkvertragsrechtliche Bestimmungen treten
nur erganzend, und nicht verdrangend neben das Kaufrecht, wenn der Vertrag die
Lieferung einer nicht vertretbaren Sache zum Gegenstand hat ( 8 651 Satz 3 BGB ).
Kaufrecht ist mithin auf samtliche Vertrage mit einer Verpflichtung zur Lieferung
herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden ...

Ob ausnahmsweise Werkvertragsrecht anwendbar sein konnte, wenn ein zwischen
Unternehmen geschlossener Vertrag die Lieferung typischer Investitionsguter,
namentlich in den Produktionsprozess einzupassender Maschinen oder
Investitionsanlagen, und im Zusammenhang damit die Erbringung zusatzlicher
wesentlicher Planungs-, Konstruktions-, Integrations- und Anpassungsarbeiten zum
Gegenstand hat, bedarf im Streitfall keiner Entscheidung.

Bei den gegebenenfalls erbrachten Planungs- bzw. Konstruktionsleistungen kann es sich
nach Lage des Streitfalls nur um solche gehandelt haben, die als Vorstufe zu der im
Mittelpunkt des Vertrags stehenden Lieferung anzusehen sind. Der Herstellung von zu
liefernden Sachen gehen typischerweise gewisse Planungsleistungen voraus und die
Vorschrift des § 651 BGB wiirde weitgehend leer laufen, wenn dieser Umstand dazu
fuhrte, statt Kaufrecht Werkvertragsrecht anzuwenden.
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Exkurs: Abgrenzung zum Werkvertrag/Kaufvertrag

BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15:

Anspruche der Erwerber wegen Mangeln an neu errichteten Hausern oder Eigentums-
wohnungen richten sich bei nach dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetzes geschlossenen Bautragervertragen weiterhin grundsatzlich nach

Werkvertragsrecht, mag auch das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits fertiggestellt sein.

BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 - VIl ZR 156/13

Bei Eigentumswohnungen, die ein Bautrager ungefahr drei Jahre nach Errichtung
verauBBert und die zuvor vermietet waren, richtet sich die Sachmangelhaftung nach

Kaufvertragsrecht.

Folie 133

© sl 2017



BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

I. Anspruch aus §§ 280 I, 111, 281 | BGB auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung Zug-um-
Zug gegen Ruckgabe der Kiiche (8§ 281V, 348, 320 BGB)

1. Schuldverhaltnis

= Werkvertag (+)

2. Pflichtverletzung

= Mangelhaftigkeit des Werkes, § 633 | BGB

Bekl. wendet schlechte Vorarbeiten ein ( = Hinweispflicht des WU, analog bei
Werklieferungsvertrag)

BGHZ 174, 110 = NJW 2008, 511:

"Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Unternehmer dann nicht fur den
Mangel seines Werks verantwortlich, wenn dieser auf verbindliche Vorgaben des Bestellers oder
von diesem gelieferte Stoffe oder Bauteile oder Vorleistungen anderer Unternehmer
zuruckzufuhren ist und der Unternehmer seine Prufungs- und Hinweispflicht erfullt hat ... In den
genannten Fallen von verbindlichen Vorgaben und Vorleistungen ist die Eigenverantwortung
des Unternehmers fur die Herstellung des Werkes eingeschrankt und deshalb die
verschuldensunabhangige Mangelhaftung des Unternehmers nicht uneingeschrankt
interessengerecht. Hat der Unternehmer seine weiteren, auf die ordnungsgemafe
Vertragserfullung gerichteten Pflichten erflllt, entsprache sie auch nicht der Risikozuordnung
des Gesetzes, wie sie in § 645 BGB zum Ausdruck kommt. Es ist deshalb nach Treu und
Glauben geboten, den Unternehmer unter der Voraussetzung aus der Mangelhaftung zu
entlassen, dass er seine ebenfalls auf die ordnungsgemaBe Vertragserfiillung gerichtete
Pflicht erfullt hat, den Besteller auf die Bedenken hinzuweisen, die ihm bei der gebotenen
Priufung gegen die Geeignetheit der verbindlichen Vorgaben, der gelieferten Stoffe oder
Bauteile oder der Vorleistung anderer Unternehmer gekommen sind oder bei
ordnungsgemafier Prufung hatten kommen miussen."
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

I. Anspruch aus §§ 280 I, 111, 281 | BGB auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung Zug-um-

Zug

gegen Rickgabe der Kiiche (§§ 281V, 348, 320 BGB)

1. Schuldverhaltnis

= Werkvertag (+)

2. Pflichtverletzung

= Mangelhaftigkeit des Werkes, § 633 11 1 BGB bzw. Nichtvornahme der Nacherfullung (+)

Bekl. wendet schlechte Vorarbeiten ein ( = Hinweispflicht des WU, analog bei
Werklieferungsvertrag)

3. Zusatzliche Voraussetzungen der §§ 280 111, 281 1 1, 2 BGB:

Nichterbringung einer falligen Leistungspflicht:

a) Leistungspflicht

=> Erfullungsanspruch aus §§ 631, 633 | BGB

b) Falligkeit

=> Falligkeit des Erfullungsanspruchs?
Einrede des nicht erfullten Vertrages gem. § 320 | BGB?
Vorleistungspflicht des Unternehmers gem. § 64111 BGB

= (Wirksame) Abweichende Vereinbarung durch AGB bzw. Vereinbarung vom
11.3.20107?
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Exkurs: Prufungsschema AGB

Anwendbarkeit der AGB-Regelungen (§ 310 Abs. 4 BGB)
Vorliegen von AGB (§ 305 Abs. 1, 310 Abs. 3 Nr. 1, 2 BGB)

Einbeziehungskontrolle: AGB Vertragsbestandteil geworden?

a) Einbeziehungsvereinbarung und Moglichkeit der Kenntnisnahme (§ 305 Abs. 2,

3, 305a BGB)

b) Vorrang der Individualabrede (§ 305b BGB)?

c) Uberraschende Klausel (§ 305c BGB)?

Ermittlung des Inhalts: Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB.
Inhaltskontrolle

a) Klausel Gegenstand der Inhaltskontrolle (§ 307 Abs. 3 BGB)?: Abweichen vom
dispositiven Gesetzesrecht, Transparenzgebot (§ 307 Abs.3S.2iV.m. Abs. 1S. 2
BGB)

b) Klauselverbote ohne Wertungsmaoglichkeit (§ 309 BGB)

¢) Klauselverbote mit Wertungsmaglichkeit (§ 308 BGB)

d) VerstoR gegen die Generalklausel (§ 307 Abs. 2, 1 BGB)
Folgen der Unwirksamkeit (§ 306 BGB): lex specialis zu § 139 BGB
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Begriff der AGB (§ 305 | BGB)

» Vorformulierte Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl
von Vertragen

» Vorformulierung muss nicht notwendig vom
Verwender selbst stammen!

» Verwender selbst muss nicht die Absicht
mehrfacher Verwendung haben!

» Art der ,Speicherung” irrelevant (,,Speichern im
Kopf").

» Einseitiges ,,Stellen”
» Fiktion in 8§ 310 Il Nr. 1 BGB bel
Verbrauchervertragen
» Keine echte Bereitschaft, die AGB zur Disposition zu
stellen (,,take it or leave it!")
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Begriff der AGB (§ 305 | BGB)

BGH NJW 2010, 1131 (Verwendung des Mustervertrags eines
» Vorforl Drittanbieters):
von Vd Fur die Frage, ob die Beklagte dem Klager mit der
Zurverfugungstellung des Vertragsformulars Allgemeine
» Vor Geschaftsbedingungen gestellt hat und damit Verwender ist,
Vel kommt es nicht entscheidend darauf an, wer die
> Ver Geschaftsbedingungen entworfen hat. Allgemeine
Geschaftsbedingungen liegen auch dann vor, wenn sie von
ME| einem Dritten fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert
» Art| sind, selbst wenn die Vertragspartei, die die Klauseln stellt,
KO[ sie nur in einem einzigen Vertrag verwenden will. Sind die
Bedingungen wie hier von einem Dritten formuliert, ist fur die
Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB maRgebend, ob eine der
» Einseil Vertragsparteien sich die Bedingungen als von ihr gestellt
» Fik zurechnen lassen muss.

Verbrauchervertragen
» Keine echte Bereitschaft, die AGB zur Disposition zu
stellen (,,take it or leave it!")
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Begriff der AGB (§ 305 | BGB)

» Vorfor

BGH NJW 2010, 1131 (Verwendung des Mustervertrags eines
Drittanbieters):

von Ve
» Voi
Vel
» Veri
me
» Art
Koyl

» Einsei
» Fik

Ver

BGH NJW 2005, 2543:

Wie die Revision mit Recht anfuhrt, erfullt das hier zum Zwecke
des Ausschlusses des Kundigungsrechts nach § 627 BGB
verwendete Schriftstuck diese gesetzliche Definition. Dies gilt
zum einen fur den von der Beklagten fur ihre
VertragsabschluBBpraxis vorgegebenen gedruckten Text, zum
anderen aber auch fur die - an im Formular vorgegebener
Stelle - handschriftlich niedergelegten Worte: "Ich bin mit
dem AusschluB des Kundigungsrechts einverstanden,, ...

Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass auch noch nicht
schriftlich niedergelegte Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl
von Vertragen vorformuliert im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 1
BGB sein konnen, wenn sie zu diesem Zweck "im Kopf" des
Verwenders oder seiner AbschluBBgehilfen "gespeichert” sind.

» Keine echte Bereitschaft, die AGB zur Disposition zu
stellen (,,take it or leave it!")
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VOl
>

>

>

» Eir

BGH NJW 2005, 2543:

Stellen sich die Bestimmungen einer im Anschluf8 an einen
Formularvertrag (hier: Partnerschaftsvermittlungsvertrag)
unterzeichneten Zusatzvereinbarung als von einer Vertragspartei
gestellte Allgemeine Geschaftsbedingung dar (8 305 Abs. 1 Satz
1, 2 BGB), so reicht fur die Beurteilung, die
Zusatzvereinbarung sei "im einzelnen ausgehandelt” (§ 305
Abs. 1 Satz 3 BGB), nicht die Feststellung, dass der
Verwender der anderen Vertragspartei die Unterzeichnung
"freigestellt” habe; Voraussetzung fur ein "Aushandeln"” ist -
jedenfalls bei einem nicht ganz leicht verstandlichen Text -, dass
der Verwender die andere Vertragspartei uber den Inhalt und
die Tragweite der Zusatzvereinbarung belehrt hat oder
sonstwie erkennbar geworden ist, dass der andere deren Sinn
wirklich erfa3t hat.

Begriff der AGB (§ 305 | BGB)
BGH NJW 2010, 1131 (Verwendung des Mustervertrags eines
> Vorfo[I Drittanbieters):

ke

L

e

hl

nd.

ZU

SLClicil \,,tdRc 1c or rcave 1¢ 7
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Begriff der AGB (§ 305 | BGB)

BGH NJW 2010, 1131:
a) Ein Stellen von Vertragsbedingungen liegt nicht vor, wenn die
Einbeziehung vorformulierter Vertragsbedingungen in einen

Vertrag auf einer freien Entscheidung desjenigen beruht, der ke
vom anderen Vertragsteil mit dem Verwendungsvorschlag
konfrontiert wird. Dazu ist es erforderlich, dass er in der k

Auswahl der in Betracht kommenden Vertragstexte frei ist
und insbesondere Gelegenheit erhalt, alternativ eigene
Textvorschlage mit der effektiven Maoglichkeit ihrer
Durchsetzung in die Verhandlungen einzubringen. L__-'
b) Sind Vertragsbedingungen bei einvernehmlicher
Verwendung eines bestimmten Formulartextes nicht im Sinne
von 8§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB gestellt, finden die §§ 305 ff. BGB
auf die Vertragsbeziehung keine Anwendung.

JS eines

rtei
!atz

ass

>

>

der Verwender die andere Vertragspartei uber den Inhalt und
die Tragweite der Zusatzvereinbarung belehrt hat oder

'

nd.

sonstwie erkennbar geworden ist, dass der andere deren Sinn
wirklich erfaf3t hat.

SLClicil \,,tdRc 1c or rcave 1¢ 7
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Vorrang der Individualabrede (§ 305b BGB)

BGH NJW 2006, 138:

Vereinbaren die Parteien nach dem Abschluss eines Formularvertrages eine Anderung mittels
Individualabsprache, so hat diese Anderung Vorrang vor kollidierenden Allgemeinen
Geschaftsbedingungen.

Den Vorrang gegenuber Allgemeinen Geschaftsbedingungen haben individuelle
Vertragsabreden ohne Rucksicht auf die Form, in der sie getroffen worden sind, somit auch
dann, wenn sie auf mundlichen Erklarungen beruhen. Das gilt auch dann, wenn durch eine
AGB-Schriftformklausel bestimmt wird, dass mundliche Abreden unwirksam sind.

Der Vorrang der Individualvereinbarung beruht auf der Uberlegung, dass Allgemeine
Geschaftsbedingungen als generelle Richtlinien fur eine Vielzahl von Vertragen abstrakt
vorformuliert und daher von vornherein auf Erganzung durch die individuelle Einigung der
Parteien ausgelegt sind. Sie konnen und sollen nur insoweit Geltung beanspruchen, als die
von den Parteien getroffene Individualabrede dafur Raum lasst. Wollen die Parteien
ernsthaft - wenn auch nur mundlich - etwas anderes, so kommt dem der Vorrang zu.

Das Interesse des Klauselverwenders oder gar beider Vertragsparteien, nicht durch
nachtragliche mundliche Absprachen die langfristige beiderseitige Bindung zu gefahrden,
muss gegentber dem von den Parteien spater ubereinstimmend Gewollten zuricktreten. Es
kommt auch nicht darauf an, ob die Parteien bei ihrer miindlichen Absprache an die
entgegenstehende Klausel gedacht haben und sich bewusst uber sie hinwegsetzen
wollten
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Prufungsschema AGB

BGH, Urteil vom 8. Oktober 2009 - Il ZR 93/09:

Der Inhaltskontrolle entzogen sind hingegen Abreden, die ihrer Art nach
nicht der Regelung durch Gesetz oder andere Rechtsvorschriften
unterliegen, sondern von den Vertragspartnern festgelegt werden
mussen. Damit scheiden als Prifungsgegenstand unter anderem Abreden
aus, die Art und Umfang der vertraglichen Leistungspflichten
unmittelbar regeln. Dies ist die Konsequenz aus dem im Burgerlichen
Recht geltenden Grundsatz der Vertragsfreiheit. Dieser umfasst das Recht
der Parteien, den Preis fur eine Ware oder Dienstleistung frei bestimmen
zu konnen. Preisvereinbarungen fur Hauptleistungen stellen deshalb im
nicht preisregulierten Markt weder eine Abweichung noch eine
Erganzung von Rechtsvorschriften dar und unterliegen deshalb
grundsatzlich nicht der Inhaltskontrolle.
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,Leitbildfunktion des dispositiven Rechts”

BGHZ 178, 158:

Nach der gesetzlichen Regelung hat nicht der Mieter, sondern der Vermieter die
Schonheitsreparaturen durchzufuhren. Das folgt aus der in § 535 Abs. 1 Satz 2
BGB geregelten Verpflichtung des Vermieters, das Mietobjekt wahrend der
gesamten Vertragszeit in einem vertragsgemalen Zustand zu erhalten ...

Die grundsatzlich zulassige Abanderung dispositiver gesetzlicher Regelungen
durch Allgemeine Geschaftsbedingungen findet ihre Grenze in den
Vorschriften der §§ 305 ff. BGB. Zwar sind die Klauselverbote der §§ 308, 309
BGB nach § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht anwendbar, wenn sie im Rahmen eines
gewerblichen Mietvertrages gegenuber einem Unternehmer verwendet werden.
Auch in solchen Fallen kann die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB allerdings zur
Unwirksamkeit einer Allgemeinen Geschaftsbedingung fuhren, insbesondere wenn
sich die Regelung noch weiter als im Rahmen der mietrechtlichen Praxis
erforderlich vom gesetzlichen Leitbild entfernt und zu einer unangemessenen
Verscharfung der vertraglichen Verpflichtungen zu Lasten des Mieters fuhrt.
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Folgen der Unwirksamkeit von AGB (§ 306 | BGB)

» Vertrag bleibt im Ubrigen wirksam (§ 306 | BGB)
» Lex specialszu § 139 BGB

» An die Stelle der unwirksamen Klausel tritt das
dispositive Gesetzesrecht (§ 306 || BGB).

» Bei unzumutbarer Harte Unwirksamkeit des ganzen
Vertrags (8 306 |11 BGB).
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Problem I: Vorliegen von AGB

=» Zunachst lagen AGB vor.

=» Aufhebung des AGB Charakters durch die (Individual-)Vereinbarung vom
11.3.2010?

= Fortwirken einer unangemessenen Gestaltungsmacht des Verwenders?

Hier: Lediglich Reduzierung der Vorleistungspflicht des Bestellers durch die
Vereinbarung vom 11.3.2010

Problem Il : Inhaltskontrolle AGB Ziff. VI Abs. 1:

=> Verstol3 gegen § 307 |, 1l Nr. 1 BGB?

= Leitbildfunktion der Vorleistungspflicht des § 641 | BGB
= Kein angemessener Interessensausgleich
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Problem I: Vorliegen von AGB

=» Zunachst lagen AGB vor.

= Aufhebung des AGB Charakters durch die (Individual-)Vereinbarung vom
11.3.2010?

=> Eortwirken einer ynanaemessenen Gestaltunasmacht des Verwenders?

Sachverhalt (Auszug):

Hiel ,Am 11. Marz 2010 vereinbarten die Parteien, dass B bis zum mangelfreien Einbau
Ver{ der Kiiche 2.500 € zuruckbehalten konne.”

Eine Allgemeine Geschaftsbedingung verliert ihren Charakter als nach §§ 305 ff.

) BGB der Inhaltskontrolle unterliegender Klausel nicht allein dadurch, dass sie

3 von den Parteien nachtraglich geandert wird. Vielmehr muss die nachtragliche

=1 Anderung in einer Weise erfolgen, die es rechtfertigt, sie wie eine von vornherein
- getroffene Individualvereinbarung zu behandeln. Das ist nicht der Fall, wenn der
Verwender auch nach Vertragsschluss dem Vertragspartner keine
Gestaltungsfreiheit eingeraumt und den gesetzesfremden Kerngehalt der Klausel

e

nicht zur Disposition gestellt hat und die Parteien auf dieser Grundlage eine
Einigung finden, mit der die nachteilige Wirkung der Klausel lediglich
abgeschwacht wird (...). Denn in diesem Fall wirkt die zum Nachteil des
Vertragspartners unangemessen ausgeubte Gestaltungsmacht des Verwenders
fort.
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Eine Allgemeine Geschaftsbedingung verliert ihren Charakter als nach §§ 305 ff.
BGB der Inhaltskontrolle unterliegender Klausel nicht allein dadurch, dass sie
von den Parteien nachtraglich geandert wird. Vielmehr muss die nachtragliche
Anderung in einer Weise erfolgen, die es rechtfertigt, sie wie eine von vornherein
getroffene Individualvereinbarung zu behandeln. Das ist nicht der Fall, wenn der
3 Verwender auch nach Vertragsschluss dem Vertragspartner keine Gestaltungsfreiheit
eingeraumt und den gesetzesfremden Kerngehalt der Klausel nicht zur Disposition
gestellt hat und die Parteien auf dieser Grundlage eine Einigung finden, mit der die
nachteilige Wirkung der Klausel lediglich abgeschwacht wird (vgl. OLG Koln, NJW-
RR 2002, 1487; Staudinger/Schlosser, BGB, 13. Bearb. 2006, § 305 Rn. 49;
MunchKommBGB/ Basedow, aa0, § 305 Rn. 42, 44; A. Fuchsin
Ulmer/Brandner/Hensen, aa0, § 305 BGB Rn. 46, 48; Pfeifer in
Wolf/Lindacher/Pfeifer, aa0O, § 305 Rn. 45; Palandt/Gruneberg, aa0O, § 305 Rn. 20).
Denn in diesem Fall wirkt die zum Nachteil des Vertragspartners unangemessen
ausgeuibte Gestaltungsmacht des Verwenders fort. Hat der Verwender in seinen
Allgemeinen Geschaftsbedingungen in ungemessener Weise eine Vorleistungspflicht
des Kunden vorgesehen, besteht er auf die Bitte des Kunden, diese zu andern, darauf,
dass dieser vorzuleisten hat, und ist er lediglich bereit, den Umfang der
Vorleistungspflicht zu reduzieren, so wirkt die unwirksame Vereinbarung der
Vorleistungspflicht jedenfalls dann fort, wenn weiterhin eine unangemessene
Vorleistung gefordert wird.
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Nach der "Zahlungsvereinbarung” im vorgedruckten Vertragsformular sowie der Regelung in
Ziff. VI Absatz 1 der AGB waren die Klagerin und der Drittwiderbeklagte verpflichtet, spatestens
bei Anlieferung der Kuche den "Komplettpreis" bzw. "Kaufpreis" zu entrichten. Diese
Regelungen sind nach § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, weil sie mit wesentlichen
Grundgedanken des Gesetzes nicht zu vereinbaren sind und fur diese Art der Abweichung
unter Berucksichtigung der Interessen der Klagerin und des Drittwiderbeklagten kein sachlicher
Grund besteht. Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind nicht mit § 641 Abs. 1 Satz 1
BGB zu vereinbaren. § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB kommt Leitbildfunktion zu (...). Die Regelung
ist Ausdruck eines formularmaRig nicht abanderbaren Gerechtigkeitsgebots. Der Besteller
soll grundsatzlich erst zur Zahlung verpflichtet sein, wenn das Werk vollstandig hergestellt ist.
(...) Der VerstoB der Allgemeinen Geschaftsbedingungen gegen das gesetzliche Leitbild
fuhrt im Zweifel zu deren Unwirksamkeit. Anderes gilt, wenn die Leitbildabweichung sachlich
gerechtfertigt ist und der gesetzliche Schutzzweck auf andere Weise sichergestellt wird (...)
Die Beklagte mag ein sachliches Interesse daran haben, in ihren Allgemeinen
Geschaftsbedingungen von § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB und § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB
abweichende Regelungen zu vereinbaren, um den ihr zustehenden Anspruch auf Zahlung
der Vergutung vor dem Einbau der gelieferten Mobel abzusichern. Die
"Zahlungsvereinbarung"” und Ziff. VI Abs. 1 der AGB sind gleichwohl unwirksam, weil die
Beklagte die berechtigten Interessen ihrer Kunden in keiner Weise berucksichtigt hat. Der
Schutz des § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB und des § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB entfallt ersatzlos und
ohne Kompensation. Die Kunden werden verpflichtet, vor dem Einbau der anzuliefernden
Gegenstande die volle Vergutung zu zahlen. Sie verlieren auf diese Weise jedes Druckmittel,
falls der Einbau mangelhaft ist. Das ist eine unangemessene Benachteiligung des Kunden, mit
der die Beklagte ihre Absichten einseitig durchgesetzt und nicht fur einen sachgerechten
Interessenausgleich Sorge getragen hat.

lit
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Problem I: Vorliegen von AGB

= Zunachst lagen AGB vor

=» Aufhebung des AGB Charakters durch die (Individual-)Vereinbarung vom
11.3.2010?

= Fortwirken einer unangemessenen Gestaltungsmacht des Verwenders?

Hier: Lediglich Reduzierung der Vorleistungspflicht des Bestellers durch die
Vereinbarung vom 11.3.2010

Problem Il : Inhaltskontrolle AGB Ziff. VI Abs. 1:

=> Verstol3 gegen § 307 |, 1l Nr. 1 BGB?

= Leitbildfunktion der Vorleistungspflicht des § 641 | BGB
= Kein angemessener Interessensausgleich

Zwischenergebnis: Es lag ein falliger Anspruch auf Erfullung vor.
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I. Anspruch aus §§ 280 I, 111, 281 | BGB auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung Zug-um-Zug
gegen Ruckgabe der Kuche (§§ 281 V, 348, 320 BGB)

1. Schuldverhaltnis

= Werkvertag (+)

2. Pflichtverletzung

= Mangelhaftigkeit des Werkes, § 633 11 1 BGB bzw. Nichtvornahme der Nacherfullung (+)

Bekl. wendet schlechte Vorarbeiten ein ( = Hinweispflicht des WU, analog bei
Werklieferungsvertrag

3. Zusatzliche Voraussetzungen der §§ 280 111, 281 1 1, 2 BGB:
Nichterbringung einer falligen Leistungspflicht:
a) Leistungspflicht
=>» Erfullungsanspruch aus §8 631 1, 633 | BGB
b) Falligkeit
=> Falligkeit des Nacherfullungsanspruchs?
Einrede des nicht erfullten Vertrages gem. § 320 | BGB?
Vorleistungspflicht des Unternehmers gem. § 641 | 1 BGB
=> Keine Abweichende Vereinbarung durch AGB bzw. Vereinbarung vom 11.3.20107?
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4. Erfolglose Fristsetzung

=> Nicht erfolgt, konnte aber nach § 281 Abs. 2 BGB wegen ernsthafter und
endgultiger Erfullungsverweigerung entbehrlich sein.

Zu den (strengen) Anforderungen s. BGH aaO:

Die nach § 281 Abs. 1 BGB zu setzende Frist ist entbehrlich,
wenn der Schuldner die Erfullung ernsthaft und endgultig
verweigert. Diese Voraussetzung ist nur erfullt, wenn der
Schuldner insbesondere durch seine Erklarungen und sein
Verhalten eindeutig zum Ausdruck bringt, er werde seinen
Verpflichtungen nicht nachkommen, und es damit
ausgeschlossen erscheint, dass er sich durch eine
Aufforderung zur Leistung umstimmen lieBe. Die
Erfullungsweigerung muss das letzte Wort des Schuldners zu
seiner Leistungsbereitschaft sein.
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4. Erfolglose Fristsetzung

=> Nicht erfolgt, konnte aber nach § 281 Abs. 2 BGB wegen ernsthafter und
endgultiger Erfullungsverweigerung entbehrlich sein.

Zu den (strengen) Anforderungen s. BGH aaO:

wenn der Schuldner die Erfullung ernsthaft und endgultig
N N . L |

Einfluss eines Rechtsirrtums?

Die Auffassung der Revision, eine endgultige Erfullungsverweigerung liege
nicht vor, weil sich die Beklagte lediglich in einem Rechtsirrtum befunden
habe, teilt der Senat nicht. Es kann dahingestellt bleiben, ob eine
Fristsetzung entbehrlich ist, wenn die Leistungsverweigerung
erkennbar nur auf einem Rechtsirrtum wie der Erhebung einer nicht
gegebenen Einrede beruht (MunchKommBGB/Ernst, aa0O, § 323 Rn. 100).
Entscheidend ist, ob aus der Sicht des Vertragspartners unter
Berucksichtigung samtlicher Umstande die Erfullungsbereitschaft
endgultig fehlt. Das ist auch bei einem bloBen Rechtsirrtum der Fall,
wenn weitere Umstande hinzukommen, insbesondere der
Vertragspartner sich uneinsichtig zeigt.

Die nach 8 281 Abs. 1 BGB zu setzende Frist ist entbehrlich,

n

ZU
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5. Vertretenmussen, § 280 |1 2 BGB
a) Anknupfungspunkt?
= Nichterfillung

b) Mal3stab
=» §§ 276 11, 278 BGB, vermeidbarer Rechtsirrtum

6. Schaden, §8 249 ff BGB
= Schadensersatz statt der ganzen Leistung
=» Kein Ausschluss nach § 2811 S. 2 BGB

=» Inhalt: Anzahlungen, Kosten fur Ausbau der alten Kuche und
(Mehrkosten) des Einbaus einer neuen Kuche

= Zug-um-Zug gegen Ruckgabe der Kiiche §§ 281V, 346, 348, 320
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5. Vertretenmussen, § 280 |1 2 BGB
a) Anknupfungspunkt?
= Nichterfillung

—h) MaRstah

Die Beklagte hat nach §8 276 Abs. 2 BGB die AuBerachtlassung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt zu vertreten. Fur einen Rechtsirrtum muss die Beklagte
deshalb nur dann nicht einstehen, wenn sie trotz sorgfaltiger Prufung der
Rechtslage ihren Irrtum nicht vermeiden konnte. Soweit die Beklagte mit der
Priufung der Rechtslage einen Rechtsanwalt beauftragte, entlastet sie das allein
nicht, da sie sich ein Verschulden ihres Rechtsanwaltes uber § 278 BGB
zurechnen lassen muss (BGH, Urteil vom 25. Oktober 2006 - VIII ZR 102/06, NJW
2007, 428, 430). Wesentlich ist deshalb, ob der bevollmachtigte Rechtsanwalt der
Beklagten bei sorgfaltiger Prufung erkennen konnte, dass der Anspruch der
Klagerin und des Drittwiderbeklagten auf Verschaffung eines mangelfreien

Werks einredefrei bestand und fallig war (BGH, Urteil vom 18. Januar 2011 - XI ZR

356/09, NJW 2011, 1063, 1065). Dies ist zu bejahen. Im Juli 2010 waren die Fragen

zur Leitbildfunktion des § 641 BGB und des § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB sowie zu den
Voraussetzungen einer Individualvereinbarung hinreichend geklart. Das hatte der
bevollmachtigte Rechtsanwalt erkennen konnen.




BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Zum Rechtsirrtum s. auch die Rspr. zum Mietrecht (Minderungsfalle) sowie die
dortige Rspr. zur Zurechnung von Beraterverschulden uber § 278 BGB:

BGH NJW 2007, 428:

1. Der Mieter ist im Rahmen von § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB auch fur das schuldhafte
Verhalten eines Erfullungsgehilfen nach § 278 BGB verantwortlich; die ordentliche
Kundigung des Vermieters wegen einer nicht unerheblichen Vertragsverletzung setzt
nicht ein eigenes schuldhaftes Verhalten des Mieters voraus.

2. Ein Mieterschutzverein, der den Mieter bei der Entscheidung daruber berat, ob
er von einem Zuruckbehaltungsrecht an der Miete Gebrauch machen soll, ist
Erfullungsgehilfe des Mieters bei der Erfiillung der Verpflichtung zur Entrichtung
der Miete.

S. aber auch:
BGH NJW 2009, 3781 (zur Kiindigung nach § 543 BGB):
Das Jobcenter (Sozialamt), das fur einen hilfebedurftigen Wohnungsmieter die Kosten

der Unterkunft in der Weise ubernimmt, dass es die Miete direkt an den Vermieter
des Hilfebedurftigen Uberweist, ist nicht Erfullungsgehilfe des Mieters.

Voraussetzungen einer Individualvereinbarung hinreichend geklart. Das hatte der
bevollmachtigte Rechtsanwalt erkennen konnen.




Rucktrittsfolgenrecht (nach BGH NJW 2009, 1068)

» V verpflichtet sich ggu. K, diesem sein Reitpferd zu ubereignen (Wert:
6000.- €).

» Als Gegenleistung verspricht K Fahrstunden und Fahrunterricht bis
zur Ablegung des Fuhrerscheins bzw. Ersatz der dafur anfallenden
Kosten (Wert: 1500.- €).

» Das Pferd wird an K ubereignet.

» K hat vermietet das Pferd (Einnahmen: 500.- €) und lasst es wg.
Krankheit vom Tierarzt behandeln (Kosten: 1000.- €) und ubereignet
es dann schenkweise an seine Tochter.

» K erbringt die Gegenleistung auch nach Ablauf einer von V
gesetzten Frist nicht.

» V tritt zuruck und verlangt Herausgabe des Pferdes, hilfsweise
Wertersatz i.H.v. 6000.- € (Soll-Wert des Pferdes)

» Das Pferd war mangelhaft und daher nur 5000.- € Wert.
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Beispiel (nach BGH NJW 2009, 1068)

| Pferd (6000.- €)

Fahrst en (1500.- €)

§ 346 BGB?
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Beispiel (hach BGH NJW 2009, 1068)

» Anspruch V gegen K auf Ruckubereignung aus §§ 323 |, 346 | BGB:

. Rucktrittsrecht — § 323 | BGB (+)
. Rucktrittserklarung — § 349 BGB

. Ausgeschlossen weil ersetzt durch Wertersatzanspruch gem. § 346 I
Nr. 2 BGB (— VerauRerung an T)?

a) Nach BGH ist § 346 |1 Nr. 2 BGB (nicht Nr. 3!) Unterfall von § 275
BGB — subjektive Unmoglichkeit nach § 275 | BGB wird aber
vermutet, da nicht Eigentumer

b) Nach aA genugt VeraulSerung, aber Ruckgewahrschuldner KANN
sich durch Wiedererwerb u. Ruckgabe von Wertersatzpflicht
befreien.

4. Ergebnis (nach BGH): Kein Anspruch auf Ruckubereignung
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Beispiel (hach BGH NJW 2009, 1068)

» Anspruch V gegen K auf Wertersatz aus § 346 11 S. 1 Nr. 2 BGB
Rucktrittsrecht — § 323 | BGB (+)
Rucktrittserklarung — § 349 BGB
Wertersatzanspruch gem. § 346 Il Nr. 2 BGB (— VeraulBerung an T)?

a) Nach BGH ist § 346 |1 Nr. 2 BGB (nicht Nr. 3!) Unterfall von § 275 BGB —
subjektive Unmoglichkeit nach § 275 | BGB wird vermutet.

b) Nach aA genugt VerauBerung, aber Ruckgewahrschuldner KANN sich durch
Wiedererwerb u. Ruckgabe von Wertersatzpflicht befreien.

Hohe des Wertersatzes (§ 346 11 S. 2 Hs. 1 BGB):

a) Gegenleistung ist ,zugrunde zu legen” — 1500.- €

b) Mangel der Gegenleistung?
aa) — Minderung analog § 441 111 BGB wg. mangelhafter Leistung
bb) Berechnung:
Geschuldeter ,,Kaufpreis” (= Wertersatz) = Istwert [5000] : Sollwert [6000] x Wert
der Gegenleistung [1500.-]
— 5/6 x 1500.- € = 1250.- €
Ergebnis:

V kann von K Wertersatz iHv 1250.- € verlangen.
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BGH NJW 2009, 1068

BGH NJW 2009, 1068 (,,Pferd gegen Fahrstunden®):

Leitsatz:

Die Bestimmung des § 346 |11 2 BGB, nach der bei der Berechnung des Wertersatzes
die im Vertrag bestimmte Gegenleistung zu Grunde zu legen ist, findet auch im
Falle des Riicktritts wegen Zahlungsverzugs des Schuldners Anwendung.

~Nach der Gesetzesbegrundung erscheint es interessengerecht, die Parteien an den
vertraglichen Bewertungen von Leistung und Gegenleistung festzuhalten; die
objektiven Wertverhaltnisse sollen dagegen nur ausnahmsweise dann malgebend
sein, wenn eine Bestimmung der Gegenleistung — eine privatautonom ausgehandelte
Entgeltabrede - fehlt. Es entspricht somit der gesetzgeberischen Intention, dass der
Kaufer als Ruckgewahrschuldner beim Wertersatz begunstigt wird, wenn der
Kaufpreis hinter dem objektiven Wert der Sache zurtickbleibt. Der Verkaufer, der
eine Sache unter Wert verkauft, wird dadurch aus der Sicht der gesetzlichen Regelung
nicht benachteiligt, weil er mit Abschluss des Kaufvertrages gezeigt hat, dass die
Sache fur ihn keinen hoheren Wert hat als den vereinbarten Kaufpreis; er kann
daher im Fall der Unmoglichkeit der Ruckgewahr auch keinen hoheren Wertersatz
beanspruchen.”

Folie 161 © sl 2017



Beispiel (hach BGH NJW 2009, 1068)

» Anspruch V gegen K auf Nutzungsersatz aus §§ 346 | Alt. 2, 100, 99 111 BGB
Rucktrittsrecht — § 323 | BGB (+)
Rucktrittserklarung — § 349 BGB
Nutzungsersatz § 346 | Alt. 2 BGB (— Mieteinnahmen)?
a) Miteinnahmen als mittelbare Sachfriichte (§ 99 111 BGB)
b) Kein Wegfall nach § 346 11| BGB

Ergebnis: Anspruch auf Nutzungsersatz aus i.H.v. 500.- €

» K gegen V auf Verwendungsersatz (Tierarztkosten) aus § 347 || BGB

Ruckgabe oder Wertersatz — hier Wertersatz (+)

Notwendige Verwendung — (+)

Ergebnis:

Anspruch auf Verwendungsersatz i.H.v. 1000.- BGB
» Endergebnis nach Aufrechnung:

V kann von K 1250 + 500 — 1000 = 750.- € verlangen.
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7.6.2017



Kurznachrichten |



BGH v. 19.1.2017 - VIl ZR 235/15 = NJW 2017, 1607

a) Der Besteller kann Mangelrechte nach § 634 BGB grundsatzlich erst nach
Abnahme des Werks mit Erfolg geltend machen.

b) Der Besteller kann berechtigt sein, Mangelrechte nach § 634 Nr. 2 bis 4 BGB ohne
Abnahme geltend zu machen, wenn er nicht mehr die Erfullung des Vertrags
verlangen kann und das Vertragsverhaltnis in ein Abrechnungsverhaltnis
ubergegangen ist. Das ist jedenfalls der Fall, wenn der Unternehmer das Werk als
fertiggestellt zur Abnahme anbietet und der Besteller nur noch Schadensersatz statt
der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes geltend macht oder die
Minderung erklart.

¢) Die Minderung des Vergutungsanspruchs nach § 634 Nr. 3, § 638 BGB schlief$t
einen Schadensersatzanspruch des Bestellers statt der Leistung nach § 634 Nr. 4, §
281 Abs. 1 Satz 1, § 280 Abs. 1 BGB nicht aus, wenn mit diesem Schadensersatz statt
der Leistung als kleiner Schadensersatz begehrt wird.
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Kurznachrichten Il



BGH v. 25.1.2017 - X1l ZR 69/16 = NJW 2017, 1017

Sachverhalt (stark vereinfacht):

V und M schliel8en schriftlich einen befristeten Mietvertrag uber Gewerberaume fur eine
Dauer von mehr als einem Jahr.

Der formularmaBig geschlossene Mietvertrag enthalt eine sog. , doppelte
Schriftformklausel”: ,,Anderungen dieses Vertrages bediirfen der Schriftform. Dies
gilt auch fiur den Verzicht auf das Schriftformerfordernis”.

Anschlieend hat V dem M brieflich eine Nutzungsanderung gestattet. V veraulSert das
Grundstuck spater an K.

Im weiteren Verlauf kundigt K den Vertrag ordentlich nach § 542 |, 580a |1 BGB.
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BGH v. 25.1.2017 - XIl ZR 69/16 = NJW 2017, 1017

K ist nach § 566 BGB Vertragspartei geworden
Eine ordentliche Kundigung ist nur bei einem unbefristeten Mietvertrag moglich (§ 542 1| BGB)
Ein (befristeter) Mietvertrag Uber langere Zeit als ein Jahr bedarf gem. § 550 BGB der Schriftform,
andernfalls gilt er als unbefristet (— und ware daher ordentlich kindbar)
Wenn die Vertragsanderung wirksam ware, ware die Schriftform des § 550 BGB nicht gewahrt.
» § 550 BGB ist keine Wirksamkeitsform, so dass die Vertragsanderung nicht schon deshalb
unwirksam ist, weil sie nicht der (gesetzlichen) Schriftform entsprach.
» Die Vertragsanderung konnte aber nach § 125 S. 2 BGB nichtig sein.
» Als Vertragsanderung formbedurftig? — ja, weil nicht unerheblich
» Vereinbarte Schriftform ist durch (einseitiges) Schreiben nicht gewahrt (§ 127 11 BGB)
» (konkludente) Aufhebung des vereinbarten Schriftformerfordernisses
» Grundsatzlich moglich
» Entsprechender Wille nicht feststellbar, daher Vermutung nach § 125 S. 2 BGB
» Unbeachtlichkeit nach § 305b BGB?

» Gilt fir auch die ,, doppelte” Schriftformklausel, unabhangig davon, ob die Parteien
eine Anderung der AGB beabsichtigt haben oder ihnen die Kollision mit den AGB
bewusst war.

» Anders bei Individualvereinbarung: Miindliche Anderung hat nur Vorrang, wenn ein
Parteiwille zur Aufhebung der Schriftformklausel positiv feststellbar ist (§ 125 S. 2
BGB)

» Kein Verstol3 gegen § 242 BGB (Zweck des § 550 BGB)
» Ergebnis: Ordentliche Kiindigung ist wirksam.
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BGH v. 25.1.2017 - XIl ZR 69/16 = NJW 2017, 1017

BGH NJW 2001, 1932:
Nach der standigen Rechtsprechung des o
Bundesgerichtshofs sind na!chtré.:igliche 'ttgags'g‘%%'ﬂg gii:i'fﬁfml
Vereinbarungen der Parteien eines bar)
GrundstucksverauBerungsvertrages gemafl § 313  |§ 550 BGB nicht gewahrt.
Satz 1 BGB (heute: § 311b |) beurkundungsbeduirftig, fderung nicht schon deshalb

wenn eine bereits formgiiltig begriindete Ieein
Verpflichtung in rechtlich erheblicher Weise nerheblich
verandert wird. Eine Ausnahme von diesem nicht gewahrt (§ 127 11 BGB)

"fordernisses

Grundsatz kommt dann in Betracht, wenn durch eine
nachtragliche Vereinbarung nur unvorhergesehen | nq nach s 125 5. 2 BGB
aufgetretene Schwierigkeiten bei der
Vertragsabwicklung beseitigt werden sollen und  [Phangig davon, ob die Parteien
. . hnen die Kollision mit den AGB
wenn die zu diesem Zweck getroffene
Vereinbarung die bEiderseitigen Verpflichtungen flerung hat nur Vorrang, wenn ein
aus dem Grundstuckskaufvertrag nicht wesentlich [sitiv feststellbar ist (§ 125 S. 2
verandern.

» Ergebnis: Ordentliche Kiindigung ist wirksam.
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... und jetzt zurtick zu §8 346 ff BGB



Rucktrittsfolgenrecht (nach BGH NJW 2009, 1068)

» V verpflichtet sich ggu. K, diesem sein Reitpferd zu ubereignen (Wert:
6000.- €).

» Als Gegenleistung verspricht K Fahrstunden und Fahrunterricht bis
zur Ablegung des Fuhrerscheins bzw. Ersatz der dafur anfallenden
Kosten (Wert: 1500.- €).

» Das Pferd wird an K ubereignet.

» K hat vermietet das Pferd (Einnahmen: 500.- €) und lasst es wg.
Krankheit vom Tierarzt behandeln (Kosten: 1000.- €) und ubereignet
es dann schenkweise an seine Tochter.

» K erbringt die Gegenleistung auch nach Ablauf einer von V
gesetzten Frist nicht.

» V tritt zuruck und verlangt Herausgabe des Pferdes, hilfsweise
Wertersatz i.H.v. 6000.- € (Soll-Wert des Pferdes)

» Das Pferd war mangelhaft und daher nur 5000.- € Wert.
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Beispiel (nach BGH NJW 2009, 1068)

| Pferd (6000.- €)

Fahrst en (1500.- €)

§ 346 BGB?
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» K hatte das Pferd fur 7000.- an T weiterverauRert.

» Anspruch V./K aus § 285 BGB auf Herausgabe des VerauBerungserloses (7000.- €)
1. Anwendbarkeit von § 285 BGB

a) Unmoglichkeiti.S.v. § 275 BGB

b) Widerspruch zu § 346 |11 Nr. 2, 11 S. 2 (vgl. BGH NJW 2015, 1748: offen gelassen)
Rechtsfolge:

a) Mittelbares Surrogat von § 285 BGB erfasst?
b) Hohe: 7000.-

Ergebnis:

V kann von K Zahlung von 7000.- € verlangen
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BGH NJW 2009, 1068

» Was hat V im Ausgangsfall falsch gemacht?
» Er hatte einen Eigentumsvorbehalt vereinbaren mussen!
» Dann ware entweder

» eine WeiterverauBerung unwirksam, so dass er das Pferd (auch von der
Tochter des K) nach § 985 BGB hatte herausverlangen konnen (erst nach
Rucktritt, s. § 449 Il, aber selbst nach Verjahrung des Entgeltanspruchs, s.
§ 216 Il 2), oder

» im Falle der entgeltlichen WeiterverauBerung nach Genehmigung (§ 185
|1 BGB) oder im Falle gutgl. Erwerbs (§ 932) ein Anspruch auf
Erlosherausgabe nach § 816 | 1 BGB (und aus § 285 BGB!) gegen K
gegeben, oder

» Im Falle der dinglich wirksamen Weiterschenkung ein
Herausgabeanspruch aus § 816 | 2 BGB gegen den Beschenkten
gegeben.
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Wegfall des Wertersatzanspruchs nach § 346 Ill BGB

(Privilegierungen)

» § 346 11l Nr. 1 BGB:
» Erscheinen des Mangels wahrend Verarbeitung/ Umgestaltung,
nach hM auch bei Verbrauch

» § 346 11l Nr. 2 BGB:

» Verantwortlichkeit des Glaubigers (zB Untergang der Sache
aufgrund eines Sachmangels); nach hM auch bei Annahmeverzug
des Ruckgewahrglaubigers (Rechtsgedanke des § 326 1| 1 BGB)

» Uberholende Kausalitit (selten)

» § 346 11l Nr. 3 BGB:

» Gesetzliches Rucktrittsrecht und Untergang ,,beim Berechtigten” bei
Zufall oder Wahrung der eigenublichen Sorgfalt — ,,Zuruckspringen
der Gefahr” beim Sachmangel

» Anwendbar auch bei Nacherfullung durch Neulieferung (§ 439 IV
BGB)

» Tel. Reduktion: Keine Anwendung bei § 313 Ill BGB
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Zusammenfassung: ,,3-Phasen-Modell” zu § 346 11l Nr. 3 BGB

» 1. Phase: Keine Rucktrittserklarung, Ruckgewahrschuldner
kennt Rucktrittsrecht nicht (und muss es auch nicht kennen):
=> Volle Privilegierung nach § 346 |Il Nr. 3 BGB, dh keine
Haftung fur Zufall, Haftungsbegrenzung auf die eigenubliche

Sorgfalt

» 2. Phase: Keine Rucktrittserklarung, Ruckgewahrschuldner
kennt Rucktrittsrecht:
= Str., vertreten wird Haftung analog § 346 IV BGB; teleolog.
Reduktion (keine Anwendung von § 346 |11 Nr. 3 ab diesem
Zeitpunkt); Haftung nach §§ 280 I, 241 Il BGB ab Kenntnis

» 3. Phase: Rucktritt ist erklart:
> § 346 |V BGB: Volle Haftung fiir jede Fahrlassigkeit, weiter

keine Zufallshaftung (str.); nach aA teleol. Reduktion von §
346 Il Nr. 3, dh auch Zufallshaftung durch Wertersatz. Bei
Verzug mit der Ruckgewahrpflicht beachte § 287 S. 2 BGB!
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Beispiel (nach BGH v. 25.3.2015 - VIII ZR 38/14 = NJW 2015, 1748)

K erwirbt von V ein Fahrzeug fur 12 000.- €.
Mangelfrei hat das Fahrzeug einen Wert von 9000.- €.

Wegen eines Mangels, aufgrund dessen das Fahrzeug nur 6000.- €
Wert ist, tritt K nach Fristsetzung zurtick.

V bestreitet den Mangel.

Das Fahrzeug wird durch Zufall zerstort.

Wegen der Zerstorung hat K gegenuber der Versicherung D einen
Anspruch i.H. von 6000.- €.

K verlangt von V den Kaufpreis zuruck.

Folie 177 © sl 2017



Beispiel (nach BGH v. 25.3.2015 - VIII ZR 38/14 = NJW 2015, 1748)

» Anspruch K gegen V auf Ruckzahlung des Kaufpreises (12 000.-) aus § 437 Nr. 2, 323, 346
BGB

A. Anspruchsentstehung
1. Rucktrittsrecht — § 437 Nr. 2, 323 | BGB (+)
2. Rucktrittserklarung — § 349 BGB
B. Durchsetzbarkeit
V konnte ein ZBR aus §88 348, 320 haben:
1. Ruckgabe des Kfz aus § 346 | BGB
(-) da nach § 346 Il 1 Nr. 3 BGB durch Wertersatzpflicht ersetzt bzw. § 275 | BGB
2. Wertersatzanspruch gem. § 346 |11 Nr. 3 BGB
a) Hier: Untergang
b) Ausschluss nach §346 111 1 Nr. 3

Gilt auch bei Untergang nach Rucktritt, keine teleologische Red. in Bezug auf das
Zufallsrisiko bei Kenntnis des Rucktrittsrechts (str.)

— Kein Wertersatzanspruch
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Beispiel (nach BGH v. 25.3.2015 - VIII ZR 38/14 = NJW 2015, 1748)

» Anspruch K gegen V auf Ruckzahlung des Kaufpreises (12 000.-) aus § 437 Nr. 2, 323, 346
BGB

A. Anspruchsentstq

o Hohe des Wertersatzes:
1. Rucktrittsrecht| . Kaufpreis zugrundezulegen — 12 000.-
2. Rucktrittserklarl «  \Wg. Mangel aber analog § 441 IIl BGB gemindert.

B. Durchsetzbarke| ¢ Uberlegung:

V kénnte ein ZBRad]  Wenn K mindern wurde, ware der geschuldete
Kaufpreis 6/9 =2/3 von 12 000.- = 8000.-

Wertersatz

1. Ruckgabe des K
(-) da nach § 344
2. Wertersatzanspruch gem. § 346 |11 Nr. 3 BGB

a) Hier: Untergang
b) Ausschluss nach § 346 111 1 Nr. 3

Gilt auch bei Untergang nach Rucktritt, keine teleologische Red. in Bezug auf das
Zufallsrisiko bei Kenntnis des Rucktrittsrechts (str.)

— Kein Wertersatzanspruch
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Beispiel (nach BGH v. 25.3.2015 - VIII ZR 38/14 = NJW 2015, 1748)

Herausgabe einer verbliebenen Bereicherung (§ 346 111 S. 2 BGB)

a) Befreiung von der Wertersatzpflicht — s.o.

b) Inhalt: Verweisung auf 8 818 BGB — Surrogat nach § 818 | BGB

— V hat ZBR in Bezug auf Abtretung des Versicherungsanspruchs
Schadensersatzanspruch aus §§ 346 1V, 280 |, 111, 283 BGB

a) Schuldverhaltnis — Ruckgewahrschuldverhaltnis aus § 346 | BGB (s.0.)
b) Pflichtverletzung — Nichtherausgabe

c) Vertretenmussen (§ 280 | 2 BGB) — (-), auch kein § 287 S. 2 BGB

— Kein Schadensersatzanspruch

Ergebnis

K kann von V die Ruckzahlung des Kaufpreises nur Zug-um-Zug gegen die Abtretung
des Anspruchs gegen D verlangen.

— Die Frage nach der Anwendbarkeit von § 285 BGB kann deshalb hier offenbleiben!
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14.6.2017



Kurznachrichten |



BGH v. 24.8.2016 - VIII ZR 100/15 = NJW 2017, 468 (,,shill bidding®)

Ein Bieter tiiberbietet ein Angebot selbst tiber einen anderen Account, um den Preis
in die Hohe zu treiben (sog. "shill bidding"). Bei Auktionsende liegt ein
"Hochstgebot” des Verkaufers tiber seinen zweiten Account vor, so dass der
bietende Klager mit seinem Angebot nicht zum Zuge kam. Der Klager hatte
zunachst 1,50 € geboten. Sein spateres Hochstgebot kam nur zustande, weil alle
zwischenzeitlichen Bieterschritte vom Verkaufer selbst stammten.
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BGH v. 24.8.2016 - VIII ZR 100/15 = NJW 2017, 468 (,,shill bidding®)

Auktionsende
A

Verkaufer tiberbietet

Kaufer tiberbietet:
17 000.- €
Verkaufer uberbietet

Kaufer Uberbietet

Verkaufer Uberbietet

Kaufer Uberbietet

Verkaufer uberbietet

Kaufer bietet 1,50 €

Startpreis: 1.- €

Auktionsstart
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Folie 185

a)

BGH v. 24.8.2016 - VIII ZR 100/15 = NJW 2017, 468 (,,shill bidding®)

Das auf der eBay-Internetplattform mit Eroffnung der Auktion erklarte Angebot
eines Anbieters ist sowohl nach § 145 BGB als auch nach den zur Erlauterung

des Vertragsschlussvorgangs aufgestellten eBay-Bedingungen darauf angelegt,
"einem anderen" als dem Anbieter die SchlieBung eines Vertrages anzutragen.
Das Angebot kann deshalb nur durch einen vom Anbieter
personenverschiedenen Bieter angenommen werden.

Das uiber ein zweites Mitgliedskonto unzulassig auf ein eigenes Angebot
abgegebene Gebot eines Anbieters ist unwirksam und bleibt in der Reihe der
abgegebenen Gebote unberiicksichtigt. Ein regularer Bieter muss es deshalb
auch nicht ubertreffen, um Meistbietender zu werden oder zu bleiben.

© sl 2017



Kurznachrichten Il



BGH, Urteil vom 14. Dezember 2016 - VIII ZR 49/16 = NJW-RR 2017, 329

Der Mieter (M) bewahrt in der gemieteten Wohnung Marihuana auf. Bei einer
Hausdurchsuchung, die wegen des Verdachts des Handeltreibens (§ 29a | Nr. 2 BtMG)

erfolgt, wird die Wohnungstur von der Polizei eingetreten. Es wird auch Marihuana
entdeckt, der Vorwurf des Handeltreibens wurde aber nicht bestatigt, allerdings liegt eine
Straftat wegen des Erwerbs von Betaubungsmittel in nicht geringer Menge (§ 29 | Nr. 1
BtMG) vor, die aber selbst nicht Anlass des Ermittlungsverfahrens und der
Hausdurchsuchung war.

Der Vermieter (V) verlangt von M Schadensersatz fur die eingetretene Tur.
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BGH, Urteil vom 14. Dezember 2016 - VIII ZR 49/16 = NJW-RR 2017, 329

Das Grunderfordernis jeder Schadenszurechnung - sowohl im Rahmen der vertraglichen
als auch der deliktischen Haftung - bildet die Verursachung des Schadens im logisch-
naturwissenschaftlichen Sinn. Nach der Aquivalenztheorie ist jede Bedingung kausal, die
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele.

Dabei ist zu beachten, dass zur Feststellung des Ursachenzusammenhangs nur die
pflichtwidrige Handlung hinweggedacht, nicht aber weitere Umstande hinzugedacht
werden durfen.
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Schadensarten im Leistungsstorungsrecht



Schadenskategorien beim Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung

(§ 280 | BGB)

Schadensersatz , statt der Leistung”:
§§ 280 I, 111, 281 — 283
§311a ll

Defintion: Der durch das endgiiltige
Ausbleiben der (mangelfreien) Leistung
entstandene Schaden
(Nichterfullungsschaden), d.h. ein Schaden,
der, wenn die Leistung jetzt noch kame,
behoben ware.

Die Leistung bleibt endgultig aus, wenn

- sie unmoglich ist

- sie der Schuldner nicht mehr erbringen
darf (SE-Verlangen nach § 281 IV; Rucktritt
nach § 323)

Schadensersatz ,,neben der
Leistung”

Definition: Der bereits endglltig
eingetretene, durch (gedachte)
(Nach-)Erfullung nicht mehr
behebbare Schaden
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Verspatungsschaden

§§ 280 1, 11, 286 § 280 |

Sonstige Schaden

© sl 2017



Schadenskategorien beim Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung

IG laYe Yo Wi o Val iy

Beachte:

» Wandelbares Kriterium, dh ein und derselbe
« Schaden kann, je nachdem wann er geltend

Schadensersatz ,,statt ¢ . .
" emacht wird, Schadensersatz statt der Leistun
§§ 280 1, 111, 281 — 283 g ! 9

§311a Il oder Schadensersatz neben der Leistung (ggf. in

.o . g
Defintion: Der durch da Form des Verzogerungsschadens) sein.

Ausbleiben der (mangell
entstandene Schaden | »Bsp.: Mangelbedingter Betriebsausfall (BGH
(Nichterfillungsschadeny N J\W 2009, 2674), Saisonware etc.

der, wenn die Leistung |j

behoben ware. . . .
Die Leistung bleibt endd »Dann zwar kein Fristsetzungserfordernis, aber

- sie unmoglich ist uU Mahnungserfordernis (§§ 280 Il, 286 BGB)

- sie der Schuldner nicly ;4o Mitverschulden (§ 254 11 1 BGB)
darf (SE-Verlangen nacHh

nach § 323) E

Verspatungsschaden Sonstige Schaden
§§ 28011, 11, 286 §280 |
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Die ,,Zauberformel”

» Gegenstand des Schadensersatzes statt der Leistung ist
ausschliellich der Schaden, der auf das endgultige
Ausbleiben der Leistung zuruckzufuhren ist.

» Die Leistung bleibt endglltig aus, wenn sie unmaoglich ist
oder sie der Schuldner nicht mehr erbringen darf/der
Glaubiger sie nicht mehr verlangen kann.

P Letzteres ist der Fall, wenn der Glaubiger zuriickgetreten
Ist oder Schadensersatz statt der Leistung verlangt hat (=
Wegfall des Primarleistungsanspruchs gem. § 281 |V BGB)

» Vorher entstandene Schaden werden auch dann nicht zum
Schadensersatz statt der Leistung, wenn dessen
Voraussetzungen spater eintreten.
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Abgrenzung Verzogerungsschaden/Mangelfolgeschaden am Beispiel des

»mangelbedingten Betriebsausfalls”

Lieferung einer
mangelhaften
Sache

Aufforderung zur
Nacherfillung =
Mahnung (§ 286)

Nacherfiillung

hilfe).

BGH NJW 2009, 2674: ,,Mangelbedingter
Betriebsausfall” ist verzugsunabhangig, d.h. ab dem
Zeitpunkt der Lieferung ersetzbar.

Problem: Vertretenmiuissen des Verkaufers (keine
Untersuchungspflichten, Hersteller nicht Erfullungsge-

Mitverschuldenseinwand bei verspateter Geltend-
machung!
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BGH NJW 2009, 2674

Eine haftungsrechtliche Uberforderung des Verkaufers tritt dadurch nicht ein.

» Die im Interesse eines angemessenen Interessenausgleichs gebotene Haftungsbe-

grenzung wird jedoch durch das Erfordernis des Vertretenmussens (§ 280 Abs.1 Satz
2 BGB) sichergestellt.

Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) verlangt von dem Verkaufer
regelmaBig keine Untersuchung der Kaufsache; der Verkaufer muss sich auch nicht
das Verschulden seiner Lieferanten nach § 278 BGB zurechnen lassen.

Hohere Anforderungen ergeben sich nur, wenn der Verkaufer
» eine Garantie ubernommen hat (§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB),

» wenn er Anhaltspunkte fur die Mangelhaftigkeit der Sache hat oder wenn sonst
besondere Umstande vorliegen, die eine hohere Sorgfalt gebieten.

Davon abgesehen wird ein sachgerechter Interessenausgleich auch dadurch gewahr-
leistet, dass einem Mitverschulden des Kaufers, der etwa die Mangelhaftigkeit der
Sache erkannt, den Verkaufer daruber aber nicht informiert hat, tuber § 254 BGB
Rechnung getragen wird.
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Folie 195

Abgrenzung Verzogerungsschaden/Mangelfolgeschaden am Beispiel des

»mangelbedingten Betriebsausfalls”

Lieferung einer Aufforderung zur
mangelhaften Nacherfillung =
Sache Mahnung (§ 286)

Nacherfiillung

—

>

Verzug (§ 286) mit der Nacherfiillung:

,Betriebsausfall” auch ersatzfiahig, wenn urspriingl.
Pflichtverletzung nicht zu vertreten war, allerdings
erst mit Verzugseintritt in Bezug auf § 439 BGB.

BGH NJW 2009, 2674: ,,Mangelbedingter
Betriebsausfall” ist verzugsunabhangig, d.h. ab dem
Zeitpunkt der Lieferung ersetzbar.

Problem: Vertretenmiuissen des Verkaufers (keine
Untersuchungspflichten, Hersteller nicht Erfullungsge-
hilfe).

Mitverschuldenseinwand bei verspateter Geltend-
machung!

>
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Abgrenzung Verzogerungsschaden/Mangelfolgeschaden am Beispiel des

»mangelbedingten Betriebsausfalls”

= ,,Restfunktion” des Verzogerungsschadens in Bezug auf die Verspatung
der Nacherfullung:

» Wenn der Verkaufer die Lieferung der mangelhaften Sache
(Verletzung der Pflicht aus § 433 | 2 BGB) nicht zu vertreten hat,
kann er immer noch fur die nicht rechtzeitige Vornahme der
Nacherfillung nach §§ 437 Nr. 3, 280 I, 1I, 286 BGB haften.

» Im Regelfall wird dem Verkaufer insoweit die Exkulpation nach §
280 | 2 BGB nicht gelingen!

Pflichtverletzung nicht zu vertreten war, allerdings
erst mit Verzugseintritt in Bezug auf § 439 BGB.

>

BGH: ,,mangelbedingter Betriebsausfall” ist verzugs-
unabhangig, d.h. ab dem Zeitpunkt der Lieferung
ersetzbar.

Problem: Vertretenmiuissen des Verkaufers (keine
Untersuchungspflichten, Hersteller nicht Erfullungsge-
hilfe).

Mitverschuldenseinwand bei verspateter Geltend-

machung!
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Beispiel ,,mangelbedingter Betriebsausfall”: Keine Integration von endgiiltig

eingetretenen Schaden in den Schadensersatz statt der Leistung

Lieferung einer
mangelhaften Sache

Nacherfiillung = Ricktrittserklarung

Aufforderung zur Fristablauf Deckungskauf

Mahnung (§ 286)

Verzug (§ 286) mit der Nacherfiillung:
,Betriebsausfall” auch ersatzfahig,
wenn urspriingl. Pflichtverletzung nicht
zu vertreten war, allerdings erst mit
Verzugseintritt.

H.M.; ,mangelbedingter Betriebsausfall” verzugsunabhangig, d.h.
ohne Mahnung ab dem Zeitpunkt der Lieferung ersetzbar, sofern
Verk. den Mangel zu vertreten hat (idR keine
Untersuchungspflichten!).

Aber: Mitverschuldenseinwand bei verspateter Geltendmachung!

Folie 197

Schadensersatz statt der Leistung (§§
437 Nr. 3, 280 |, 111, 283 BGB), da auf das
endgiiltige Ausbleiben der Leistung
zuriickzufiihren.

Bezugspunkt des Vertretenmiissens:
Nichtvornahme der Nacherfiillung.
Gem. § 325 BGB mit Riicktritt
kombinierbar.

Bei Verspatung des Deckungskaufs: §
25411 BGB
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Beispiel ,,mangelbedingter Betriebsausfall”: Keine Integration von endgiiltig

eingetretenen Schaden in den Schadensersatz statt der Leistung

Lieteran] ZUM ,rucktrittsbedingten Nutzungsausfall” s. BGH NJW 2010, 2426 xauf

menoe™ (Bestitigung von BGHZ 174, 290):

a) Ein auf einen Mangel eines Kraftfahrzeugs gestutzter Rucktritt des
Kaufers vom Kaufvertrag schlieBt dessen Recht nicht aus, daneben
unter den Voraussetzungen des Schadensersatzes statt der b
" Leistung Ersatz des mangelbedingten Nutzungsausfallschadens zu
verlangen (Bestatigung von BGHZ 174, 290).

b) Der Kaufer kann allerdings im Hinblick auf die ihn treffende bs
Schadensminderungspflicht gehalten sein, binnen angemessener
Frist ein Ersatzfahrzeug zu beschaffen oder einen langeren
Nutzungsausfall durch die Anschaffung eines Interimsfahrzeugs zu

uberbrucken.
TV, pnangeipeunigLar peuiepsausian verzugsunapnangrg, a.n. I:m

ohne Mahnung ab dem Zeitpunkt der Lieferung ersetzbar, sofern
Verk. den Mangel zu vertreten hat (idR keine
Untersuchungspflichten!).

-
Y

R

11

Aber: Mitverschuldenseinwand bei verspateter Geltendmachung!
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Schadensersatz statt der Leistung als zeitlich wandelbare Kategorie

BL 2013/2014
28. Spieltag

FC Bayern ist Meister

Vereinbarter
Liefertermin

29. Spieltag:

Maoglicher Verkauf im
Stadion mit 5000.- €

Heimspiel

31. Spieltag:
Heimspiel
Maoglicher Verkauf
im Stadion mit

33. Spieltag:
Heimspiel
Maoglicher Verkauf
im Stadion mit

Saisonende:

Absetzbar mit
Gewinni.H.v.

V bestellt 1000 Gewinn 5000.- € Gewinn 5000.- € Gewinn 200 €
Fantrikots bei H
l vV
V macht entgangenen V macht entgangenen V macht entgangenen Endgiiltig

Folie 199

Gewinni.H.v. 15000.- €
geltend:

Kein (endgiiltig)
eingetretener Schaden,
daher SE statt der
Leistung, mangels
Fristsetzung nicht
ersatzfahig: §§ 280 I,
111, 281 BGB

Gewinni.H.v. 15000.- €
geltend:

I.H.v. 5000.- € liegt ein
endgiiltig
eingetretener Schaden
vor, SE neben der
Leistung in Form des
Verspatungsschadens,
§§ 2801, 11, 286 BGB

Gewinni.H.v. 15000.- €
geltend:

I.H.v. 10000.- € liegt
ein endgiiltig
eingetretener Schaden
vor, SE neben der
Leistung in Form des
Verspatungsschadens,
§§ 2801, 11, 286 BGB

eingetretener Schaden
i.H.v. 14500.-, SE neben
der Leistung in Form
des
Verspatungsschadens,
§§ 2801, 11, 286 BGB
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Das verfruhte Deckungsgeschaft

Praktische Relevanz der Fragestellung:
Ab welchem Zeitpunkt darf der Glaubiger ein Deckungsgeschaft vornehmen?

Nach (berechtigter) Erklarung des Rucktritts oder nach dem Verlangen von
Schadensersatz (§ 281 IV BGB) ist der durch die Vornahme des
Deckungsgeschafts entstandene Schaden zweifellos Bestandteil des
Schadensersatzes statt der Leistung.

Nachteile:

« Der Glaubiger muss den Erfullungsanspruch aufgeben, bevor er weif3, ob das
Deckungsgeschaft gelingt.
Gefahrdung des rechtsunkundigen Glaubigers, der nach Fristablauf haufig
zuerst das Deckungsgeschaft vornimmt und anschlieend dessen Kosten als
Schadensersatz geltend macht.

(wohl) h.M.:

Deckungsgeschaft betrifft das ,,Erflllungsinteresse” und ist deshalb stets
Gegenstand des Schadensersatzes statt der Leistung, Ersatzfahigkeit bei
Vornahme vor Rucktritt oder Geltendmachung des SE daher nur in
Ausnahmefallen.
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Das Deckungsgeschaft im System der Schadensarten

Deckungsgeschaft
Falligkeit Fristsetzung = Fristablauf SE-Verlangen
Mahnung (§ 286) Riicktrittserklarung
A4
v \ 74 v

» Systemimmanente Losung:

Die Kosten eines Deckungsgeschafts sind nur dann Gegenstand des Schadensersatzes
statt der Leistung, wenn es nach Rucktritt/Schadensersatzverlangen vorgenommen wird.
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Das Deckungsgeschaft im System der Schadensarten

Deckungsgeschaft Deckungsgeschaft Deckungsgeschaft
Falligkeit Fristsetzung = Fristablauf SE-Verlangen
Mahnung (§ 286) Ricktrittserklarung
b \4 A4
v v v

Systemimmanente Losung:

.Verfrihte” Deckungsgeschafte sind Gegenstand des Schadensersatzes wegen Verzogerung der
Leistung (§§ 280 I, Il, 286 BGB), auch wenn nach deren Vornahme Schadensersatz statt der Leistung

verlangt wird.
Die Kosten vor Verzugseintritt vorgenommener Deckungsgeschafte sind daher grundsatzlich nicht

ersatzfahig.

Die Kosten nach Verzugseintritt vorgenommener Deckungsgeschafte sind als Verspatungsschaden
ersatzfahig, wenn sich der Glaubiger legitimer Weise zu deren Vornahme herausgefordert sehen durfte.
Es handelt sich damit allein um eine Kausalitatsproblem.

Vor Fristablauf vorgenommene Deckungsgeschafte sind i.d.R. nicht ersatzfahig, weil der Gl. zu diesem
Zeitpunkt die Leistung noch annehmen muss, der Schuldner sie erbringen darf.

ADb Fristablauf darf der GI. i.d.R. ein Deckungsgeschaft vornehmen, weil er den Vertrag beenden kann.
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Anders aber BGH NJW 2013, 2959:

Leitsatz:

Mehrkosten eines eigenen Deckungskaufs des Kaufers sind nicht als

Verzogerungsschaden nach § 280 Abs. 1, 2, § 286 BGB ersatzfahig. Es
handelt sich um einen an die Stelle der Leistung tretenden Schaden, den
der Glaubiger nur unter den Voraussetzungen von § 280 Abs. 1, 3, § 281
BGB und somit nicht neben der Vertragserfullung beanspruchen kann.
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Schadensersatzrecht




Schadensersatzanspriuche (§ 249 ff BGB)

» Die §§ 249 ff BGB regeln den Inhalt zivilrechtlicher Schadensersatzanspruche.

» Sie gelten fir alle zivilrechtlichen Schadensersatzanspruche ohne Ricksicht auf die
Begrundung (auch StVG, ProdHaftG etc).

» Abweichende und erganzende Sonderregelungen im Deliktsrecht (§§ 842 ff BGB).
» Ausgangspunkt Differenzhypothese (§ 249 | BGB)
» Grundsatz der Totalreparation:

Der Schadensersatz umfasst grundsatzlich alle Folgen der Schadens (auch mittelbare),
ohne, dass nach dem Grad des Verschuldens unterschieden wird oder sich das
Verschulden auf den Schaden selbst beziehen muss: Der Geschadigte ist zu stellen, wie
er stunde, wenn das schadigende Ereignis nicht eingetreten ware (Differenzhypothese).

» Bereicherungsverbot:

Der Geschadigte soll durch den Schadensersatz nicht besser gestellt werden —
Vorteilsausgleichung, Abzug ,,neu fir alt”

» Grundsatz der Naturalrestitution:

Nicht der Wert ist zu ersetzen, sondern der Zustand ist herzustellen (Herstel-
lungsinteresse).

Erst sekundar kommt das Wertinteresse zum Tragen (s. etwa § 251 Il BGB).
Auch § 249 Il BGB ist ein Fall des Herstellungsinteresses!

Schadensersatz statt der Leistung ist immer Wertinteresse
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Schadensersatzanspruche (§ 249 ff BGB)

W ST W '] ] ' s 2 ' L2 Fl =3 A 1 (X3 ' l

BGH NJW 1993, 3321:

.... Nur unter mehreren vom Erfolg her gleichwertigen Moglichkeiten der
Schadensbeseitigung hat der Verletzte die wirtschaftlichste zu wahlen (etwa

> zwischen zwei Alternativen, die beide zur Naturalrestitution zu fihren

»| vermogen)....

» | Vorliegend geht es aber nicht um die Auswahl zwischen zwei
gleichwertigen Alternativen. Vielmehr stellt nur die Anmietung eines
Ersatzwagens Naturalrestitution fur den Taxiunternehmer dar, die er bis zu der
in § 251 1l BGB bestimmten Grenze eines unverhaltnismaRigen Aufwands
verlangen kann. Zwar steht auch diese Vorschrift wie das Schadensrecht

» | allgemein unter dem Postulat der Wirtschaftlichkeit der
Schadensbeseitigung. Der Gesetzgeber hat aber durch die Grenzziehung
bei unverhaltnismaBigen Aufwendungen unterstrichen, daB Herstellung vor
Wertersatz geht und auf letztere nicht schon dann verzichtet werden muf3,
wenn Wertersatz fur den Schadiger einen geringeren Aufwand erfordert.
Als unverhaltnismaRig kann die Anmietung eines Ersatztaxis jedoch nur dann
gewertet werden, wenn sie fur einen wirtschaftlich denkenden Geschadigten
unvertretbar ist, es sich also aus der Sicht eines verstandigen Kaufmanns
um eine schlechthin unverniinftige Entscheidung gehandelt hat.

Schadensersatz statt der Leistung ist immer Wertinteresse
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Immaterielle Schaden

» Immaterielle Schaden sind in Geld nur limitiert ersetzbar (§ 253 BGB).

» Beim Ersatz im Wege der Naturalrestitution (d.h. anders als durch Geld) bestehen
keine Schranken (z.B. Widerruf ehrenkrankender Behauptungen,
Vertragsaufhebung).

» Praeter legem:
» Verlust von Urlaub und Freizeit
» Reiserecht: § 651 f || BGB
» Kommerzialisierungsgedanke (BGH NJW 1956, 1234)
» Immaterielle Schaden fur schwere Personlichkeitsrechtsverletzungen

» Problem: Verlust von Gebrauchsvorteilen bei nicht erwerbswirtschaftlich genutzten
Sachen

» Abstrakter Nutzungsausfall bei privat genutzen Gegenstanden nur

» bei Sachen, auf deren standige Verfugbarkeit die eigenwirtschaftliche
Lebensweise typischerweise angewiesen ist, zB Auto, Haus/Wohnung,
unverzichtbare Einrichtungsgegenstande (Kuche/Fernseher), nicht Luxusguter
(Schwimmbad, Pelzmantel, Oldtimer, Pferd)

» und Nutzungswille und Nutzungsmoglichkeit (,,Fuhlbarkeit")

» Nicht ersatzfahig sind fehlgeschlagene Aufwendungen, anders bei vertraglichen
Ersatzanspruchen (§ 284 BGB)
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Ersatzfahigkeit von Vorsorgeaufwendungen

» Grundsatzlich fehlt bereits die Aquivalenz
» Ausnahmen

» Ersatzfahrzeug: Vorhaltekosten bis maximal Betriebsausfallschaden
ersetzbar

» Fangpramien (str.)
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Doppelte Kausalitatsprufung

» Haftungsbegrundende Kausalitat:

Verbindung zwischen dem Verhalten des Schadigers und dem
dadurch bewirkten (rechtswidrigen) Erfolg — setzt i.d.R.
Vertretenmussen voraus

» Haftungsausfullende Kausalitat:

Verbindung zwischen Erfolg und Schaden (— kein
Verschuldenserfordernis!)

» Die Unterscheidung hat keine Bedeutung bei § 826 BGB und bei §
280 BGB, da hier keine Rechtsgutsverletzung vorausgesetzt wird.
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Haftungsausfillende Kausalitat

> Ausgangspunkt: Differenzhypothese (§ 249 | BGB) =
Aquivalente Kausalitat

» Sonderfalle:

» Kumulative Kausalitat: Erst das Zusammenwirken
der Handlungsbeitrage A und B ergeben in threr
Kombination einen Gesamtschaden —
Zurechnungsproblem

» Konkurrierende Kausalitat (Doppelkausalitat):
Korrektur der Aquivalenztheorie: Wenn mehrere
Bedingungen zwar alternativ, nicht aber kumulativ
hinweggedacht werden konnen, ohne dass der
Erfolg entfiele, soll jede von ihnen als ursachlich

anzusehen sein.
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Haftungsausfillende Kausalitat

> Ausgangspunkt: Differenzhypothese (§ 249 | BGB) =

Anivalontoe Karicalitst

BGH NJW 2005, 1420:
Die Beklagte hat die Verletzung der Klagerin aquivalent verursacht.
Denn bei vertragsgemaler Leistung der Beklagten hatte die Klagerin

sich nicht mit Gepack durch die Abflughalle zu einem anderen Schalter

bewegen mussen und hatte sich dabei auch nicht verletzen konnen.

Kombination einen Gesamtschaden —
Zurechnungsproblem

» Konkurrierende Kausalitat (Doppelkausalitat):
Korrektur der Aquivalenztheorie: Wenn mehrere
Bedingungen zwar alternativ, nicht aber kumulativ
hinweggedacht werden konnen, ohne dass der
Erfolg entfiele, soll jede von ithnen als ursachlich

anzusehen sein.
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Haftungsausfillende Kausalitat

» Korrektur nach der Adaquanztheorie:

Das zum Schaden fuhrende Ereignis im Allgemeinen und
nicht nur unter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen
und nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge aulSer
Betracht zu lassenden Umstanden geeignet sein, einen Erfolg
der eingetretenen Art herbeizufuhren (vgl. etwa BGH NJW
2002, 2232: Fenstersprung).

Vorsicht: Besondere Schadensanlagen verhindern nicht die
Adaquanz: Der Schadiger muss das Opfer nehmen, ,,wie es

M 11

Ist.

» Korrektur nach dem Schutzzweck der Norm

» Insbes. Abgrenzung zum ,,allgemeinen Lebensrisiko”

» Weitere ,wertende Korrekturen” (zB BGHZ 67, 119)?
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Haftungsausfillende Kausalitat

» Korrektur nach der Adaquanztheorie:

BGH NJW 2005, 1420:

Um eine unertragliche Ausweitung der Schadensersatzpflicht zu
vermeiden, hat sie die Rechtsprechung allerdings schon seit langem
durch weitere Zurechnungskriterien eingeschrankt. In der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind als solche Kriterien die
Adaquanz des Kausalverlaufs und der Schutzzweck der Norm
anerkannt.

Adaquat ist eine Bedingung dann, wenn das Ereignis im allgemeinen
und nicht nur unter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen
und nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge auBer Betracht zu
lassenden Umstanden geeignet ist, einen Erfolg der fraglichen Art
herbeizufuhren.

» Korrektur nach dem Schutzzweck der Norm
» Insbes. Abgrenzung zum ,,alilgemeinen Lebensrisiko”

» \Weitere ,wertende Korrekturen” (zB BGHZ 67, 119)?
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Haftungsausfillende Kausalitat

» Korrektur nach der Adaquanztheorie:

BGH NJW 2005, 1420:
Im eine unertraaliche Ausweituna der Schadensersatzoflicht zu

v| BGH NJW 2005, 1420:

d Eine vertragliche Haftung besteht schliel8lich nur fur diejenigen

R aquivalenten und adaquaten Schadensfolgen, zu deren Abwendung

A die verletzte Vertragspflicht Ubernommen wurde. Diese

al Haftungsbegrenzung aufgrund des Schutzzwecks der Norm

A erfordert eine wertende Betrachtung und gilt gleichermaRen fur die
u vertragliche wie die deliktische Haftung.

und nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge auBer Betracht zu
lassenden Umstanden geeignet ist, einen Erfolg der fraglichen Art
herbeizufuhren.

» Korrektur nach dem Schutzzweck der Norm

» Insbes. Abgrenzung zum ,,allgemeinen Lebensrisiko”

» \Weitere ,wertende Korrekturen” (zB BGHZ 67, 119)?
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Haftungsausfillende Kausalitat

» Korrektur nach der Adaquanztheorie:

BGH NJW 2005, 1420:
Im eine unertraaliche Ausweituna der Schadensersatzoflicht zu

O

Q)

A DN

BGHZ 143, 389:

1. Die mit der Geburt eines nicht gewollten Kindes fur die Eltern verbundenen
wirtschaftlichen Belastungen, insbesondere die Aufwendungen fur dessen
Unterhalt, sind nur dann als ersatzpflichtiger Schaden auszugleichen, wenn
der Schutz vor solchen Belastungen Gegenstand des jeweiligen
Behandlungs- oder Beratungsvertrags war.

2. Wird zur Vorbereitung einer orthopadischen Zwecken dienenden Operation
von den behandelnden Krankenhausarzten ein niedergelassener Gynakologe
als Konsiliararzt hinzugezogen, um das Bestehen einer Schwangerschaft bei
der Patientin abzuklaren, so erfasst bei dessen Fehldiagnose eine etwaige
Haftung des Krankenhaustragers den Unterhaltsaufwand und den
sonstigen, durch die spatere Geburt eines Kindes veranlassten materiellen
Schaden der Eltern auch dann nicht, wenn sich diese auf Grund ihrer
eigenen korperlichen Behinderungen bei Feststellung der Schwangerschaft
zu deren rechtmaBiger Unterbrechung entschlossen hatten.

»‘TV\.,I\.\.A\., ,,V'\'\;I COTTITUGCL TNUTT OUINLUT COUTI \ Y DI T VY7, ' T 7 7.
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Haftungsausfillende Kausalitat

» Korrektur nach der Adaquanztheorie:

BGH NJW 2005, 1420:
Im eine unertraaliche Ausweituna der Schadensersatzoflicht zu

A DN

BGHZ 143, 389:
1. Die mit der Geburt eines nicht gewollten Kindes fur die Eltern verbundenen

antrtcrhaftlirhan Ralactiinaan inchocnndaoro Aia Avsfiniandiinanon fiir docean

O

OLG Frankfurt BeckRs 2011, 14474

Q)

Wird eine Hochzeitsfeier vertragswidrig nicht durchgefuhrt, erstreckt sich

u | der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfullung nicht auf den
Minderbetrag der Werte der Hochzeitsgeschenke, die dem Glaubiger bei der
ersatzweise mit weniger Gasten durchgefuhrten Hochzeitsfeier zukamen.

der Patientin abzuklaren, so erfasst bei dessen Fehldiagnose eine etwaige
Haftung des Krankenhaustragers den Unterhaltsaufwand und den
sonstigen, durch die spatere Geburt eines Kindes veranlassten materiellen
Schaden der Eltern auch dann nicht, wenn sich diese auf Grund ihrer
eigenen korperlichen Behinderungen bei Feststellung der Schwangerschaft
zu deren rechtmaBiger Unterbrechung entschlossen hatten.

[

>W\rl\.\r1\¢ ,,V'\'\;I COTTITUGCL TNUTT OUINLUT COUTI \ Y DI T VY7, ' T 7 7.
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Haftungsausfillende Kausalitat

» Reserveursachen:
» Schadensanlage — Differenzhypothese

» Keine Entlastung, wenn die Reserveursache zur
Haftung eines Dritten gefuhrt hatte (Opfer sonst
schutzlos)

» Weitere Falle:

» Kein Einfluss von Reserveursachen auf
abgeschlossene Schadensablaufe

» Anders bei entgangenem Nutzungsgewinn etc.
— kein abgeschlossener Schadensverlauf
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Einwand rechtmaBigen Alternativverhaltens

» Problem des Schutzzwecks der Norm

» Schaden, die auch bei rechtmaldsigem Verhalten
entstanden waren, sind 1.d.R. nicht vom Schutzzweck
der Norm umfasst.

» Praktisch haufig im Medizinrecht bei
Aufklarungsfehlern (s. jetzt § 630h || BGB)
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Einwand rechtmaBigen Alternativverhaltens

BGH, Urteil vom 19. Juli 2016 - VI ZR 75/15:

Die Berufung des Schadigers auf rechtmaRiges
Alternativverhalten, d.h. der Einwand, der Schaden ware
auch bei einer ebenfalls moglichen, rechtmalligen
» Problem ¢ Verhaltensweise entstanden, kann nach der Rechtsprechung
. des Bundesgerichtshofs fur die Zurechnung eines
»Schaden, Schadenserfolgs beachtlich sein. Dabei muss der
entstande| Schutzzweck der jeweils verletzten Norm dariiber
der Norm entscheiden, ob und inwieweit der Einwand im Einzelfall
erheblich ist.

» Praktisch _
Aufklarungsfehlern (s. jetzt § 630h || BGB)
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Zurechnung bei mittelbarer Kausalitat

» Schockschaden

» Bel unmittelbar Betelligten, wenn vom Schutzzweck
umfasst.

» Nicht blolSes Miterleben (— allg. Lebensrisiko)
» Sonst nur bei nahen Angehorigen und
» Nachvollziehbarer Reaktion

» Zurechnung des Mitverschuldens des primar
Geschadigten nach § 254 BGB analog oder § 846
BGB analog
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Zurechnung bei mittelbarer Kausalitat

» Schockschiden| B¢H NJW 2009, 3025:

» Bei unmittell Pie Schlechterfullung eines Anwaltsvertrages,
der nicht den Schutz der Rechtsguter des §
253 Abs. 2 BGB zum Gegenstand hat,

» Nicht bloRes begrundet in der Regel keinen
Schmerzensgeldanspruch.

» Sonst nur bel nahen Angehorigen und |
BGH NJW 2012, 1730:

umfasst.

» Nack

» Zurel Die Rechtsprechung zu Schmerzensgeldanspruchen in
Gesc Fallen psychisch vermittelter Gesundheitsbeein-
trachtigungen mit Krankheitswert bei der Verletzung
BGB oder Totung von Angehorigen oder sonst nahestehenden
Personen (sog. Schockschaden) ist nicht auf Falle
psychischer Gesundheitsbeeintrachtigungen im
Zusammenhang mit der Verletzung oder Totung von
Tieren zu erstrecken.
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Zurechnung bei mittelbarer Kausalitat

» Schockschiden BGH NJW 2009, 3025:
» Bei unmittell Pie Schlechterfullung eines Anwaltsvertrages,

fasst der nicht den Schutz der Rechtsguter des §

umtasst. 2523 Ahes 2 RGR ziim Genenstand hat

BGH NJW 2015, 1451:

Bei der Beurteilung der Frage, ob psychische I
Beeintrachtigungen infolge des Unfalltodes naher
Angehoriger eine Gesundheitsverletzung im Sinne des §
823 Abs. 1 BGB darstellen, kommt dem Umstand
mafgebliche Bedeutung zu, ob die
Beeintrachtigungen auf die direkte Beteiligung des
"Schockgeschidigten” an dem Unfall oder das Ing
Miterleben des Unfalls zuriickzufiihren oder ob sie nenden
durch den Erhalt einer Unfallnachricht ausgelost

worden sind.
= OoOTTITTTC IOy e ocr—vorrotcurg-oocr—rovtormy VON
Tieren zu erstrecken.
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Zurechnung bei mittelbarer Kausalitat

» Selbstschadigung (Herausforderung)

» Schaden beruht auf einem eigenen Willensentschluss
des Geschadigten

» Malsgeblich ist:

» Ob sich der Geschadigte legitimerweise
herausgefordert sehen durfte und

» Der Schaden auf den spezifischen Gefahren beruht
» Typische Fallgruppen:
» Verfolgerfalle

» Nothilfefalle
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Zurechnung bei mittelbarer Kausalitat

» Schaden beruht a
des Geschadigten

» Malsgeblich ist:

» Ob sich der G«
herausgeforde

» Der Schaden 4

>SEletSChadigun‘u_ﬂzlnraucfnrrlnrl|nn\ I

» Typische Fallgrup

BGHZ 101, 215 (Nierenspende):

So darf die Intervention des Retters oder
Nothelfers nicht vollstandig frei sein; sie muss
durch die erste Tat nahegelegt worden, durch sie
»herausgefordert« worden sein. Daruberhinaus
muf die Selbstgefahrdung und die in Kauf
genommene eigene Verletzung in einem
angemessenen Verhaltnis zu dem moglichen
Erfolg des Eingreifens stehen und in ihrer
Motivation nach den anerkannten
gesellschaftlichen Verhaltensregeln wenigstens
zu billigen sein.

» Verfolgerfalle
» Nothilfefalle
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Vorteilsausgleichung

» Grundsatz: Bereicherungsverbot

» Nach der Rspr. ein Zurechnungsproblem, das nach
der Adaquanztheorie zu losen ist

» Keine Vorteilsausgleichung, wenn Ersatzleistungen
Dritter mit einer cessio legis verbunden sind (zB §

116 SGB X, § 6 EFZQG)
» Gesetzliche Regelung in § 843 IV BGB

» Vorteile aus eigener Tatigkeit nur, wenn diese nach §
254 |1 BGB geboten war.
BGHZ 55, 215

Wer Ersatz entgangenen Gewinns wegen verhinderter Geschafte
fordert, braucht sich den Ertrag nachgeholter Geschafte nicht
anrechnen zu lassen, soweit sich die Nachholung als
uberpflichtmaBige MaBnahme darstellt. .
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Mitverschulden (§ 254 ff BGB)

» Mitverschulden bei der Schadensbegrundung (§ 254 | BGB);
entsprechend anwendbar bei mitwirkender Betriebsgefahr.

» Mitverschulden bei der Haftungsausfullung (§ 254 [I BGB)
» Mitverschulden von Hilfspersonen (§ 254 || 2 BGB):

» (1) § 254 11 2 BGB ist zu lesen wie ein imaginarer § 254 111 BGB, dh er
bezieht sich auch auf § 254 | BGB.

» (2) § 254 11 2 BGB ist aber Rechtsgrundverweisung:

» Setzt bestehen eines Schuldverhaltnisses vor der Schadigung
voraus.

» Daher im Rahmen von § 254 | BGB tatbestandlich haufig nicht erfullt.
» Dann aber: § 831 BGB analog

» Bei § 254 11 1 BGB aber regelmalSig erfullt, da ein Schuldverhaltnis
durch die vorhergehende Schadigung bereits entstanden ist.

Folie 227 © sl 2016




Mitverschulden (8 254 ff BGB)

» Mitverschulden bei der Schadensbegrundung (§ 254 | BGB);
entsprechend anwendbar bei mitwirkender Betriebsgefahr.

» Mitverschulden bei der Haftungsausfullung (§ 254 || BGB)

LC DI A 11 D D/ D)

> Mits B, BGHZ 9, 316:
> (
b . Besteht zwischen dem Schadiger und Geschadigten ein
schuldrechtliches Verhaltnis und ist im Rahmen dieser Beziehung ein
I vom Schadiger zu vertretender Schaden verursacht worden, so muss sich
der Geschadigte ein fur die Entstehung des Schadens mitursachliches
Verschulden seines gesetzlichen Vertreters auch dann nach den 8§ 254,
278 BGB anrechnen lassen, wenn der Schadensersatzanspruch

» [ ausschlieRlich auf § 1 HaftpflG gestitzt wird.”

> (

» Dann aber: § 831 BGB analog

» Bei § 254 11 1 BGB aber regelmalSig erfullt, da ein Schuldverhaltnis
durch die vorhergehende Schadigung bereits entstanden ist.
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Besonderheiten der deliktischen

Haftungsausfullung

» Es gelten die §§8 249 ff BGB (= SchuldR AT)

» Anspruche bei Korper- und Gesundheitsverletzung:
» Schmerzensgeld (§ 253 11 BGB)
» Ersatz der Heilungskosten (§ 249 || BGB)

» Erfasst nach der Rspr. auch Besuche naher Angehoriger,
soweit fur die Genesung erforderlich (Kinder!)

» Erwerbs- und Verdienstausfall, Vermehrung der Bedurfnisse

» Geldrente oder Kapitalabfindung (§ 843 BGB); beachte §
843 |V BGB zur Frage der Vorteilsausgleichung

» Entgangene Dienste (§ 845 BGB) = Drittschaden!
» Zur Dienstleistungspflicht vgl. §§ 1360 S. 2, 1619 BGB

» Berucksichtigung des Mitverschuldens des Verletzten (§ 846
BGB)
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» Es | BGH NJW 1991, 2340

» And Kosten von Besuchen naher Angehoriger bei stationarem

Besonderheiten der deliktischen

Haftungsausfullung

Krankenhausaufenthalt des Verletzten (Fahrtkosten einschlief3lich
eventueller Ubernachtungskosten und Verpflegungsmehraufwand,
Verdienstausfall) sind nur dann seinen nach § 823 | BGB zu ersetzenden
Heilungskosten zuzuordnen, wenn die Besuche medizinisch
notwendig und die Aufwendungen unvermeidbar sind.
Verdienstausfall oder der Ausfall im Haushalt der Angehorigen ist nur
zu ersetzen, wenn der Ausfall nicht durch Vor- oder Nacharbeit
aufgefangen werden kann. Daruber hinausgehende Fortkommens-
nachteile sind nicht erstattungsfahig.

843 |V BGB zur Frage der Vorteilsausgleichung
» Entgangene Dienste (§ 845 BGB) =» Drittschaden!
» Zur Dienstleistungspflicht vgl. §§ 1360 S. 2, 1619 BGB

» Berucksichtigung des Mitverschuldens des Verletzten (§ 846
BGB)
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Besonderheiten der deliktischen

Haftungsausfullung

» Anspruche bei Totung:
» Beerdigungskosten (§ 844 | BGB)
» Unterhaltsschaden Dritter (§ 844 || BGB)
» Ersatzanspriiche wegen ,,entgangener Dienste” (§ 845 BGB)

» Berucksichtigung des Mitverschuldens des Verletzten (§ 846 BGB)

» (Noch) kein Angehorigenschmerzensgeld.
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Besonderheiten der deliktischen

Haftungsausfullung

» Anspruche wegen Entziehung oder Beschadigung einer Sache:

» Gem. § 992 BGB neben den §§ 987 ff (EBV) anwendbar
» Haftung fur zufalligen Untergang (8 848 BGB)

» Verzinsungspflicht ohne Verzug (, fur semper in mora”), § 849

BGB

» Verwendungsersatzanspruch des Schadigers nach EBV (§ 850

BGB)

» Gutgl. befreiende Leistung an den fruheren Besitzer (§ 851
BGB)
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Besonderheiten der deliktischen

Haftungsausfullung

» Herausgabeanspruch des Geschadigten nach Verjahrung des
Schadensersatzanspruchs (8 852 BGB) mit eigener Verjahrungsregel

=>» Rechtsfolgenverweisung auf §§ 818 ff BGB

» Arglisteinrede gegen eine durch unerlaubte Handlung erlangte
Forderung (8 853 BGB)

Folie 233 © sl 2016



28.6.2017



Kurznachrichten



BGH v. 18.11.2016 — V ZR 266/14 = JuS 2017, 94

Die organschaftliche Vertretungsmacht des ersten Burgermeisters einer
bayerischen Gemeinde ist im AuBenverhaltnis allumfassend und

unbeschrankt; infolgedessq Art. 38 BayGO Verpflichtungsgeschifte;
Rechtshandlungen des ersj Vertretung der Gemeinde nach auRen
die dieser ohne die erforde

vorgenommen hat. (1) Der erste Burgermeister vertritt die

Gemeinde nach aulSen.
(2) Erklarungen, durch welche die Gemeinde

FGH NJ.W §0.01’t262h?: verpflichtet werden soll, bedurfen der
st eine Im Privatrechtsver Schriftform: .

Verpflichtungserklarung dtemese .
nicht bindend, weil sie der Burgermelster entgegen der
kommunalrechtlichen Bestimmung nicht unterzeichnet hat, kann er von
dem betroffenen Adressaten der Verpflichtungserklarung nicht als
Vertreter ohne Vertretungsmacht nach § 179 | auf Erfullung oder
Schadensersatz in Anspruch genommen werden.
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BGH v. 18.11.2016 — V ZR 266/14 = JuS 2017, 94

Die organschaftliche Vertretungsmacht des ersten Burgermeisters einer
bayerischen Gemeinde ist im AuRenverhaltnis allumfassend und
unbeschrankt; infolgedessen wird die Gemeinde auch durch solche
Rechtshandlungen des ersten Burgermeisters berechtigt und verpflichtet,
die dieser ohne die erforderliche Beschlussfassung des Gemeinderats
vorgenommen hat.

BGH NJW 2001, 2626:

Ist eine im Privatrechtsverkehr namens der Gemeinde abgegebene
Verpflichtungserklarung des Burgermeisters fur die Gemeinde nur deshalb
nicht bindend, weil sie der Burgermeister entgegen der
kommunalrechtlichen Bestimmung nicht unterzeichnet hat, kann er von
dem betroffenen Adressaten der Verpflichtungserklarung nicht als
Vertreter ohne Vertretungsmacht nach § 179 | auf Erfullung oder
Schadensersatz in Anspruch genommen werden.
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BGH v. 15.2.2017 — VIII ZR 59/16 = NJW 2017, 1660

Der Verkaufer eines , Pedelec” gibt bei ebay einen Sofort-Kauf Preis von 100 € an, erklart aber erkennbar
im Angebotstext, dass er zu einem viel hoheren Preis, namlich fur 2600 € verkaufen will.

,Pedelec neu einmalig 2600 €
Beschreibung lesen!!”

»Das Fahrrad ist noch original verpackt, kann aber auf Wunsch zusammengebaut werden. Bitte
Achtung, da ich bei der Auktion nicht mehr als 100 € eingeben kann (wegen der hohen Gebuhren),
erklaren Sie sich bei einem Gebot von 100 € mit einem Verkaufspreis von 2600 + Versand
einverstanden. Oder machen Sie mir einfach ein Angebot! Danke.”

Der Kaufer nimmt das Angebot an, will aber nur zu 100.- € kontrahieren. Er uberweist 100.- € und verlangt
Lieferung des Pedelec. V verlangt Zahlung des Rest-Kaufpreises von 2500.- € Zug-um-Zug gegen
Lieferung des Pedelec. Die Erfullung dieses Anspruchs verweigert K unter Hinweis auf einen Kaufpreis von
100.- €.

Variante 1: Den Text mit dem hoheren Preis hat er nicht gelesen.
Variante 2: Den Text mit dem hoheren Preis hat er gelesen (und verstanden), klickt aber den
Annahmebutton, weil er auf eine ihm gunstige Rechtslage vertraut.
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BGH v. 15.2.2017 — VIII ZR 59/16 = NJW 2017, 1660

Anspruch K ./. V auf Ubereignung und Besitziibertragung des Pedelec
A. Anspruchsentstehung

— Setzt wirksamen Kaufvertrag zu 100.- € voraus.

1. Angebot

a) Des V

Erklarungswille: K hat ein bindendes Angebot abgegeben, keine bloRe invitatio
Inhalt (§ 133, 157 BGB):

Empfangerhorizont grdstz. nach ebay-AGB, aber nur dann, wenn die Erklarung luckenhaft und nicht
aus sich heraus verstandlich ist.

— hier: Klar verstandlich Angebot zu 2600.- €, ebay-Regelverstol’ daher unbeachtlich.

b) Des K (in Form von § 150 Il BGB)

— Jedenfalls von V nicht angenommen

B. Ergebnis

— Kein Vertragsschluss zu 100.- € mangels entspr. Vertragsangebots
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BGH v. 15.2.2017 — VIII ZR 59/16 = NJW 2017, 1660

Anspruch K ./. V auf Ubereignung und Besitziibertragung des Pedelec

BGH aaO:

~Ruckt jedoch einer der Teilnehmer an der
Verkaufsaktion erkennbar von den
Regelungen der eBay-AGB in bestimmter
Hinsicht ab, kommt deren Heranziehung
insoweit zur Bestimmung des
Vertragsinhalts nicht mehr in Betracht. Denn
diese Bedingungen werden nur zwischen eBay
und dem Inhaber eines Mitgliedskontos
vereinbart, so dass ihnen keine unmittelbare
Geltung im Verhaltnis zwischen Anbieter und
Kaufinteressent zukommt. In diesem Verhaltnis
ist vielmehr das individuell Vereinbarte
mafigeblich”.

.| einem - wie hier -Individualangebot, auf das §

b) Des K (in Form von § 150 Il BGB)
— Jedenfalls von V nicht angenommen

B. Ergebnis

BGH aaO:
Denn eine Auslegung darf sich jedenfalls bei

305c Abs. 1 BGB mit dem darin geregelten
Schutz vor uberraschenden Klauselinhalten
keine Anwendung findet, nicht auf einzelne
Aussagen grinden, sondern hat die im
Wortlaut des Angebots getroffenen Aussagen
in ihrer Gesamtheit zu berucksichtigen und
darf sich nicht nur auf die einem
Anspruchsteller gunstigen
Erklarungsbestandteile stutzen.

CDdY- REgeIVEIStos adrier aripedcrraicrt.

— Kein Vertragsschluss zu 100.- € mangels entspr. Vertragsangebots
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BGH v. 15.2.2017 — VIII ZR 59/16 = NJW 2017, 1660

Anspruch V ./. Kauf auf Zahlung von 2500.- € Zug-um-Zug gegen Ubereignung und Besitziibertragung
des Pedelec § 433 1l BGB

A. Anspruchsentstehung
— Setzt wirksamen Kaufvertrag zu 2600.- € voraus.
1. Angebot
— Angebot des V zu 2600.- € (s.0.)

2. Annahme

— Klicken des Annahmebuttons ist aus dem Empfangerhorizont des K so zu verstehen, wie nach §§
133, 157 BGB das Angebot zu verstehen ist
— Annahme zu 2600.- €

— In der Fallvariante:

Abweichender tatsachlicher Wille, nicht zu 2600.- €, sondern zu 100.- € kontrahieren zu wollen
ist nach 8 116 S. 1 BGB irrelevant.
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BGH v. 15.2.2017 — VIII ZR 59/16 = NJW 2017, 1660

B. Erloschen des Anspruchs

— Der Anspruch konnte nach § 142 | BGB infolge Anfechtung erloschen sein

1. Anfechtungsgrund

— Inhaltsirrtum, § 119 | Alt. 1 BGB, auch bei unbewusster Unkenntnis
— Fallvariante: Kein Irrtum, auch nicht bei sog. ,Risikoerklarung”

2. Rechtzeitige Anfechtungserklarung ggu. V (§§ 143 |, 11, 121 | BGB)

— (Sofortige) Verweigerung der Erfullung iHv 2600.- € mit Hinweis auf (vermeintlichen) Kaufpreis
von 100.- €

— Problem: Bedingte Anfechtungserklarung, weil primar Erfullung zu 100.- € geltend gemacht
wird?

C. Ergebnis

Kein Anspruch des V gegen K auf Zahlung weiterer 2500.- € aus § 433 || BGB
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1C1 0 RVAN oW v M WAEAYA || W4 184 BayObLG FamRZ 1997, 1174
Ein Irrtum kann dann nicht angenommen

BGH NJW 1995, 100:
Auch derjenige, der ein Schriftstuck ungelesen

werden, wenn sich jemand der Moglichkeit
bewusst ist, dass seine Vorstellung unrichtig
sein konnte, er dies aber in Kauf nimmt

f unterschrieben hat, darf anfechten, wenn er

sich von dessen Inhalt eine bestimmte,
allerdings unrichtige Vorstellung gemacht
hat.

T ATNTECHTUNGSgTUna

— Inhaltsirrtum, 8 119 | Alt. 1 BGB, auch bei unbe
— Fallvariante: Kein Irrtum, auch nicht bei sog. , R

e An

2. Rechtzeitige Anfechtungserklarung ggu. V (§§ 14

— (Sofortige) Verweigerung der Erfullung iHv 260}
von 100.- €

BGH aaO:

BGH aaO:

Der Klager hat bereits in der unmittelbar nach
Abschluss des Geschafts mittels E-Mail
gefuhrten Korrespondenz gegenuber dem
Beklagten zum Ausdruck gebracht, dass er
nicht bereit sei, eine Verpflichtung zur
Kaufpreiszahlung in der vom Beklagten
verlangten Hohe anzuerkennen, und dies in
der wenige Tage spater erfolgten Zahlung
des nach seiner Auffassung geschuldeten
Kaufpreises von lediglich 100 €
nachdrucklich wiederholt. Dadurch ist die von
§ 121 Abs. 1 BGB geforderte Unverzuglichkeit
der Anfechtungserklarung gewahrt.

Eine Anfechtungserklarung im Sinne des § 143 Abs. 1 BGB ist jede
Willenserklarung, die unzweideutig erkennen lasst, dass das Rechtsgeschaft

¢ ruckwirkend beseitigt werden soll. Dazu bedarf es nicht des ausdrucklichen
Gebrauchs des Wortes "anfechten"”. Es kann vielmehr nach den Umstanden
genugen, wenn eine Verpflichtung, die nach dem objektiven Erklarungswert der -
gegebenenfalls durch schlussiges Handeln getatigten - WillensaulBerung
ubernommen worden ist, bestritten oder nicht anerkannt wird oder wenn ihr sonst
widersprochen wird. Erforderlich ist nur, dass sich unzweideutig der Wille ergibt,
das Geschaft gerade wegen des Willensmangels nicht bestehenlassen zu wollen

R s B A
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Zwar ist eine Anfechtungserklarung wegen ihres Gestaltungscharakters

BGH NJW 1995, | grundsatzlich bedingungsfeindlich .Gleichwohl wird aber eine

Auch derjenige, ¢ Eventualanfechtung, also eine Anfechtung fiir den Fall, dass das Rechtsgeschaft
# unterschrieben I nicht den in erster Linie behaupteten Inhalt hat oder nicht ohnehin nichtig ist,
sich von dessen Il allgemein fur zulassig gehalten, weil hierin keine Bedingung im Rechtssinne zu

allerdings unricH sehen ist.

hat.
T AnTecntungs{ Denn streiten die Parteien uber die Auslegung eines Rechtsgeschafts und will die

eine Partei an den Vertrag nur gebunden sein, wenn er in ihrem Sinne ausgelegt
— Inhaltsirrtd wird, und ficht sie anderenfalls das Rechtsgeschaft vorsorglich an, ist die
— Fallvariani Anfechtungserklarung nicht von einem zukunftigen ungewissen Ereignis
abhangig gemacht. Vielmehr soll die (unbedingte) Anfechtungserklarung nur fir den
Fall gelten, dass die Auslegung in einem der Auffassung des Anfechtenden
2. Rechtzeitige| widersprechenden Sinne erfolgt. Nur fur diesen Fall will er an den Vertrag nicht
gebunden sein. Die Wirkung der Anfechtung ergibt sich dann namlich aus der
— (Sofortige| kunftigen gerichtlichen Klarstellung eines damals nur fur die Parteien

von 100.- | ungewissen, aber objektiv bereits bestehenden Rechtszustandes

BGH aaO:

Eine Anfechtungserklarung im Sinne des § 143 Abs. 1 BGB ist jede
Willenserklarung, die unzweideutig erkennen lasst, dass das Rechtsgeschaft

c. | ruckwirkend beseitigt werden soll. Dazu bedarf es nicht des ausdriicklichen
Gebrauchs des Wortes "anfechten”. Es kann vielmehr nach den Umstanden

| genugen, wenn eine Verpflichtung, die nach dem objektiven Erklarungswert der -
gegebenenfalls durch schlussiges Handeln getatigten - WillensauBerung
ubernommen worden ist, bestritten oder nicht anerkannt wird oder wenn ihr sonst
widersprochen wird. Erforderlich ist nur, dass sich unzweideutig der Wille ergibt,
das Geschaft gerade wegen des Willensmangels nicht bestehenlassen zu wollen
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BGH v. 4.12.2015 - V ZR 142/14 = JuS 2016 739

K kauft - unter Ausschluss der Gewahrleistung - ein Haus, das erheblichen Schimmelbefall hatte. V
hatte daruber arglistig getauscht.

Dennoch schickt K dem V unter Kenntnis der eine arglistigen Tauschung begrindenden Umstande
eine e-mail, in welcher er seine Zufriedenheit mit dem Kauf ausdruckt.

.Hallo Frau B., hallo Herr B.,

ich habe gestern den Kostenvoranschlag zur Schimmelbeseitigung von der Fa. Werner B. von den
Eheleuten G. erhalten, welchen Sie ihnen freundlicherweise diese Woche per Post zugesendet haben.

Ich habe schon mit dem Malermeister gesprochen. Er wird zeitnah die erforderlichen Arbeiten ausfliihren und
damit sollten zukiinftig die in der Winterzeit immer wiederkehrenden Schimmelprobleme in der Wohnung der
Vergangenheit angehéren.

Mit dem Erwerb der Wohnung letztes Jahr bin ich vollumfénglich zufrieden und bin froh, dass ich letztes Jahr
den Kaufvertrag unterschrieben habe.

Viele Gril3e aus Sachsen

Sebastian S.,,

Dann ficht er nach § 123 | BGB an und erklart den Rucktritt. AnschlieBend verlangt er Riickzahlung
des Kaufpreises.
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BGH v. 4.12.2015 - V ZR 142/14 = JuS 2016 739

I. Anspruch K ./. V auf Riickzahlung des Kaufpreises aus § 8121 1 Alt. 1 BGB

A. Anspruchsentstehung

1. Erlangtes Etwas — Kaufpreis
2. Leistung des K (+)
3. Rechtsgrundlosigkeit
a) Anfechtung des KV (§ 142 | BGB)
aa) Anfechtungsgrund: § 123 | Alt. 1 BGB (+)
bb) Wegfall durch Bestatigung (§8 144 | BGB) (+)

— Wegfall der Bestatigung nach §8 142 | BGB (Anfechtung)?
— Kein Anfechtungsgrund!

B. Ergebnis: Kein Anspruch aus § 81211 BGB

Il. Anspruch aus § 437 Nr. 3, 440, 281 BGB auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung

— Bestatigung beinhaltet Angebot auf Erlassvertrag (8 397 BGB) bzgl. aller Anspruche, welche die
Ruckabwicklung des Vertrags zur Folge haben — daher nur kleiner Schadensersatz.

I1l. Anspruch aus §§ 437 Nr. 2, 323, 440, 346 |, 348, 320 BGB auf Ruckzahlung des Kaufpreises?

— Bestatigung beinhaltet Verzicht auf ein entstandenes Rucktrittsrecht.
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BGH v. 4.12.2015 -V ZR

I. Anspruch K ./. V auf Riickzahlung des Kaufpreise
A. Anspruchsentstehung

1. Erlangtes Etwas — Kaufpreis
2. Leistung des K (+)
3. Rechtsgrundlosigkeit
a) Anfechtung des KV (§ 142 | BGB)
aa) Anfechtungsgrund: § 123 | Alt. 1 BGB (+)
bb) Wegfall durch Bestatigung (§ 144 | BGB)

— Wegfall der Bestatigung nach § 142 | §

— Kein Anfechtungsgrund!

B. Ergebnis: Kein Anspruch aus § 81211 BGB

saus§812 11 Alt. 1 BGR

142/14 = JuS 2016 739

BGH aaO:

Liegt ein entsprechendes Erlassangebot des
Bestatigenden vor, bedarf es zur Wirksamkeit
des Erlassvertrages zusatzlich der Annahme
der Erklarung durch den anderen Teil. Insoweit
bestehen aber keine hohen Anforderungen.
Zwar genugt fur einen Annahmewillen ein
bloBes Schweigen grundsatzlich nicht, die
Untatigkeit des Erklarungsgegners kann aber
regelmallig als Bestatigung des Annahme-
willens gewertet werden. Der Zugang der
Annahmeerklarung bei dem Anfechtungs-
berechtigten ist gemald § 151 Satz 1 BGB
entbehrlich.

Il. Anspruch aus § 437 Nr. 3, 440, 281 BGB auf Scha

aersersdiZ statt aer ganzen cerseang..

— Bestatigung beinhaltet Angebot auf Erlassvertrag (8 397 BGB) bzgl. aller Anspruche, welche die

Ruckabwicklung des Vertrags zur Folge haben

— daher nur kleiner Schadensersatz.

I1l. Anspruch aus §§ 437 Nr. 2, 323, 440, 346 |, 348, 320 BGB auf Ruckzahlung des Kaufpreises?

— Bestatigung beinhaltet Verzicht auf ein entstan
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I BGH aaO:

Allerdings liegt in der Bestatigungserklarung in aller Regel ein konkludentes - von dem
Anfechtungsgegner anzunehmendes - Angebot des Bestatigenden auf Abschluss eines
I. Ans] Erlassvertrages (§ 397 BGB) bezogen auf solche Schadensersatzanspriiche, die darauf
zielen, ihn wegen des die Anfechtung begriindenden Umstandes so zu stellen, wie er
A. Ang stiinde, wenn der Vertrag nicht zustande gekommen wire. Wird ein anfechtbares
Rechtsgeschaft bestatigt, hat dies namlich zur Folge, dass dessen Wirksamkeit nicht mehr mit
1. B den die Anfechtung begriindenden Umstinden in Frage gestellt werden kann. Der
Geschaftsgegner darf deshalb grundsatzlich auch darauf vertrauen, dass es bei dem
Leistungsaustausch verbleibt und dieselben Umstande von dem Vertragspartner nicht
94 zum Anlass genommen werden, unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt eine
Ruckabwicklung des Vertrages zu verlangen. ... Der Anfechtungsgegner muss deshalb
nach einer Bestatigung des Vertrages in der Regel nicht mehr mit der Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen des Anfechtungsberechtigten rechnen, die darauf zielen,
ihn wegen des die Anfechtung begrundenden Umstandes so zu stellen, wie er stuinde,
wenn der Vertrag nicht zustande gekommen ware. Ansonsten wiirde im wirtschaftlichen
B. Erg Ergebnis die gleiche Situation wie bei der Wirksamkeit der Anfechtung und der hieraus
folgenden bereicherungsrechtlichen Ruckabwicklung bestehen, die durch die Bestatigung
Il. Any gerade ausgeschlossen werden soll. Zur Vermeidung dieses nicht den Interessen der
Parteien entsprechenden Ergebnisses ist es deshalb in aller Regel gerechtfertigt, die
— | Bestatigungserklarung dahingehend auszulegen, dass mit ihr ein entsprechendes Angebot
auf Abschluss eines Erlassvertrages verbunden ist. Vorauszusetzen ist hierbei, dass der
Anfechtungsberechtigte - fur den Anfechtungsgegner erkennbar - im Zeitpunkt der
lll. Ay Abgabe der Bestitigungserklirung in tatsichlicher Hinsicht simtliche Umstinde kennt,
die ihn zur schadensrechtlichen Riickabwicklung des Vertrages berechtigen wirden.

= - N —— - -

J
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IV. Anspruch K ./. V auf Ruckzahlung nach Minderung aus §§ 437 Nr. 2, 441 IV BGB

A. Anspruchsentstehung
1. Voraussetzungen des Rucktritts
a) Sachmangel (+)

b) Gewahrleistungsausschluss
— nach § 444 BGB unwirksam

c) Fristsetzung nach § 323 BGB
— nach § 440 | Alt. 3 BGB entbehrlich

2. Erklarung der Minderung
3. Verzicht auf Minderungsrecht? (-)
B. Anspruch erloschen

— auch kein Erlassvertrag (§ 397 BGB) in Bezug auf Anspruch aus Minderung.
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V. Anspruch K ./. V auf Ruckzahlung des Kaufpreises aus §§ 280 I, 311 1l, 241 11, 249 | BGB (c.i.c.)

A. Anspruchsentstehung
1. Anwendbarkeit der c.i.c. neben Gewahrleistungsrecht

— nur fahrlassige c.i.c ist ausgeschlossen (arg.: Umgehung von Nacherfullungsrecht, § 442 sowie
Verjahrung); hier: Vorsatz

2. Voraussetzungen

a) Schuldverhaltnis
— § 311 |l BGB (Vertragsanbahnung)

b) Pflichtverletzung
— Wahrheitspflicht, § 241 1l BGB (positive Falschangaben bzw. Verletzung Aufklarungspflicht)

c) Vertretenmussen (8 280 | 2 BGB)
— Vorsatz

2. Rechtsfolge

— Anspruch auf Vertragsaufhebung (§ 249 | BGB) bzw. direkt Anspruch auf Riickzahlung des

Kaufpreises; Ruckibereignungspflicht im Wege der Vorteilsausgleichung (Rechtsgedanke des §
255 BGB)
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B. Anspruch erloschen

— Bestatigung beinhaltet Angebot auf Erlassvertrag (8 397 BGB) bzgl. aller Anspruche, welche die
Ruckabwicklung des Vertrags zur Folge haben — daher kein Anspruch auf Kaufpreisruckerstattung.

VI. Anspruch aus 88 280 I, 311 11, 241 1l, 249 | BGB

— Anspruch auf Riickzahlung des ,,zuviel Gezahlten”

— insoweit kein Erlass (§ 397 BGB)
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Prozessuale Zusatzfrage:

Kann K im Prozess auf den Anspruch auf , kleinen” Schadensersatz
ubergehen?

— Der Ubergang konnte den Voraussetzungen der §§ 263 ff ZPO unterliegen,
wenn es sich um eine Klageanderung (8 263 ZP0O) handelt.

— Klageanderung (8§ 263 ZPO) liegt vor bei einer Anderung des
Streitgegenstands (§ 253 Il Nr. 2 ZPO)

— Zweigliedriger Streitgegenstands bestehend aus Lebenssachverhalt und
Klageantrag

— Hier keine, zum. aber gesetzl. zulassige Klageanderung wg. § 264 Nr. 2
BGB
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Prozessuale Zusatzfrage:

Kann K im Prozess auf den Anspruch auf , kleinen” Schadensersatz
ubergehen?

— Der Ubergang konnte den Voraussetzungen der §§ 263 ff ZPO unterliegen,
wenn es sich um eine Klageanderung (8 263 ZP0O) handelt.

— Klageanderuna (§ 263 7P0) liegt vor bei einer Anderuna des

Streil BGH aaO:
In dem Ubergang von der einen zu der anderen Schadensberechnung

— Zwe| liegt keine Klageanderung

Klageantrag

— Hier keine, zum. aber gesetzl. zulassige Klageanderung wg. § 264 Nr. 2
BGB
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Prufungsschema bei Klageanderung

I. Zulassigkeit der Klage

1. OrdnungsgemaBe Klageerhebung
a) Ursprunglicher Streitgegenstand: § 253 Il ZPO
b) Neuer Streitgegenstand: § 261 Il ZPO

2. Zulassigkeit der Klageanderung
— ... in der Reihenfolge:
a) Einwilligung (§ 263 ZPO)
b) Rugelose Einlassung (§ 267 ZPO)
c) Zulassigkeit kraft Gesetzes (§§ 264 Nr. 2, 3, 265 |1 ZPO)
d) Sachdienlicherklarung durch das Gericht (§ 263 ZPO)

— ist die Klageanderung danach zulassig, ist im Falle der Klageaus-
wechslung nur noch uber den neuen Antrag zu entscheiden, also
dessen Zulassigkeit im ubrigen und die Begrundetheit zu prufen. Die
Rechtshangigkeit des ursprunglichen Antrags erlischt ipso iure. Im
Falle der nachtraglichen Klagehaufung ist diese Prufung auch fur den
alten Anspruch vorzunehmen. In den Klageanderungsfallen des § 264
Nr. 2, 3 ZPO ist zusatzlich Klagerucknahme, Klageverzicht oder
Erledigung in der Hauptsache zu prufen.
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Prufungsschema bei Klageanderung

— ist die Klageanderung danach unzulassig, so ist die geanderte Klage
durch Prozessurteil als unzulassig abzuweisen. Der bisherige
(prozessuale) Anspruch ist weiterhin rechtshangig. Insofern kann
Klagerucknahme oder Erledigung in der Hauptsache vorliegen. Reagiert
der Klager nicht, ergeht VU gem. 8§ 330, 333 ZPO.

. Zulassigkeit einer in der Klageanderung enthaltenen (teilweisen)
Klagerucknahme (§ 269 ZPO)

4. Ortliche Zustandigkeit
. Sachliche Zustandigkeit

— Ggf. 8 5 ZPO bei nachtraglicher objektiver Klagehaufung; bei
Erhohung der Klage uber den AG-Streitwert: § 506 ZPO, bei
ErmalBigung des Streitwerts unter den LG-Streitwert: § 261 l1
N. 2 ZPO.

Prozessfuhrungsbefugnis, besondere Sachurteilsvoraussetzungen
etc.

Il. Begrundetheit der (geanderten) Klage
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Kurznachrichten



BGH, Urteil vom 29. November 2016 - VI ZR 606/15

Der Klager ist Lokfuhrer im Fernverkehr der Deutschen Bahn AG. Am
24. Dezember 2011 wollte der Klager als Lokfuhrer eines IC am
Hauptbahnhof Hannover aus Gleis 11 abfahren. Der Beklagte sals auf
einer Bank an diesem Gleis. Als der Zug anfuhr, sprang er plotzlich
unmittelbar vor dem IC auf das Gleisbett. Der Klager konnte den Zug
mit einer Schnellbremsung stoppen, so dass der Beklagte nicht verletzt
wurde.

Der Beklagte ist seit langerem ernsthaft psychiatrisch erkrankt und
drogenabhangig. Im Zeitpunkt des Vorfalls stand er unter Betreuung
und befand sich wegen einer akuten Psychose in einem die freie
Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand krankhafter Storung der
Geistestatigkeit. Er ist uber seine Mutter haftpflichtversichert.

Der Klager leidet aufgrund des Vorfalls unter einer posttraumatische
Belastungsstorung und verlangt Schmerzensgeld
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BGH, Urteil vom 29. November 2016 - VI ZR 606/15

Dabei muss bedacht werden, dass die verschuldensunabhangige
Haftung aus § 829 BGB im deliktischen Haftungssystem eine
Ausnahme bildet. Deswegen ist, entsprechend dem Wortlaut der

Vorschrift, nach standiger Rechtsprechung des Senats ein
Schadensersatzanspruch aus § 829 BGB nicht schon dann zu gewahren,
wenn die Billigkeit es erlaubt, sondern nur dann, wenn die gesamten
Umstande des Falles eine Haftung des schuldlosen Schadigers aus

Billigkeitsgrunden geradezu erfordern.
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BGH, Urteil vom 29. November 2016 - VI ZR 606/15

Als ein fur die Vermogenslage des Schadigers bedeutsamer Umstand ist
das Bestehen einer Pflichtversicherung wie der Kfz-Pflichthaft-
pflichtversicherung anzuerkennen, da deren Zweck in erster Linie
auf den Schutz des Geschadigten ausgerichtet ist. Diese besondere
Zweckbestimmung der Pflichthaftpflichtversicherung im
Kraftfahrzeugverkehr rechtfertigt im Rahmen des § 829 BGB die
Durchbrechung des Trennungsprinzips, demzufolge die Eintrittspflicht
des Versicherers der Haftung folgt und nicht umgekehrt die Haftung
der Versicherung.

Das Bestehen einer freiwilligen Haftpflichtversicherung rechtfertigt
die Durchbrechung des Trennungsprinzips hingegen grundsatzlich
nicht und kann daher - auch im Rahmen des § 829 BGB - jedenfalls
nicht anspruchsbegrundend wirken
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BGH v. 12.1.2017 - lll ZR 4/16 = NJW-RR 2017, 622

Ein Pferd wird zum ,,Vollberitt” einem Reitstall Uberlassen. Der Vertrag umfasst
neben Unterstellung, Futterung etc. auch die Ausbildung des Pferds zu Reit-
und Dressurpferd. Das Pferd verletzt sich dabei, der Eigentumer will
Schadensersatz. Der Vertragspartner beruft sich darauf, keine Sorgfaltspflicht
verletzt zu haben.

Qualifikation des Vertrags

In Betracht kommen:

» Mietvertrag (8 535 BGB)

» Verwahrungsvertrag (§ 688 BGB)
» Werkvertrag (§ 631 BGB)

» Dienstvertrag (§ 611 BGB)
Kernfrage:

Beweislast fur die Pflichtverletzung

— Beweislastverteilung nach Gefahrenbereichen (auch) fur die Pflichtverletzung
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4 BGH aaO:

4 Zwar tragt bei einem Schadensersatzanspruch wegen Vertragspflichtverletzung
grundsatzlich der Anspruchsteller die Beweislast dafur, dass der
Anspruchsgegner eine ihm obliegende Pflicht verletzt hat. Ist die
Schadensursache jedoch aus dem Gefahren- und Verantwortungsbereich des
Anspruchsgegners hervorgegangen und rechtfertigt die Sachlage den Schluss,
dass dieser die ihm obliegende Sorgfalt verletzt hat, so muss er sich vom
Vorwurf der Vertragsverletzung entlasten; er hat hierfur darzulegen und
gegebenenfalls nachzuweisen, dass ihn kein PflichtverstoRB trifft.

Vgl. auch BGH NJW 2009, 142

Grundsatzlich hat allerdings der Mieter als Schadensersatzglaubiger darzulegen
und zu beweisen, dass den Vermieter eine Pflichtverletzung trifft und diese
fur den entstandenen Schaden ursachlich war. Allerdings bestimmt § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB (ahnlich § 282 BGB a. F.) eine Beweislastumkehr, soweit es
um das Vertretenmussen der Pflichtverletzung geht. Die Grenze dieser
Beweislastumkehr, die nicht nur das Verschulden im engeren Sinne, sondern

1 auch die (objektive) Pflichtverletzung ergreift, ist nach der Rechtsprechung
des Senats danach zu bestimmen, in wessen Obhuts- und Gefahrenbereich
die Schadensursache lag.
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BGH v. 12.1.2017 - lll ZR 4/16 = NJW-RR 2017, 622

BGH aaO:

4 Zwar tragt be| einem Schadensersatzanspruch wegen Vertragspfl|chtverletzung

Zu den Grenzen S. aber BGH v. 24.1. 2013 VII ZR 98/12 (Schadlgung eines
Mahdreschers durch Fremdkorper):

Entgegen der Auffassung der Klagerin steht nicht fest, dass die
Schadensursache im Verantwortungs- bzw. Gefahrenbereich der Beklagten
liegt. Fur die Beklagte bestand keine Maglichkeit, Einwirkungen Dritter auf
ihr frei liegendes Feld mit zumutbaren Mitteln zu verhindern. Das
Grundstuck unterlag damit nicht ihrem ausschlieBlichen Einflussbereich. Sie
war auch weder zu einer besonderen Sicherung oder fortlaufenden
Uberpriifung des Feldes auf das Vorhandensein dort eventuell abgelegter
Gegenstande verpflichtet noch kann ihr - wie bereits ausgefuhrt - angelastet
werden, eine solche Uberpriifung zeitnah vor dem an die Klagerin erteilten
Dreschauftrag nicht durchgefuhrt zu haben.

— Beweislastverteilung nach Gefahrenbereichen (auch) fur die Pflichtverletzung
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BGH v. 6.11.2015 - V ZR 678/14 = NJW 2016, 1815 und
BGH v. 22.4.2016 -V ZR 23/15 = NJW 2017, 150

Im Rahmen der Vertragsverhandlungen uber ein Wohnhaus
macht der Verkaufer im (Variante: offentlichen) Exposé

unrichtige Wohnflachenangaben, die allerdings nicht in den
spateren notariellen Vertrag aufgenommen werden. Dieser
enthalt einen Gewahrleistungsausschluss.

Der Kaufer erklart die Minderung und verlangt
entsprechende Ruckzahlung des Kaufpreises.

Folie 264 © sl 2017



BGH v. 6.11.2015 - V ZR 678/14 = NJW 2016, 1815 und
BGH v. 22.4.2016 -V ZR 23/15 = NJW 2017, 150

A. Anspruch K ./. V auf anteilige Ruckzahlung des Kaufpreises aus §§ 437 Nr. 2, 441 IV 1 BGB
I. Kaufvertrag (+)
Il. Sachmangel (§ 434)

» Im Ausgangsfall allenfalls im Rahmen des subjektiven Fehlerbegriffs (§ 434 1 1 BGB)
» Setzt entspr. Vereinbarung uber die Wohnflache voraus
» Kernfrage: Werden vorvertragliche Angaben Vertragsbestandteil?
» Abzutrennen von der Formfrage (§ 311b | BGB), da ggf. heilbar.
» Frage nach dem Parteiwillen beim Vertragsschluss:
» Gewahrleistungsausschluss als Gegenargument?
» nein, da sich der Ausschluss im Wege der Auslegung nicht auf vereinbarte
Beschaffenheiten beziehen wiurde.
Generell gilt, dass es fur eine Beschaffenheitsvereinbarung gentigt, wenn der
Verkaufer die Eigenschaften der verkauften Sache in bestimmter Weise beschreibt
und der Kaufer vor diesem Hintergrund seine Entscheidung trifft.
Insbes. beim Verbrauchsguterkauf ist hiervon auszugehen (Art. 2 |l a VerbrGk-RI.)
BGH: Anders beim Grundstuckskauf
» Im Zweifel ist die Auslegung vorzuziehen, welche die (auch heilbare) Nichtigkeit
eines Rechtsgeschafts vermeidet.
» Hier: Auch die Vormerkung (8 883 BGB) ware unwirksam gewesen
» Nicht anderes gilt bei ,,6ffentlichen AuRerungen” im Rahmen des subjektiven
Fehlerbegriffs
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BGH v. 22.4.2016 -V ZR 23/15 = NJW 2017, 150

|-l BGH NJW 2017, 150 Rn. 17:

E§ wird vermutet, c.z.lass.VerbrauchS..- ®1 Die Parteien wollen im Zweifel keinen
guter vertragsgemal sind, wenn sie Vertrag schlieBen, der wegen

a) mit der vom Verkaufer gegebenen Nichtbeurkundung von Regelungen,
Beschreibung ubereinstimmen... die zu seinem Inhalt werden sollen,

» Im Ausgangsfall allenfalls im Rahmen des nichtig ist, zumal SI€ sich nicht .
» Setzt entspr. Vereinbarung tiber die | darauf verlassen konnen, dass die
» Kernfrage: Werden vorvertragliche 4 nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB an

» Abzutrennen von der Formfrage (8 3 sich méaliche Heiluna des
» Frage nach dem Parteiwillen k ! gll ung

» Gewihrleistungsausschluss al4 Formmangels eintritt
» nein, da sich der AusschlussTm Wege der Auslegung nicht auf vereinbarte
Beschaffenheiten beziehen wiurde.

» Generell gilt, dass es fur eine Beschaffenheitsvereinbarung genugt, wenn der
Verkaufer die Eigenschaften der verkauften Sache in bestimmter Weise beschreibt
und der Kaufer vor diesem Hintergrund seine Entscheidung trifft.

» Insbes. beim Verbrauchsguterkauf ist hiervon auszugehen (Art. 2 |l a VerbrGk-RI.)

» BGH: Anders beim Grundstuckskauf

» Im Zweifel ist die Auslegung vorzuziehen, welche die (auch heilbare) Nichtigkeit
eines Rechtsgeschafts vermeidet.

» Hier: Auch die Vormerkung (8 883 BGB) ware unwirksam gewesen

» Nicht anderes gilt bei ,,6ffentlichen AuRerungen” im Rahmen des subjektiven
Fehlerbegriffs
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BGH v. 6.11.2015 - V ZR 678/14 = NJW 2016, 1815 und

BGH v. 22.4.2016 -V ZR 23/15 = NJW 2017, 150

» Objektiver Fehlerbegriff (Fallvariante) gem. § 434 1S 2 Nr. 2, S. 3 (,Werbung”)
» Gewahrleistungsausschluss ist dann wirksam, sofern kein Fall von § 444 BGB

B. Haftung aus §§ 280 |, 311 Il, 241 1l BGB auf Riickzahlung des ,,zuviel Gezahlten”

— keine Haftung aus c.i.c. bei nur fahrlassigen Falschangaben

BGH NJW 2017, 150 Rn. 14:

Ein zwischen den Parteien eines Kaufvertrages vereinbarter Ausschluss
der Haftung fur Sachmangel erfasst nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht die Haftung des Verkaufers fur das Fehlen
der nach § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB vereinbarten Eigenschaften,
sondern nur die Haftung fur das Fehlen der ohne eine solche
Vereinbarung nach § 434 Abs. 1 Satz 2 BGB geschuldeten
Eigenschaften. Danach konnte der Verkaufer seine Haftung auch fur das
Fehlen von Eigenschaften ausschlieBen, deren Vorhandensein der Kaufer
nach seinen 6ffentlichen AuRerungen berechtigterweise erwarten kann.
Sie stehen namlich gemaR § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB den nach § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB geschuldeten Eigenschaften gleich.
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,Saldotheorie & Co.”
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Saldotheorie

» Ausgangspunkt: § 818 |1l BGB berucksichtigt nicht ausreichend das Synallagma bei
gegenseitigen Vertragen, bedarf also einer Korrektur.

» Bsp.: Rechtsgrundlos fur 10 000.- € erworbenes Kfz (Wert: 12 000.- €) wird beim
Kaufer ersatzlos durch einen Unfall zerstort:

» K hat gegen V einen Anspruch aus Leistungskondiktion (§ 812 1 S. 1 Alt. 1
BGB), wenn und soweit der Kaufpreis (vermogensmafig) noch vorhanden ist,
kommt Entreicherung (§ 818 Il BGB) nicht in Betracht.

» V hat gegen K ebenfalls einen Anspruch aus Leistungskondiktion. K hat nach
§ 818 || BGB den Wert (12 000.- €) zu ersetzen. Die Bereicherung des K ist
aber nach § 818 Ill BGB weggefallen.

» Folge: V zahlt den Kaufpreis zuriick, bekommt aber selbst nichts
= Folge der (unmodifizierten) ,Zwei Kondiktionen-Theorie”

» Wertungsgedanke: Wer soll das Risiko tragen, da8 der Gegenstand zerstort wird?
§ 818 Ill schutzt das Vertrauen auf die Wirksamkeit des Vertrages, d.h. das
Erlangte behalten zu durfen, nicht aber das Vertrauen, behalten zu durfen UND
die Gegenleistung zuruckzubekommen (Flume: ,,vermogensmaRige
Entscheidung”).

» Ziel aller Korrekturbemiihungen: Ubertragung des Gedankens des Synallagma
(Abhangigkeit von Leistung und Gegenleistung) in das Ruckabwicklungsverhaltnis bei
nichtigen gegenseitigen Vertragen (= sog. ,faktisches Synallagma”)
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Saldotheorie

» Saldotheorie (Rspr.):

» Als Gegenstand des Bereicherungsanspruches sind bei gegenseitigen Vertragen
nicht die jeweiligen Leistungen anzusehen, sondern nur der Uberschuss, der
sich aus der Saldierung von Leistung und Gegenleistung zugunsten einer
Partei ergibt.

Es existiert also von vorneherein nur ein einziger Bereicherungsanspruch in der
Person, zu deren Gunsten sich ein positiver Uberschuf3 (Saldo) ergibt, Leistung
und Gegenleistung sind nur ,unselbstandige Rechnungsposten”.

Die Feststellung dieses Saldo erfolgt, weil kein eigenstandiger Anspruch,
unabhangig von § 818 Il BGB.

Auf den nach der Saldierung verbleibenden (einzigen) Bereicherungsanspruch
bleibt § 818 Ill aber anwendbar (,,Restfunktion von § 818 I11”). Damit bleibt die
Gegenleistung bis zur Hohe des Saldos auch dann bertcksichtigt, wenn sie
ersatzlos untergegangen ist.

» Im Bsp.:
» Es besteht ein Saldo zugunsten des V i.H.v. 2000.- (Wert - Kaufpreis).
» Darauf ist jetzt § 818 |Il anzuwenden.

» Effekt: V bekommt zwar — insoweit wie bei Anwendung der
~Zweikonditkionentheorie” - auch nichts, muss aber seinerseits auch
nicht den Kaufpreis zuruckerstatten!
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Saldotheorie

» Noch: Saldotheorie (Rspr.):
» Bei ungleichartigen Leistungen kann man nicht saldieren.

» In diesem Fall fuhrt die Saldotheorie dazu, dal8 der Bereicherungsanspruch nur
besteht, wenn der Bereicherungsglaubiger Zug-um-Zug die erhaltene
Gegenleistung anbietet (Geltendmachung eines ZBR nicht erforderlich)

» Ausnahmen:
» Keine Anwendung der Saldotheorie

Zu Lasten nicht voll Geschaftsfahiger

Zu Lasten arglistig Getauschter

Gegenuber dem Kaufer bei mangelbedingter Entwertung der Kaufsache,
wenn der Verkaufer bei Gultigkeit des Kaufvertrages fur den Sachmangel
einzustehen hatte (BGHZ 78, 216)

Zu Lasten des Bewucherten

Im Falle verscharfter Haftung (§§ 818 IV, 819 1), weil dann die Berufung
auch § 818 Ill ohnehin ausgeschlossen ist.
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Saldotheorie

» Nachteile der Saldotheorie:

» Dogmatisch nicht begriindbar (Canaris: ,Dogmatischer Geburtsfehler”)

» Schutzt nicht bei Vorleistung des Bereicherungsglaubigers!
» Im Bsp.

» kann sich V durch die Saldotheorie gegen den Ruckzahlungsanspruch des K
wehren, wenn er aber selbst im Wege der Leistungskondiktion aktiv
Wertersatz fur das KfZ verlangt (§ 818 1), kann sich K auf § 818 Ill berufen.

» Hat K noch nicht bezahlt, nutzt dem V die Saldotheorie also nichts = sie nur
ein Abwehrmittel gegen die Kondiktion des anderen Teils!
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Saldotheorie

Literatur daher: Modifizierte Zwei Kondiktionen-Theorie (Canaris nennt das die
,Gegenleistungskondiktion®)

» Belasst es im Ausgangspunkt bei zwei Kondiktionen

» Berucksichtigt das Synallagma aber durch teleologische Reduktion von § 818 IlI
BGB:

Ein Partner eines gegenseitigen Vertrages wegen des Untergangs des ihm
geleisteten Gegenstandes nicht auf § 818 |ll berufen, wenn er fur den Untergang
"verantwortlich” bzw. dieser ihm ,,.zurechenbar” (Canaris, Medicus) : § 818 IlI
schutzt beim nichtigen gegenseitigen Vertrag zwar den guten Glauben an die
Wirksamkeit des Vertrags. Man darf also - solange man glaubt, dal8 ein wirksamer
Vertrag vorliegt - darauf vertrauen, die Sache behalten zu durfen und bei
Verlust keinen Ersatz leisten zu mussen. Allerdings wei8 man dann auch, daR
man die Gegenleistung erbringen muss bzw. diese ebenfalls “verloren” ist.
Deswegen ist § 818 Il dann nicht anzuwenden, wenn der Verlust der Sache
“zurechenbar” ist. Flir diese Frage wird im wesentlichen auf die Wertung der §8§
104 ff abgestellt.

Zusatzlich sind aber auch auf die Wertungen des Rucktrittsrechts (§ 346 BGB)
zu berucksichtigen: Wenn der Schuldner auch bei Wirksamkeit des Vertrages frei
ware, muss dies auch bei Unwirksamkeit gelten (zB bei Konkurrenz von
Rucktritt wg. Sachmangel und Anfechtung wg. arglistiger Tauschung =
Wertung des § 346 |11 Nr. 3 BGB).

Folie 273 © sl2017




BGH v. 13.2.2008 -VIIlI ZR 208/07 = NJW 2008, 1878

BGH v. 13.2.2008 - VIII ZR 208/07 = NJW 2008, 1878:

Der (Erst-)Verkaufer verkauft dem (Erst-)Kaufer ein Pferd
fur 750.- €. Beim Vertragsschluss wird er vom (Erst-)Kaufer

arglistig getauscht. Der (Erst-)Kaufer verkauft das Pferd -
wiederum arglistig tauschend — fur 3400.- € an den (Zweit-
)Kaufer. Alle Vertrage werden gem. §8 123 | BGB wirksam
angefochten. Der Zweitkaufer lasst sich vom Erstver-
kaufer alle Anspruche abtreten und klagt gegen den
Weiterverkaufer auf Ruckzahlung des Kaufpreises, dieser
will aber Zug-um-Zug das Pferd zuruckhaben.
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BGH v. 13.2.2008 -VIIlI ZR 208/07 = NJW 2008, 1878

§ 81211 Alt. 1 (3400.- €)

Erstkaufer/
Weiterver-
kaufer
(Beklagter)

Zweit-
kaufer
(Klager)

88 433, 142 |

§ 81211 Alt. 1 (Pferd)
§§ 398, 812 1 1 Alt. 1 (Pferd)

)
5’9&

_55433,1421

§ 8121 1 Alt. 1 (Pferd)
§ 81211 Alt. 1 (750.- €)

Erst-
verkaufer
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Saldotheorie

Anspruch des KI. ./. Bekl. auf Ruckzahlung des Kaufpreises aus § 81211 Alt. 1 BGB
A. Anspruchsentstehung

I. Erlangtes Etwas
— Kaufpreis
I1. Durch Leistung des KI. (+)
I1l. Rechtsgrundlosigkeit
— 8§ 142 | BGB, da wirksam nach § 123 | BGB angefochten
IV. Einfluss der Saldotheorie?
— KI. hat seinerseits rechtsgrundlos das Pferd erlangt

— Saldotheorie bei ungleichartigen Leistungen fuhrt eigentlich dazu, dass er Zug-
um-Zug die Ruckgabe des Pferdes anbieten muss.

— hier aber nicht anwendbar, da KI. arglistig getauscht wurde.
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Saldotheorie

B. Durchsetzbarkeit
1. Einrede des Bekl. aus § 273 | BGB?
— Gegenanspruch Bekl. ./. Kl. aus 8 812 | 1 Alt. 1 BGB auf Ruckgabe des Pferds
— Ausschluss gem. § 814 BGB i.V.m. § 142 || BGB?

— 814 BGB geht nur zu Lasten des Anfechtungsberechtigten, Bekl. war aber
Anfechtungsgegner.

2. Ausschluss der Einrede wegen dolo-petit-Einrede des KI.?
— Bekl. musste das Pferd aus 88 812 1 1 Alt. 1, 398 BGB an KI. herausgeben
— Bekl. hatte aber aber ggu. Erstverkaufer Einrede aus § 273 | BGB

— diese Einrede (Zahlung von 750.-) kann er gem. § 404 BGB auch gegenuber dem
KI. geltend machen.

C. Ergebnis

Kl. hat gegen den Bekl. einen Anspruch auf Ruckzahlung des Kaufpreises (3400.- €)
Zug-um-Zug gegen Zahlung von 750.- €, muss also ihren Klageantrag enstpr.
umstellen.

Mit der Zahlung der 8 750.- € erfullt er nach 8 267 BGB zugleich den Anspruch des
Bekl. gegen Erstverkaufer.
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BGH v. 13.2.2008 -VIIlI ZR 208/07 = NJW 2008, 1878

§ 81211 Alt. 1 (3400.- €)

Zweit-

kaufer  |&---=----- §_ §_ﬂ'§_3_'_]fl'_2 |

Erstkaufer/
Weiterver-
kaufer

(Klager)

§ 812 1 1 Alt. 1 (Pferd)

(Beklagter)

§§ 398, 812 1 1 Alt. 1 (Pferd)

* KI. kann nach § 812 | 1 Alt. 1 den Kaufpreis (3400.- €)
zuruckfordern

* Er muss nicht Zug-um-Zug Riickgabe des Pferdes anbieten
(Saldotheorie bei gleichartigen Leistungen), da die Saldotheorie
nicht zu Lasten argl. Getauschter angewendet wird.

* Bekl. hat aber die Einrede aus § 273, wenn er das Pferd
zuruckverlangen kann.

» Seinem Anspruch auf Riickgabe des Pferdes aus § 812 1 1 Alt. 1
(der nicht nach § 814, 142 Il ausgeschlossen ist) steht aber die dolo-
petit-Einrede des Kl. entgegen, wenn dieser das Pferd sofort wieder
herausverlangen konnte (aus dem abgetretenen Bereicherungs-
anspruch des Erstverkaufers).

* BGH: Dieser besteht aber nur gegen das Angebot zur Ruckzahlung
des vom Erstverk. empfangenen Kaufpreises (750.- €). Daher hat KI.
die dolo-petit-Einrede nur, wenn er zugleich die Zahlung von 750.-
€ anbietet.

* Aber: Auch zu Lasten des Erstverk. gilt die Saldotheorie nicht.
Richtige Losung: Bekl. kann die Einrede aus § 273, die er gegen den
Erstverk. bzgl. der Herausgabe des Pferdes hatte, gem. § 404 auch
ggu. Kl. geltend machen (er muss sie aber erheben!)

)
396’

_§58433,1421

§ 812 1 1 Alt. 1 (750.- €)

§ 812 1 1 Alt. 1 (Pferd)

Erst-
verkaufer
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Kurznachrichten



Pressemitteilung zu BGH VIII ZR 278/16

Nr. 108/2017 vom 11.07.2017

Verhandlungstermin am 19. Juli 2017, 10.00 Uhr - VIII ZR 278/16
(Nacherfiillungsverlangen unter Anforderung eines Transportkostenvorschusses, § 439
Abs. 1 BGB*)

Die in Schleswig-Holstein ansassige Klagerin kaufte von der Beklagten, die in Berlin einen Fahrzeughandel betreibt, einen gebrauchten Pkw
Smart, den die Beklagte in einem Internetportal angeboten hatte,

Kurze Zeit nach Ubergabe des Fahrzeugs wandte sich die Klagerin wegen eines nach ihrer Behauptung aufgetretenen Motordefekts an die
Beklagte, um mit ihr die weitere Vorgehensweise zur Schadensbehebung im Rahmen der Gewahrleistung zu klaren. Nachdem eine Reaktion der
Beklagten ausgeblieben war, forderte die Klagerin sie unter Fristsetzung zur Mangelbeseitigung auf. Hierauf bot die Beklagte telefonisch eine
Nachbesserung an ihrem Sitz in Berlin an. Die Klagerin verlangte daraufhin unter Aufrechterhaltung der gesetzten Frist die Uberweisung eines
Transportkostenvorschusses von 280 € zwecks Transports des nach ihrer Behauptung nicht fahrbereiten Pkw nach Berlin beziehungsweise die
Abholung des Fahrzeugs durch die Beklagte auf deren Kosten. Nachdem diese sich nicht gemeldet hatte, setzte die Klagerin ihr eine Nachfrist
zur Mangelbeseitigung und lieB, als die Beklagte hierauf wiederum nicht reagierte, die Reparatur des Pkw in einer Werkstatt bei Kassel
durchfihren.

Fir ihr entstandene Reparatur-, Transport- und Reisekosten verlangt die Klagerin von der Beklagten Schadensersatz in Héhe von 2.332,32 €.
Ihre Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg. Nach Auffassung des Landgerichts scheitere der geltend gemachte Schadensersatzanspruch
bereits an einem vorherigen wirksamen Nacherfillungsverlangen (& 439 Abs. 1 BGB*) der Klagerin. Denn ein solches misse die Bereitschaft
des Kaufers umfassen, dem Verkaufer die Kaufsache zur Uberprifung der erhobenen Mangelriigen am rechten Ort fur eine entsprechende
Untersuchung zur Verfugung zu stellen. Vorliegend hatte sich die Klagerin dementsprechend bereit erklaren missen, der Beklagten das
Fahrzeug an deren Geschaftssitz in Berlin, dem Erfullungsort der Nacherfullung gemal § 269 Abs. 1 BGB*, zu uberlassen - und dies nicht, wie
geschehen, von der vorherigen Finanzierung oder Durchfihrung des Transports des Pkw durch die Beklagte abhangig machen durfen.

Mit ihrer vom Landgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Schadensersatzbegehren weiter.
Vorinstanzen:

AG Berlin-Pankow/WeiBensee - Urteil vom 9. Dezember 2015 - 2 C 271/15

LG Berlin - Urteil vom 8. November 2016 - 88 S 14/16

Karlsruhe, den 11. Juli 2017
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Pressemitteilung zu BGH VIII ZR 278/16

Die in Schleswig-Holstein ansassige Klagerin kaufte von der Beklagten, die in Berlin einen
Fahrzeughandel betreibt, einen gebrauchten Pkw Smart, den die Beklagte in einem Internetportal
angeboten hatte.

Kurze Zeit nach Ubergabe des Fahrzeugs wandte sich die Kligerin wegen eines nach ihrer Behauptung
aufgetretenen Motordefekts an die Beklagte, um mit ihr die weitere Vorgehensweise zur
Schadensbehebung im Rahmen der Gewahrleistung zu klaren. Nachdem eine Reaktion der Beklagten
ausgeblieben war, forderte die Klagerin sie unter Fristsetzung zur Mangelbeseitigung auf. Hierauf
bot die Beklagte telefonisch eine Nachbesserung an ihrem Sitz in Berlin an. Die Klagerin verlangte
daraufhin unter Aufrechterhaltung der gesetzten Frist die Uberweisung eines
Transportkostenvorschusses von 280 € zwecks Transports des nach ihrer Behauptung nicht
fahrbereiten Pkw nach Berlin beziehungsweise die Abholung des Fahrzeugs durch die Beklagte auf
deren Kosten. Nachdem diese sich nicht gemeldet hatte, setzte die Klagerin ihr eine Nachfrist zur
Mangelbeseitigung und lieB, als die Beklagte hierauf wiederum nicht reagierte, die Reparatur des
Pkw in einer Werkstatt bei Kassel durchfuhren.

Fur ihr entstandene Reparatur-, Transport- und Reisekosten verlangt die Klagerin von der Beklagten
Schadensersatz in Hohe von 2.332,32 €. Ihre Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg. Nach
Auffassung des Landgerichts scheitere der geltend gemachte Schadensersatzanspruch bereits an
einem vorherigen wirksamen Nacherfullungsverlangen (§ 439 Abs. 1 BGB) der Klagerin. Denn ein
solches miisse die Bereitschaft des Kiufers umfassen, dem Verkiufer die Kaufsache zur Uberpriifung
der erhobenen Mangelrugen am rechten Ort fur eine entsprechende Untersuchung zur Verfugung zu
stellen. Vorliegend hatte sich die Klagerin dementsprechend bereit erklaren mussen, der Beklagten das
Fahrzeug an deren Geschaftssitz in Berlin, dem Erfullungsort der Nacherfullung gemal § 269 Abs. 1 BGB,
zu Uberlassen - und dies nicht, wie geschehen, von der vorherigen Finanzierung oder Durchfiihrung
des Transports des Pkw durch die Beklagte abhangig machen durfen.

LG Berlin - Urteil vom 8. November 2016 - 88 S 14/16

Karlsruhe, den 11. Juli 2017
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Pressemitteilung zu BGH VIII ZR 278/16

Die in Schleswig-Holstein ansassige Klagerin kaufte von der Beklagten, die in Berlin einen

BGH NJW 2011, 2278 = BGHZ 189, 196 (,,Faltanhanger”):

In den Fallen, in denen sich die Nacherfullung als Bringschuld
des Verkaufers darstellt, entstehen die Kosten direkt beim
Verkaufer, der diese nach der Kostenverteilungsregel des § 439
Abs. 2 BGB nicht auf den Kaufer abwalzen darf. Erfordert die
Nacherfullung, dass der Kaufer die Kaufsache zum Verkaufer
bringt oder versendet, fallen die Transport- oder Versandkosten
zwar beim Kaufer an. Er kann jedoch gestutzt auf § 439 Abs. 2
BGB vom Verkaufer deren Erstattung verlangen. Ferner kommt
angesichts des Schutzzwecks des Unentgeltlichkeitsgebots auch
ein Vorschussanspruch des Verbrauchers aus § 439 Abs. 2 BGB in
Betracht. Die dem Verkaufer auferlegte Verpflichtung, die
Herstellung des vertragsgemalien Zustands des Verbrauchsguts
unentgeltlich zu bewirken, soll den Verbraucher vor drohenden
finanziellen Belastungen schutzen, die ihn in Ermangelung eines
solchen Schutzes davon abhalten konnten, seine Anspruche
geltend zu machen (EuGH, aa0). Ein solcher Hinderungsgrund
kann sich fir den Verbraucher auch daraus ergeben, dass er mit
entstehenden Transportkosten in Vorlage treten muss.

rnetportal

er Behauptung
ur

der Beklagten
auf. Hierauf

in verlangte

Inicht
Beklagte auf
frist zur
paratur des

Beklagten

j. Nach

pereits an

n. Denn ein

r Uberpriifung
' Verfugung zu
eklagten das
69 Abs. 1 BGB,
urchfiuhrung
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... a propos Vorschuss:

BGH NJW 2010, 1192 = BGHZ 183, 366 (zu § 637 Ill BGB):

a) Der Auftragnehmer kann einen an den Auftraggeber gezahlten
Vorschuss auf die Mangelbeseitigungskosten zuruckfordern,
wenn feststeht, dass die Mangelbeseitigung nicht mehr
durchgefiuihrt wird. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn der
Auftraggeber seinen Willen aufgegeben hat, die Mangel zu
beseitigen.

b) Ein Ruckforderungsanspruch entsteht auch dann, wenn der
Auftraggeber die Mangelbeseitigung nicht binnen angemessener
Frist durchgefuihrt hat.

— Ruckzahlungsanspruch ist direkter vertraglicher (Neben)-
Leistungsanspruch aus dem Werkvertrag, nicht § 812 1 1 Alt. 1

BGB.
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Schnelldurchgang Mietrecht!




Kurzer Einstiegsfall:

SPIEGEL ONLINE DErSPIEGEL SPIEGELTV Q

E Menu‘ Politik Meinung Panorama Sport Kultur Netzwelt Wissenschaft mehrw
WIRTSCHAFT Schlagzeilen | © Wetter | DAX12.482,20 | TV-Programm | Abo
BGH-Urteil

Frau muss 15,59 Euro Miete fiir nicht vorhandene Kiiche
zahlen

Kann das sein? Eine Mieterin soll fiir eine nicht vorhandene Kiiche scheinbar monatlich knapp 16 Euro
zahlen. lhre Klage wurde vom BGH abgewiesen.

{
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Kurzer Einstiegsfall:

Die Klagerin hatte eine Wohnung mit einer Einbaukuche gemietet, auf die ein
Mietanteil von 17,71 € entfiel.

Im Einverstandnis mit der Vermieterin hat sie diese Kuche durch eine eigene
Einbaukuche ersetzt, die gemietet Kuche wurde abredegemald im Kellerabteil
gelagert.

-

B ,4. Samtliche durch die Veranderung freiwerdenden Bauteile bzw.
Einrichtungsgegenstande der Grundausstattung der Wohnung sind von lhnen so
aufzubewahren und zu warten, dass sie in gebrauchsfahigem Zustand erhalten

J bleiben.

J 5. Fur alle im Zusammenhang mit der genehmigten MaBnahme eintretenden

Schaden sowie fur den Verlust oder Beschadigung der gemald Ziffer 4

aufzubewahrenden Teile sind Sie haftpflichtig.

[...]

/. Bei Beendigung des Mietverhaltnisses sind Sie verpflichtet, [...] auf unser

Verlangen den ursprunglichen bauseitigen Zustand so rechtzeitig auf Ihre Kosten

wiederherzustellen, dass keine Verzogerung in der Neuvermietung der Wohnung

eintritt.”

—

RIr |

Als sie dort entwendet wurde, berief sich die Mieterin auf eine Minderung der Miete.
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Sytematik des Gesetzes

Mietverhaltnisse uiber ,,andere
Sachen* (Grundstucke, Raume
und eingetragene Schiffe)

§§ 578 ff
Typisch: Schnittstelle: § 578 BGB

Regelungen zum Schutz des
Mieters (,,soziales”

Mietrecht) durch zwingendes

Recht, Kiindigungsschutz Mietvertrage uber Wohnraum
etc §§ 549 ff
: Schnittstelle: § 549 |

Allgemeine Regeln
§§ 535 ff



Mietvertrag (88 535 ff BGB) I: Grundlagen

» Gegenstand: Gebrauchsuberlassung (nicht zwingend Besitz) einer
Sache (§ 90 BGB) auf Zeit

S. BGH NJW 2007, 243 zum ,,ASP-Vertrag”

Als typische Leistung steht beim ASP-Vertrag danach die Gewahrung der Onlinenutzung von Software
fur eine begrenzte Zeit im Mittelpunkt der vertraglichen Pflichten.

Entgegen der Ansicht der Revision scheidet eine Anwendung des Mietrechts nicht deshalb aus, weil
es sich bei der Software nicht um eine Sache im Sinne des § 90 BGB handele.

Der Mietvertrag setzt keine Besitzverschaffung, sondern lediglich eine Gebrauchsuiberlassung
voraus. Art und Umfang der Gebrauchsuberlassung richten sich nach den vertraglichen
Vereinbarungen. Nur wenn hiernach der Gebrauch der Mietsache notwendig deren Besitz
voraussetzt, gehort zur Gebrauchsgewahrung auch die Verschaffung des Besitzes. Ist daher eine
Besitzverschaffung fur den vertragsgemaBen Gebrauch nicht erforderlich, wie hier bei der
Onlinenutzung von Software, so genugt es fiir die Gebrauchsgewahrung, wenn dem Mieter der
Zugang zur Mietsache verschafft wird, der auch online erfolgen kann.

Ebenso wie die zeitlich begrenzte Softwareuberlassung durch Onlinezugriff auf den Server der Klagerin
ist auch die hier weiter vereinbarte Zurverfugungstellung von Speicherkapazitaten auf dem Server
der Klagerin zur Speicherung der von der Beklagten im Rahmen der Softwarenutzung
eingegebenen Daten mietvertraglich zu qualifizieren.

L

S. BGH NJW-RR 2004, 1566 = JuS 2005, 70 zur Leihe:

,Die korperliche Zugriffsmoglichkeit des Entleihers auf die Leihsache ist kein konstitutives Merkmal des
Leihvertrages. Ist der Entleiher auf eine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit nicht angewiesen, weil die
beabsichtigte Nutzung von ihm anderweitig sichergestellt wird, so schlie8t die mangelnde
sachenrechtliche Beziehung die Annahme eines Leihvertrages nicht aus.”
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Mietvertrag (88 535 ff BGB) I: Grundlagen

» Gegenstand: Gebrauchsuberlassung (nicht zwingend Besitz) einer
Sache (§ 90 BGB) auf Zeit.

» Abgrenzung:

» Pacht (§ 581 BGB): Gebrauchsuberlassung und Nutzung
(Fruchtziehung); Objekt kann jeder ,,Gegenstand” sein (auch
Rechtspacht moglich, zB beim Lizenzvertrag).

» Leihe (§ 598 BGB): Unentgeltliche Variante der Miete

» Darlehen (§ 488 f BGB): Nutzung von Kapital gegen Zahlung von
Zinsen =, Kapitalmiete”

» Zustandekommen:

» Konsensualvertrag

» Schriftform fur langerfristige Mietvertrage nur beim
Wohnraummietvertrag (§ 550 BGB); Formmangel fuhrt aber
nicht zur Nichtigkeit (§ 550 S. 2 BGB).
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Mietvertrag Il: Pflichten des Vermieters

» Uberlassung und Instandhaltung zum vertragsgemaBen
Gebrauch (§ 535 BGB):

» Dauerverpflichtung, daher unverjahrbar!

» Grundsatzlich auch bei Mangel aus dem
Gefahrenbereich des Mieters

» Grenze: § 275 BGB, dh Verpflichtung zur Reparatur, nicht
aber zum Wiederaufbau/Neubeschaffung bei Untergang
der Mietsache; auch §8 275 Il ist anwendbar, s. BGH NJW
2005, 3284: Krasses Missverhaltnis zwischen
Reparaturaufwand und Nutzen fur den Mieter.

» Ist ein Erfullungsanspruch (kein Gewahrleistungs-
anspruchl), besteht daher auch im Fall von § 536b BGB
(Kenntnis des Mangels), dann liegt aber uU entsprechende
Beschaffenheitsvereinbarung vor.
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Mietvertrag Il: Pflichten des Vermieters

» Ube
Geb

) 1. Der Mieter kann den Erfullungsanspruch aus § 535
Abs. 1 Satz 2 BGB auch dann noch geltend machen,
» G wennl BGH NJW 2010, 1292 (fur BGHZ vorgesehen):
C au
2. B S{ Der Anspruch des Mieters auf Mangelbeseitigung ist
» G wel | wihrend der Mietzeit unverjihrbar.
ol Ub¢ V|
Mid Beserogurmgenres vraTngers e VW ooy T DT eTe
—— des Gemeinschaftseigentums voraussichtlich
2005 unverhaltnismaBig hoch und wurden sie die
Repa "opfergrenze” fiir den Vermieter iibersteigen, kann der
> Ist ej Mieter vom Vermieter nicht die Beseitigung des
Mangels verlangen. Grundsatzlich steht dem Verlangen
aNSP| einer Mangelbeseitigung jedoch nicht entgegen, daR
(Kent der Vermieter der Eigentumswohnung die Zustimmung
Besc| der anderen Wohnungseigentiimer herbeifiihren muR.

] s. BGH JuS 2008, 86:
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Mietvertrag Il: Pflichten des Vermieters

» Ube
Geb

] s. BGH JuS 2008, 86:

: BGH NJW 2015, 699 = BGHZ 203, 256

Abl 3) Hat der Vermieter eine Wohngebaudeversicherung
» G Wq abgeschlossen, deren Kosten vom Mieter getragen

d Y] werden, und verursacht der Mieter leicht fahrlassig
2. | einen von dieser Versicherung umfassten

>»QGw Wohnungsbrand, so trifft den Vermieter in der Regel

> L

al Ub die mietvertragliche Pflicht, wegen des Brandschadens
d|ﬂi nicht den Mieter, sondern die Versicherung in

2004 Anspruch zu nehmen. Zudem hat der Vermieter in
einem solchen Fall aufgrund seiner Pflicht zur
Erhaltung der Mietsache in einem zum

» |st e| vertragsgemaRen Gebrauch geeigneten Zustand (8 535

Repd

ansg Abs. 1 Satz 2 BGB) den Brandschaden g.rundséitzlich
(Kerl auch dann zu beseitigen, wenn er von einer
Inanspruchnahme der Wohngebaudeversicherung
absieht

Bes
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Sachmangel und Rechtsmangel im Mietrecht

BGH NJW-RR 2006, 1158:

Ein Mangel der Mietsache liegt dann vor, wenn der nach dem Vertrag
vorausgesetzte Gebrauch beeintrachtigt ist. Es sind allein die
Vertragsparteien, die durch die Festlegung des dem Mieter jeweils
geschuldeten vertragsgemaRen Gebrauchs bestimmen, welchen
Zustand die vermietete Sache spitestens bei Uberlassung an den
Mieter und von da ab wahrend der gesamten Vertragsdauer aufweisen
muss. Ein Mangel ist nur dann anzunehmen, wenn die "lIst-
Beschaffenheit" des Mietobjekts von der "Soll-Beschaffenheit" der
Mietsache abweicht. Haben die Parteien einen konkret gegebenen
schlechten Bauzustand als vertragsgemag vereinbart, so sind insoweit
Erflillungs- und Gewahrleistungsanspruche des Mieters
ausgeschlossen.

Ist keine ausdruckliche Regelung zum "Soll-Zustand" getroffen, muss
anhand von Auslegungsregeln (88 133, 157, 242 BGB) gepruft werden,
was der Vermieter schuldet bzw. welchen Standard der Mieter aufgrund
seines Vertrages vom Vermieter verlangen kann. Dabei ist die
Verkehrsanschauung als Auslegungshilfe heranzuziehen.
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Sachmangel und Rechtsmangel im Mietrecht

BGH NJW 2015, 2177 = BGHZ 205, 177:

a) Mietvertragliche Abreden zur Beschaffenheit der Mietsache konnen
auch konkludent in der Weise getroffen werden, dass der Mieter dem
Vermieter bestimmte Anforderungen an die Mietsache zur Kenntnis
bringt und dieser zustimmt. Eine einseitig gebliebene Vorstellung des
Mieters genugt dafuir jedoch selbst dann noch nicht, wenn sie dem
Vermieter bekannt ist. Erforderlich ist vielmehr, dass der Vermieter
darauf in irgendeiner Form zustimmend reagiert.

c) Nachtraglich erhohte Gerauschimmissionen, die von einem
Nachbargrundstuck ausgehen, begriunden bei Fehlen anderslautender
Beschaffenheitsvereinbarungen grundsatzlich keinen gemaR § 536
Abs. 1 Satz 1 BGB zur Mietminderung berechtigenden Mangel der
Mietwohnung, wenn auch der Vermieter die Immissionen ohne eigene
Abwehr- oder Entschadigungsmoglichkeit nach § 906 BGB als
unwesentlich oder ortsublich hinnehmen muss.

S€Ines Vertrages vom vermieter verlangen Kann. Daber ISt die
Verkehrsanschauung als Auslegungshilfe heranzuziehen.
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Sachmangel und Rechtsmangel im Mietrecht

BGH NJW 2015, 2177 = BGHZ 205, 177:
BGH NJW 2011, 3151 (Rauchverbot):

»Das Rauchverbot in § 7 Abs. 1 Nichtraucherschutzgesetz Rheinland-
Pfalz stellt keinen Mangel einer verpachteten Gaststatte dar.”

Ergeben sich aufgrund von gesetzgeberischen MaRnahmen wahrend
eines laufenden Pachtverhaltnisses Beeintrachtigungen des
vertragsmalSigen Gebrauchs eines gewerblichen Pachtobjekts, kann dies
nachtraglich einen Mangel 1Sv §§ 581 Abs. 2, 536 Abs. 1 Satz 1 BGB
begrunden. Voraussetzung hierfur ist jedoch, dass die durch die
gesetzgeberische MalBnahme bewirkte Gebrauchsbeschrankung
unmittelbar mit der konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der
Lage des Pachtobjekts in Zusammenhang steht. Andere
gesetzgeberische Malnahmen, die den geschaftlichen Erfolg
beeintrachtigen, fallen dagegen in den Risikobereich des Pachters.

T ———————T = e AR~ A s
Verkehrsanschauung als Auslegungshilfe heranzuziehen.
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Mietvertrag Ill: Rechte des Mieters bei Schlechterfullung

» (Nach)Erfullungsanspruch aus § 535 BGB

» Abnutzung durch vertragsgem. Gebrauch hat der Mieter nach § 538
BGB ,,nicht zu vertreten” (= keine Pflichtverletzung)

» Vertragl. Ubertragung durch Schénheitsreparaturklauseln und
Kleinreparaturklauseln (AGB!) praktisch haufig

» Zuruckbehaltungsrecht der (ganzen!) Miete nach § 320 BGB

» Folge: Kein Verzug, keine auBerordentliche Kundigung gem. § 543 ||
Nr. 3 BGB.

» Minderung (§ 536 BGB)
» Erfolgt anders als im Kaufrecht ipso iure (,ist ...befreit”)
» Bei Wohnraum nicht dispositiv (§536 IV BGB)

» Ruckforderung zuviel gezahlter Miete tber § 812 1S. 1 Alt. 1 BGB
(Leistungskondiktion); keine Ruckforderung bei Zahlung in Kenntnis
des Mangels (§ 814 BGB), sofern bei Zahlung kein Vorbehalt der
Ruckforderung erfolgt.

» Fristlose Kundigung (§ 543 BGB): Ersetzt funktional ein Rucktrittsrecht
aus § 323 BGB.

Folie 297 © sl 2017




Mietvertrag Ill: Rechte des Mieters bei Schlechterfullung

» (Nach)Erfullungsanspruch aus § 535 BGB

» Abnutzung durch vertragsgem. Gebrauch hat der Mieter nach § 538
BGB ,,nicht zu vertreten” (= keine Pflichtverletzung)

» Vertragl. Ubertragung durch Schénheitsreparaturklauseln und
Kleinreparaturklauseln (AGB!) praktisch haufig

» Zuruckbehaltungsrecht der (ganzen!) Miete nach § 320 BGB

alaYa av¥aWl’ aValla a¥a lNaVaVa'a - /|

> Folge: Kein\arzua Laina auRara
Nr.3 Bd s. BGH JuS 2008, 86:

» Minderung d Y . :
Grundsatzlich gewahrt § 320 BGB ein
> Erfolgt 3 Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber dem gesamten
» Bei Woh| Mietzinsanspruch. Allerdings kann der Mieter gegen
. Treu und Glauben verstoRen (§ 242 BGB), wenn er einen
» Ruckfor . : : .
(Leistund UnNangemessen hohen Teil der Miete einbehalt. Was als
des Mar| 2ngemessen zu gelten hat, ist in erster Linie eine Frage
Riickforl des tatrichterlichen Ermessens und hangt von den
Umstanden des Einzelfalles ab

» Fristlose Kl —x

aus § 323 BGB.
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Mietvertrag IV: Rechte des Mieters bei Schlechterfullung

» Schadensersatz (§ 536a | BGB)
» Garantiehaftung fur anfangliche Mangel!
» Bei nachtraglichen Mangeln nur bei Vertretenmussen

» Gilt fur Mangelschaden und fur Mangelfolgeschaden (BGH NJW
2002, 673; PdW SchuldR II Fall 108)

» UU Einbeziehung Dritter durch Schutzwirkung fur Dritte
» Abdingbarkeit: Grenze § 536d BGB (Arglist)
» Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme (8 536a 1l BGB)

» Bei Verzug (8 286 BGB) des Vermieters (Mahnung!) oder bei
,Gefahr im Verzug”

» abschlieBende lex specialis ggu. anderen denkbaren
Anspruchsgrundlagen (GoA, BereicherungsR, str.)

» Ausschluss der Rechte des Mieters

» Kenntnis des Mangels bei Vertragsschluss (§ 536b BGB)

» Unterlassene Mangelanzeige (§ 536c BGB)




Mietvertrag IV: Rechte des Mieters bei Schlechterfullung

» Schadensersatz (§ 536a | BGB)

» Garantiehaftung fur anfangliche Mangel!

» Bei nachtraglichen Mangeln nur bei Vertretenmussen

> Gllt fur = - = VinVal H N VHILV,
2002, 61 BGH NJW 2008, 1216:

» UU Eink
» Abdingh
» Aufwendung

o

» Bei Veril
,Gefahr

» abschlie
Ansprud

» Ausschluss

Beseitigt der Mieter eigenmachtig einen Mangel der
Mietsache, ohne dass der Vermieter mit der
Mangelbeseitigung in Verzug ist (§ 536a Abs. 2 Nr. 1
BGB) oder die umgehende Beseitigung des Mangels zur
Erhaltung oder Wiederherstellung des Bestands der
Mietsache notwendig ist (§ 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB), so
kann er die Aufwendungen zur Mangelbeseitigung
weder nach § 539 Abs. 1 BGB noch als Schadensersatz
gemal 8§ 536a Abs. 1 BGB vom Vermieter ersetzt
verlangen.

» Kenntnis des Mangels bei Vertragsschluss (§ 536b BGB)

» Unterlassene Mangelanzeige (§ 536c BGB)




Mietvertrag IV: Rechte des Mieters bei Schlechterfullung

» ™\

s. dazu BGH NJW 2003, 2601 (methodisch lesenswert in
Bezug auf die Voraussetzungen einer Analogie) und
PdW SchuldR Il Fall 112):

» Keine Analogie zu § 536b BGB bei vorbehaltsloser
Miet(weiter)zahlung nach erfolgter spaterer Kenntnis
des Mangels.

angel der

r

s.2 Nr. 1
Mangels zur
ands der

2 BGB), so

» Dann allenfalls Ausschluss der Ruckforderung
(weiter)gezahlter Miete (§ 814 BGB).

» Ausschluss zukunftiger Rechte allenfalls aus
stillschweigendem Verzichtsvertrag oder Verwirkung

(§ 242 BGB) itigung
ARSPTUC : adensersatz
gemal 8§ 536a Abs. 1 BGB vom Vermieter ersetzt
» Ausschluss verlangen.

» Kenntnis des Mangels bei Vertragsschluss (§ 536b BGB)
» Unterlassene Mangelanzeige (§ 536c BGB)




Mietvertrag V: Ersatz — und Abwehranspruche des Mieters gegen Dritte

» Keine analoge Anwendung von § 906 Il 2 BGB (analog) zwischen
verschiedenen Mietern (BGH NJW 2004, 775 =BGHZ 157, 188:
Wasserrohrbuch).

» Besitzschutz des Mieters gem. § 862 BGB — MalRstab der
Duldungspflicht analog § 906 | 1 BGB (BGH NJW 2015, 2023: Rauchen
auf dem Balkon, auch zu § 1004 | 2 BGB analog wegen befurchteter
Verletzung von § 823 | BGB).
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Mietvertrag VI: Weitere Vermieterpflichten

» Lasten der Mietsache (§ 535 | BGB)

» In der Praxis der Wohnraummiete haufig vertragl. abweichend
geregelt (Nebenkosten)

» Verwendungsersatz (§ 539 | BGB)

» Wegnahmerecht des Mieters (§ 539 Il BGB); uU gem. § 552 BGB
abwendbar)

» Kurze Verjahrung (§ 548 BGB): 6 Monate ab dem Zeitpunkt der
Ruckgabe
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Mietvertrag VII: Vorkaufsrecht des Mieters

» Vorkaufsrecht des Mieters (§ 577 | BGB)
BGH NJW 2015, 1516:

Sieht der Vermieter pflichtwidrig davon ab, den vorkaufsberechtigten

Mieter uber den Inhalt des mit einem Dritten uber die Mietwohnung
abgeschlossenen Kaufvertrags sowie uber das Bestehen des Vorkaufsrechts
zu unterrichten, so kann der Mieter, der infolgedessen von diesen
Umstanden erst nach Erfullung des Kaufvertrags zwischen Vermieter und
Drittem Kenntnis erlangt, Ersatz der Differenz von Verkehrswert und
Kaufpreis (abzuglich im Falle des Erwerbs der Wohnung angefallener
Kosten) verlangen. Dies gilt auch dann, wenn der Mieter sein Vorkaufsrecht
nach Kenntniserlangung nicht ausgeubt hat.
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Konkurrenzen

» Verhaltnis zum Allgemeinen Leistungsstorungsrecht:

Ab der Ubergabe der Mietsache sind die allgemeinen Regelungen (Haftung aus § 311a
Il BGB bei anfangl. Unmoglichkeit) von § 536a BGB (verschuldensunabh. Haftung!) fir
Sachmangel verdrangt (s. PdW SchuldR Il Fall 110; BGHZ 136, 102).

Bei Rechtsmangeln nach h.M. schon ab Vertragsschluss (BGH NZM 2005, 584)
» Verhaltnis zur Arglistanfechtung (§ 123 BGB), s. BGH NJW 2009, 1266:
» Ist neben dem Kundigungsrecht nach § 543 BGB moglich
» Wirkt nach 8 142 | BGB zurlck (kein ,fehlerhaftes Mietverhaltnis”)
» Ruckabwicklung nach Bereicherungsrecht
» Inhalt: Wertersatz (§ 818 Il) fur die Gebrauchsuberlassung (= ortsubliche Miete);
» keine Herausgabe erzielter Untermiete als ,,Nutzung” i.S.v. § 818 | BGB;

» anders nach Rechtshangigkeit/Bosglaubigkeit: §§ 819 |, 292, 987 | BGB

» Beachte auch die Regeln zum Fremdbesitzerexzess bei nichtigem Mietvertrag
(=» deliktische Haftung trotz § 993 BGB)

» Nicht verwechseln mit dem ,,nicht so berechtigten” Besitzer = keine
Anwendung von EBV bei unberechtigter Untervermietung wahrend eines
bestehenden Mietverhaltnisses!
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Konkurrenzen

» Verhaltnis zum Allgemeinen Leistungsstorungsrecht:

Ab der Ubergabe der Mietsache sind die allgemeinen Regelungen

(Haftung aus § 311a Il BGB bei anfangl. Unmaoglichkeit) von § 536a
BGB verdrangt (s. PdW SchuldR |1 Fall 110).

Bei Rechtsmangeln nach h.M. schon ab Vertragsschlull (BGH NZM
2005, 584)

» Verhaltnis zur Arglistanfechtung (§ 123 BGB), s. BGH NJW 2009, 1266:

» Ist neben dem Kundigungsrecht nach § 543 BGB moglich
» Wirkt nach § 142 | BGB zuruck (kein , fehlerhaftes Mietverhaltnis™)
» Ruckabwicklung nach Bereicherungsrecht

» Inhalt: Wertersatz (§ 818 |l) fur die Gebrauchsuberlassung (=

ortsubliche Miete); keine Herausgabe erzielter Untermiete als
.Nutzung” i.S.v. 8 818 | BGB.
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Konkurrenzen

BGH aaO:

» Vd , Das Recht zur Anfechtung der auf Abschluss des Mietvertrages
gerichteten Willenserklarung wegen arglistiger Tauschung wird auch
nach Vollzug des Mietvertrages nicht durch die mietrechtlichen

(H| Gewahrleistungsvorschriften (§§ 536 ff. BGB) und das Recht zur

BA fristlosen Kundigung gemaR § 543 BGB verdrangt, weil die

Bd Anfechtung wegen arglistiger Tauschung einerseits und die

20l Gewahrleistungs- sowie die Kundigungsvorschriften andererseits
unterschiedliche Sachverhalte regeln und unterschiedliche

» V¢ Schutzzwecke haben. ... b:
Besonderheiten, die bei in Vollzug gesetzten Arbeits- und
Gesellschaftsvertragen dazu gefuhrt haben, dass von der Ruckwirkung
y abgegangen wurde, liegen bei der Geschaftsraummiete nicht vor. ....

N Zur Einschrankung der Anfechtungsmdglichkeiten wegen arglistiger

y Tauschung kann fur das Mietrecht auch keine Parallele zum Kaufrecht
herangezogen werden. Denn durch die Gewahrleistungsvorschriften
vor allem der §§ 434 ff. BGB beim Kauf wird nur die
Irrtumsanfechtung (§ 119 Abs. 2 BGB), nicht aber die Anfechtung
nach § 123 BGB ausgeschlossen.”
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Konkurrenzen

» Verhaltnis zur c.i.c. (BGHZ 136, 102):

,Hat der Vermieter bei den Vertragsverhandlungen unrichtige Angaben
uber die Beschaffenheit der Mietsache gemacht, schlieRen die
Gewahrleistungsregeln des Mietrechts Schadensersatzanspruche des
Mieters aus culpa in contrahendo aus, wenn der Vermieter lediglich

fahrlassig gehandelt hat. Gegen den mit Arglist handelnden Vermieter
kann der Mieter dagegen aus culpa in contrahendo Ersatz des - nicht auf
das Erfullungsinteresse beschrankten - Vertrauensschadens geltend
machen.”

= wie im Kaufrecht!
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Mietvertrag VIII: Pflichten des Mieters

» Zahlung der Miete (§ 535 || BGB)
» § 579 BGB: Nach Ende der Mietzeit bzw. der Zeitabschnitte

» § 556b BGB: Bei Wohnraum im Voraus (I); beschrankte Wirkung
von Aufrechnungsverboten (ll)

» Bei Zahlungsverzug: Kundigung nach § 543 BGB (lex specialis zu §
323 BGB)

» Keine Abnahmepflicht (kann aber vereinbart werden!)

» Keine Befreiung bei Verhinderung ( § 537 | BGB: lex specialis zu § 326
BGB), aber Anrechnung ersparter Aufwendungen.

» Keine Zahlungspflicht, solange Vermieter zur Gebrauchsuberlassung
auBerstande ist (§ 537 |11 BGB)

» Ruckgabepflicht nach Ende des Mietverhaltnisses (§ 546 | BGB)

» Bei Nichtrickgabe: Weiterzahlung der Miete ,als Entschadigung”
(§ 546a BGB)

» Ruckgabeanspruch auch gegen Dritte (§ 546 || BGB)
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Mietvertrag VIII: Pflichten des Mieters

» Zahlung der Miete (§ 535 || BGB)
» § 579 BGB: Nach Ende der Mietzeit bzw. der Zeitabschnitte

"]
» B
3
» Kein(

» Keine
BGB)

» Keing
aulle

» Ruck

> B
(

S. dazu BGHZ 122, 163, 167 f (bestatigt durch BGH NJW 2000, 1105):
"Hat der Mieter eine grobe Vertragsverletzung begangen, indem er
ohne Rucksicht auf den weiterbestehenden Mietvertrag endgiiltig
ausgezogen ist und keine Miete mehr gezahlt hat, und hat er auf
diese Weise den Vermieter veranlaf3t, die Mietsache zu einem
niedrigeren Mietzins weiter zu vermieten, so handelt er regelmaRig
rechtsmiBbrauchlich, wenn er die Zahlung der Differenzmiete
verweigern will mit der Begrundung, der Vermieter sei wegen der
Weitervermietung zur Gebrauchsuberlassung an ihn nicht mehr in
der Lage gewesen. Die Annahme eines solchen rechtsmi8brauchlichen
Verhaltens fuhrt dazu, daB der Mieter trotz der Weitervermietung
entgegen 8 552 Satz 3 BGB [jetzt: § 537 Il BGBI] zur Zahlung des
Mietzinses verpflichtet bleibt (...) und der Vermieter sich lediglich
den Mietzins anrechnen lassen muf3, den er aus der
Weitervermietung erzielt (§ 552 Satz 2 BGB [jetzt: § 537 1 S. 2 BGBI).

» Ruckgabeanspruch auch gegen Dritte (§ 546 || BGB)
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» Zahluno der Miete (§ 535 11 BGRB)

Mietvertrag VIII: Pflichten des Mieters

BGH NJW 2015, 2795:
a) Eine erstmals nach Vertragsbeendigung eingetretene
Verschlechterung der Mietsache, die beim Fortbestehen des 05):
Mietverhiltnisses eine Minderung der Miete zur Folge gehabt hitte, er
fuhrt grundsatzlich nicht dazu, den Anspruch des Vermieters auf y
Zahlung einer Nutzungsentschadigung in entsprechender
> Anwendung von § 536 BGB herabzusetzen. .
b) Etwas anderes gilt nur dann, wenn den Vermieter nach Treu und Big
» [| Glauben im Rahmen des Abwicklungsverhaltnisses ausnahmsweise
eine nachvertragliche Pflicht zur Beseitigung von Mangeln der r
S vorenthaltenen Mietsache hat. :en

> B

auBe| Verhaltens fuhrt dazu, daR der Mieter trotz der Weitervermietung

entgegen 8 552 Satz 3 BGB [jetzt: § 537 Il BGBI] zur Zahlung des
Mietzinses verpflichtet bleibt (...) und der Vermieter sich lediglich
den Mietzins anrechnen lassen muf3, den er aus der

(| Weitervermietung erzielt (§ 552 Satz 2 BGB [jetzt: § 537 | S. 2 BGBI).

» Ruckgabeanspruch auch gegen Dritte (§ 546 || BGB)
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Mietvertrag IX: Miethohe bei Wohnraum

Miethohe
» Es gilt die vereinbarte Miete
» Erhohung kann nachtraglich frei vereinbart werden (§ 557 | BGB)

» Kiinftige Anderungen nur als Staffelmiete (8§ 557a BGB) oder Indexmiete (§ 557b
BGB)

»Einseitige” Erhohungen
Erhohung zur ortsublichen Vergleichsmiete (§ 558 BGB)

Erhohung bei Modernisierung (§ 559 BGB) =» wegen des teilweise Ausschlusses der
Minderung bei energetischen MaRnahmen (s. § 536 i.d.F. v. 1.5.2013) jetzt ,,gedeckelt”

Erhohung der Betriebskostenpauschale (§ 560 BGB)
Im tibrigen Verbot der Anderungskiindigung (§ 573 1 S. 2 BGB)
Verfahren

» Bei Erhohung zur Vergleichsmiete muld der Mieter zustimmen (88 558b BGB),
Vermieter kann auf Zustimmung klagen

» Bei Erhohung bei Modernisierung und bei Erhohung der Betriebskostenpauschale
durch Erklarung des Vermieters (§§ 559b, 560 BGB)

Privatautonomie des Mieters wird in den Fallen der 8§ 558, 559 BGB durch ein
Sonderkundigungsrecht gewahrt (§ 561 BGB)
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Mietvertrag IX: Miethohe bei Wohnraum

> Miethg BGH NJW-RR 2005, 1464:

> Eg . i . . . -
Hat sich der Vermieter im Mietvertrag eine einseitige

Neufestsetzung der Miete vorbehalten und hat er in seinen an
die Mieter gerichteten Mieterhohungsschreiben erkennbar
auf der Grundlage dieser - nach § 557 Abs. 4 BGB -
unwirksamen vertraglichen Regelung sein einseitiges
Bestimmungsrecht ausuben wollen, liegt darin, vom

En Empfangerhorizont der Mieter ausgehend, kein Angebot

> Ei

» K
B

» ,Einsei
Er

M zum AbschluR einer Mieterhohungsvereinbarung. Schon
deshalb kann in der Zahlung der erhohten Miete seitens der
Mieter eine stillschweigende Zustimmung zu der

» Verfahi Mieterhohung nicht gesehen werden.

» Bei Erhohung zur Vergleichsmiete muld der Mieter zustimmen (88 558b BGB),
Vermieter kann auf Zustimmung klagen

» Bei Erhohung bei Modernisierung und bei Erhohung der Betriebskostenpauschale
durch Erklarung des Vermieters (§§ 559b, 560 BGB)

» Privatautonomie des Mieters wird in den Fallen der §8 558, 559 BGB durch ein
Sonderkuindigungsrecht gewahrt (§ 561 BGB)
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Mietvertrag X: Sicherung des Vermieters

» Vermieterpfandrecht (88 562 ff BGB)
» Fir Forderungen aus dem Mietverhaltnis
» An eingebrachten Sachen des Mieters (soweit pfandbar)

» Gesetzliches Pfandrecht (§ 1257), daher kein gutgl. Erwerb an mieterfremdem
Sachen

» Wirkung:
» Verwertungsrechtgem. §§ 1257, 1228 BGB
» Selbsthilferecht bei unbefugter Entfernung
» Erloschen
Durch Erloschen der Forderung
Dauerhafte Entfernung unter den Voraussetzungen der 8§ 562a, 562b |1 BGB

Gutglaubiger lastenfreier Erwerb Dritter (§ 936 BGB; zB wenn Erwerber ohne grobe
Fahrlassigkeit glaubte, das Gebaude, in dem sich die Sache befand sei nicht
gemietet)

» Mietkaution

» Beachte die Gesamthochstgrenze fur alle Mietsicherheiten (§ 551 | BGB); zum Problem
geltungserhaltender Reduktion s. BGH NJW 2003, 2899

» Vorschriften Uber die Anlage der Kaution (§ 551 I11 BGB)

» Praktisch haufig: Mietblirgschaft (auf erstes Anfordern)
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Mietvertrag Xl: ,,Schonheitsreparaturen”

» Gehoren grundsatzlich zur Erhaltungspflicht des Vermieters (§ 535
| S. 2 BGB)

» Normale Abnutzung ist ,,vertragsgemaRer Gebrauch” iSv § 538 BGB

» Konnen aber grundsatzlich vertraglich auf den Mieter abgewalzt
werden (auch durch AGB, anders bei , Kleinreparaturen™)

» Hat nach der Rspr. Entgeltcharakter
» Folge:

Bei Unmaoglichkeit wandelt sich der Anspruch im Wege erganzender
Vertragsauslegung in einen Zahlungsanspruch um.
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Mietvertrag Xll: ,,Schonheitsreparaturen”

» Gehoren grundsatzlich zur Erhaltungspflicht des Vermieters (§ 535
| S. 2 BGB)

» Normale Abnutzung ist ,,vertragsgemaRer Gebrauch” iSv § 538 BGB

» Konnen aber grundsatzlich vertraglich auf den Mieter abgewalzt
werden (auch durch AGB, anders bei , Kleinreparaturen™)

» Hat nach der Rspr. Entgeltcharakter
» Folge:

Bei Unmaoglichkeit wandelt sich der Anspruch im Wege erganzender
Vertragsauslegung in einen Zahlungsanspruch um.
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Mietvertrag Xll: ,Schonheitsreparaturen”

» Ge
| S

» Noj

"

» Ha
» Fo

Be
Ve

s. BGH NJW 2005, 425:

Nimmt der Vermieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses in der Wohnung
Umbauarbeiten vor, wandelt sich der Erfullungsanspruch des Vermieters auf
Vornahme der Schonheitsreparaturen ... im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung in einen Ausgleichsanspruch in Geld um, falls der
Mietvertrag nichts anderes bestimmt . Ist anzunehmen, dald der Mieter nach dem
Mietvertrag die Arbeiten in Eigenleistung bzw. durch Verwandte oder Bekannte
hatte ausfuhren lassen durfen, braucht er - neben den Kosten fur das notwendige
Material - nur den Betrag zu entrichten, den er fur deren Arbeitsleistung hatte
aufwenden mussen. Dies setzt jedoch voraus, dal8 der Mieter erfullungsbereit ist.
Denn nur in diesem Falle ist anzunehmen, dal8 der Mieter auch tatsachlich
Schonheitsreparaturen in kostensparender Eigenleistung erbracht hatte. Steht
dagegen fest, dald der Mieter die Ausfuhrung von Schonheitsreparaturen ablehnt,
kann der Vermieter den Betrag verlangen, den er zur Ersatzvornahme der
Schonheitsreparaturen hatte aufwenden mussen.

Dies ergibt sich aus der im Rahmen der erganzenden Vertragsauslegung
vorzunehmenden Abwagung der berechtigten Interessen des Vermieters und des
Mieters. Die Verpflichtung des Mieters zur Vornahme von Schonheitsreparaturen
ist Teil des von ihm geschuldeten Entgelts .
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Mietvertrag Xlll: ,,Schonheitsreparaturen”

Nicht geschuldete Schonheitsreparaturen (BGH NJW 2009, 2590 = BGHZ 181, 188) :

a) Ein Mieter, der auf Grund einer unerkannt unwirksamen Endrenovierungsklausel
Schonheitsreparaturen in der Mietwohnung vornimmt, fuhrt damit kein Geschaft des
Vermieters, sondern wird nur im eigenen Rechts- und Interessenkreis tatig, weil er eine
Leistung erbringen will, die rechtlich und wirtschaftlich Teil des von ihm fur die
Gebrauchsuberlassung an der Wohnung geschuldeten Entgelts ist.

b) Der nach § 818 Abs. 2 BGB geschuldete Wertersatz, den der Vermieter an einen
Mieter zu leisten hat, der die Mietwohnung vor seinem Auszug auf Grund einer
unwirksamen Endrenovierungsklausel in Eigenleistung renoviert hat, bemisst sich
ublicherweise nur nach dem, was der Mieter billigerweise neben einem Einsatz an
freier Zeit als Kosten fuir das notwendige Material sowie als Vergtitung fur die
Arbeitsleistung seiner Helfer aus dem Verwandten- und Bekanntenkreis aufgewendet
hat oder hatte aufwenden mussen.

=» Beachte auch die Ausfuhrungen zur Haftung wegen Verwendung
unwirksamer AGB: Haftung aus §§ 280 1, 311 1l, 241 1l BGB (culpa in
contrahendo), scheiterte hier aber am fehlenden Vertretenmussen.
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Mietvertrag XIV: Weitervermietung (§§ 540, 553 BGB)

Grundsatzlich nicht gestattet (§ 540 | BGB), aber (aulSerordentliches, befristetes)
Kundigungsrecht bei Nichtgestattung.

Bei Wohnraum uU Anspruch auf Genehmigung aus § 553 BGB, ggf. gegen
Mieterhohung.

Verschulden des Dritten ist gem. § 540 || BGB immer zurechenbar (= klarstellende
Funktion, dass Erlaubnis nichts an der Anwendbarkeit von § 278 BGB andert).

Bei unberechtigter Weitergabe haftet der Mieter ohnehin nach § 280 | BGB fur den
durch die Untervermietung (Pflichtverletzung!) entstandenen Schaden. Vermieter hat
uU auBBerordentl. KundigungsR wg. vertragswidrigen Gebrauchs (§ 543 |l Nr. 3 BGB)

,Klausurklassiker”: Anspruch des Vermieters auf Herausgabe der vom Mieter bei
unerlaubter Untervermietung erzielten Miete (s. etwa PdW SchuldR Il Fall 115; BGHZ
131, 297)7?:

Kein Anspruch aus § 816 1 S. 1 BGB, da Vermietung keine ,,Verfigung”.

Kein Anspruch aus § 687 Il BGB (,,unechte” GoA), da kein ,,Geschaft” des
Vermieters (dieser konnte den Gebrauch ja auch nicht einem anderen uberlassen.

Deshalb auch kein Anspruch aus § 812 1 S. 1 Alt. 2 BGB, da nicht ,,auf Kosten”
des Vermieters.

Kein Anspruch aus §§ 987 ff BGB mangels Vidikationslage (= keine
Anwendung der §§ 987 ff auf den ,,nicht so berechtigten” Besitzer)
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Mietvertrag XIV: Weitervermietung (§§ 540, 553 BGB)

» Grundsatzlich nicht gestattet (§ 540 | BGB), aber (auRerordentliches, befristetes)
Kundigungsrecht bei Nichtgestattung.

» Bei Wohnraum uU Anspruch auf Genehmigung aus § 553 BGB, ggf. gegen

Mieterhohung.

» Verschulden des
Funktion, dass E

» Bei unberechtig
durch die Unterv
uU aulSerordentl.

» ,,Klausurklassik
unerlaubter Unte
131, 297)?:

» Kein Anspr

» Kein Anspre

S. aber BGH NJW-RR 2010, 306:

,Die Ausubung eines sich aus der unberechtigten
Verweigerung der Erlaubnis zur Untervermietung
ergebenden aulBerordentlichen Kundigungsrechts nach §
540 Abs. 1 Satz 2 BGB ist rechtsmissbrauchlich (§ 242
BGB), wenn dem kiindigenden Hauptmieter bekannt
ist, dass ein Mietinteresse der benannten Untermieter
nicht besteht. “

-Rw P & s O - pw ;] 0 1T Ci -

n

Vermieters (dieser konnte den Gebrauch ja auch nicht einem anderen uberlassen.

» Deshalb auch kein Anspruch aus § 812 | S. 1 Alt. 2 BGB, da nicht ,,auf Kosten”
des Vermieters.

» Kein Anspruch aus §§ 987 ff BGB mangels Vidikationslage (= keine
Anwendung der §§ 987 ff auf den ,,nicht so berechtigten” Besitzer)
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Mietvertrag XV: Weitervermietung (§§ 540, 553 BGB)

Grundsatzlich nicht gestattet (§ 540 | BGB), aber (aulSerordentliches, befristetes)
Kundigungsrecht bei Nichtgestattung.

Bei Wohnraum uU Anspruch auf Genehmigung aus § 553 BGB, ggf. gegen
Mieterhohung.

Verschulden des Dritten ist gem. § 540 || BGB immer zurechenbar.

Bei unberechtigter Weitergabe haftet der Mieter ohnehin nach § 280 | BGB fur den
durch die Untervermietung (Pflichtverletzung!) entstandenen Schaden. Vermieter hat
uU auBBerordentl. KundigungsR wg. vertragswidrigen Gebrauchs (§ 543 |1 Nr. 3 BGB)

Klausur”klassiker”: Anspruch des Vermieters auf Herausgabe der vom Mieter bei
unerlaubter Untervermietung erzielten Miete (s. etwa PdW SchuldR Il Fall 115; BGHZ
131, 297)?:

» Kein Anspruch aus § 816 1 S. 1 BGB, da Vermietung keine ,,Verfigung”.

» Kein Anspruch aus § 687 Il BGB (,,unechte” GoA), da kein ,,Geschaft” des
Vermieters (dieser konnte den Gebrauch ja auch nicht einem anderen uberlassen.

» Deshalb auch kein Anspruch aus § 812 | S. 1 Alt. 2 BGB, da nicht ,,auf Kosten”
des Vermieters.
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Mietvertrag XV: Weitervermietung (§§ 540, 553 BGB)

Fur eine ahnliche Fallkonstellation (Doppelvermietung

» Gf durch den Vermieter) s. BGH NJW 2006, 2323 = BGHZ

K 167, 312 (sehr lehrreich!):

» Be

M| . Bei einer Doppelvermietung von Gewerberaum kommt

» V4 ein Anspruch des nichtbesitzenden (Erst-)Mieters

» g4 gegen den Vermieter auf Herausgabe der durch die fiir den
dJ weitere Vermietung erzielten Miete nach § 281 BGB [uieter hat

ul a.F. (= § 285 BGB nF) jedenfalls dann nicht in Betracht, | 3 BGB)

» Kl wenn der (nichtbesitzende) Mieter die Mietsache nicht fer bei

ull in der Weise hatte nutzen diirfen wie der Zweitmieter. |5 BGHZ

" Insoweit fehlt es an der gemal § 2871 BGB a.F.

erforderlichen Identitat zwischen geschuldetem

Gegenstand und dem, fur den Ersatz erlangt worden  [des

ist.” berlassen.

» Deshalb auch kein Anspruch aus 8 812 1 5. 1 Alt. 2 BGB, da nicht ,,aut Kosten”

des Vermieters.
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Mietvertrag XVI: Verjahrung von Ersatzanspruchen (§ 548 | BGB)

» Kurze Verjahrung (6 Monate)

» Beginn: Ruckgewahr der Mietsache (auch wenn der
Schaden erst spater eintritt, s. BGH NJW 2005, 739)

» Ratio: Rechtssicherheit, Rechtsfriede

» Erweiterungen:

» auf konkurrierende Deliktsanspruche
» auf Schaden an nicht mitvermieteten Sachen

» Anwendung zugunsten Dritter, wenn in den
Schutzbereich des Mietvertrags einbezogen
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Mietvertrag XVII: Verjahrung von Ersatzanspruchen (§ 548 | BGB)

» Kurze Verjahrung (6 Monate)

» Beginn: Ruckgewahr der Mietsache (auch wenn der
Schaden erst spater eintritt, s. BGH NJW 2005, 739)

» Ratiq s. dazu BGHZ 61, 227 (,,explodierende Frittenbude™):

> Erwe Beschadigt der Mieter eines Hausgrundstucks unter Verletzung seiner
vertraglichen Obhutspflicht sowohl die von ihm gemieteten

» Al Grundstiicks- und Gebaudeteile, als auch solche, die nicht
Gegenstand des Mietvertrages sind, so verjahren samtliche hieraus
» a| entstehenden Ersatzanspriche des Vermieters einheitlich innerhalb 6
Monaten, und zwar auch dann, wenn die Schaden an den nicht

» Al vermieteten Gegenstanden uberwiegen.

S( Lalst der Mieter den Mietgebrauch im Einklang mit dem Inhalt des
Mietvertrages durch eine Hilfsperson ausuben, so kann diese, wenn
sie hierbei die Mietsache schuldhaft beschadigt, sich auf die kurze
Verjahrung des § 558 BGB [Anm.: a.F,, jetzt: § 548 I] ... berufen.
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Mietvertrag XVIIl: Verjahrung von Ersatzanspruchen (8§ 548 | BGB)

BGH NJW 2006, 2399 (Brandstiftung durch Kinder des Mieters):

» Die kurze mietvertragliche Verjahrung gilt nach gefestigter
Rechtsprechung auch dann, wenn es um von § 548 BGB erfasste
Anspruche des Vermieters gegen einen Dritten geht, der - ohne
Vertragspartei zu sein - in den Schutzbereich des Mietvertrages
einbezogen ist.

» Es entspricht weiter standiger Rechtsprechung des

Bundesgerichtshofs, dass § 548 BGB auch Anspruche des Vermieters

wegen Veranderungen und Verschlechterungen der vermieteten
Sache erfasst, die nicht auf Mietvertrag, sondern auf unerlaubte
Handlung gesttitzt sind.

» Die Anwendung des 8§ 548 BGB scheitert auch nicht daran, dass der

Schadensfall ein einheitliches Gebaude betrifft, das nur zu einem
kleinen Teil an die Eltern der Beklagten vermietet war. Denn die
Norm gilt auch fiir den Fall, dass der Mieter eines
Hausgrundstucks sowohl die von ihm gemieteten Grundstucks-
und Gebaudeteile, als auch solche beschadigt, die nicht
Gegenstand des Mietvertrages sind.
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25.7.2017



Kurznachrichten



BGH v. 19.7.2017 - VIII ZR 278/17

[Seite drucken] [Fenster schlieBen]

Nr. 117/2017

Gebrauchtwagenkaufer darf Transportkostenvorschuss vor
Nacherfiillung verlangen (§ 439 BGB¥*)

Urteil vom 19. Juli 2017 - VIII ZR 278/16

Der Bundesgerichtshof hat sich heute in einer Entscheidung mit der Frage befasst, ob der Kaufer eines gebrauchten Pkw dessen Verbringung an
den Geschaftssitz des Verkaufers zum Zwecke der Nacherfullung von der vorherigen Zahlung eines Transportkostenvorschusses abhangig
machen darf.
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BGH v. 19.7.2017 - VIII ZR 278/17

Zwar muss ein taugliches Nacherfullungsverlangen (§ 439 Abs. 1 BGB) nach
der Rechtsprechung des Senats auch die Bereitschaft des Kaufers umfassen,
dem Verkaufer die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen Mangelriigen
am rechten Ort, namlich dem Erfillungsort der Nacherfillung, zur
Verfugung zu stellen. Hierdurch soll es dem Verkaufer ermoglicht werden, die
verkaufte Sache darauf zu uberprufen, ob der behauptete Mangel besteht, ob er
bereits im Zeitpunkt des Gefahrubergangs vorgelegen hat, auf welcher Ursache
er beruht sowie ob und auf welche Weise er beseitigt werden kann.
Dementsprechend ist der Verkaufer grundsatzlich nicht verpflichtet, sich auf
ein Nacherfullungsverlangen des Kaufers einzulassen, bevor dieser ihm die
Gelegenheit zu einer solchen Untersuchung der Kaufsache gegeben hat. Der
Erfullungsort der Nacherfullung befindet sich, solange die Parteien nicht
Abweichendes vereinbaren oder besondere Umstande vorliegen, am Wohn-
oder Geschaftssitz des Schuldners (§ 269 Abs. 1 BGB), vorliegend mithin am
Geschaftssitz der Beklagten in Berlin.

Jedoch hat der Verkaufer nach § 439 Abs. 2 BGB die zum Zwecke der
Nacherfillung erforderlichen Kosten, insbesondere Transport-, Wege-,
Arbeits- und Materialkosten, zu tragen. Hierbei handelt es sich um eine
Kostentragungsregelung mit Anspruchscharakter, welche die Unentgeltlichkeit
der Nacherfullung gewahrleisten soll.
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BGH v. 19.7.2017 - VIII ZR 278/17

Dies begrundet in ... aber nicht nur einen Erstattungsanspruch gegen den
Verkaufer. Der Kaufer kann nach dem Schutzzweck des
Unentgeltlichkeitsgebots vielmehr grundsatzlich schon vorab einen
(abrechenbaren) Vorschuss zur Abdeckung dieser Kosten beanspruchen.
Denn die dem Verkaufer auferlegte Verpflichtung, die Herstellung des
vertragsgemalien Zustands der Kaufsache unentgeltlich zu bewirken, soll
den Verbraucher vor drohenden finanziellen Belastungen schutzen, die
ihn in Ermangelung eines solchen Schutzes davon abhalten konnten,
solche Anspruche geltend zu machen. Ein solcher Hinderungsgrund
kann sich auch daraus ergeben, dass der Verbraucher mit entstehenden
Transportkosten in Vorlage treten muss.

Dementsprechend hat die Klagerin durch ihre Bereitschaft, das Fahrzeug
(nur) nach Zahlung eines dafur erforderlichen Transportkosten-
vorschusses nach Berlin transportieren zu lassen, ein den Anforderungen
des § 439 Abs. 1 BGB genugendes Nacherfullungsverlangen erhoben. Der
Senat hat deshalb das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zuruckverwiesen,
welches nunmehr zu den von der Klagerin gerugten Mangeln und der Hohe
des von ihr angesetzten Schadens weitere Feststellungen zu treffen haben
wird.
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Mietvertrag XIX: Arten der Kiindigung von Dauerschuldverhaltnissen

Kundigung

Ordentliche
Kundigung
Typisch: Willkurlich

(grundlos), aber
fristgebunden

Folie 331

AuBerordentliche
Kundigung
Typisch: Besonderer
Kundigungsgrund,
aber fristlos
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Mietvertrag XX: Beendigung des Mietvertrags

Beendigung

Mietverhaltnisse auf Mietverhaltnisse auf
bestimmte Zeit (8§ 542 1l unbestimmte Zeit
BGB; beschrankte
Zulassigkeit bei Wohnraum,
§§ 575 ff BGB)

Zeitablauf, sofern AuBerordentl. Ordentliche
nicht verlangert, Kiindigung, Kiindigung, § 542 |
uU stillschweigend insbes. § 543 1i BGB): bei
(§ 545 BGB) BGB Wohnraum ,,ber.
Interesse”
erforderlich, 8§
573 ff BGB
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Mietvertrag XXI: Beendigung des Mietvertrags

a)

b)

BGH NJW 2015, 2324:

Der Vermieter ist im Falle der Vortauschung von (Eigen-)Bedarf -
wie auch sonst bei einer schuldhaften (materiell) unberechtigten
Kundigung eines Dauerschuldverhaltnisses - dem Mieter gemaRd §
280 Abs. 1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.

Ob ein Raumungsvergleich den Zurechnungszusammenhang
zwischen der Vortauschung einer (Eigen-)Bedarfssituation und dem
spater vom Mieter geltend gemachten Schaden unterbricht, ist im
Wege der Auslegung des Vergleichs und unter Wurdigung der
Umstande des Einzelfalls danach zu beurteilen, ob die Parteien durch
gegenseitiges Nachgeben auch den Streit daruber beilegen wollten,
ob die (Eigen-)Bedarfslage des Vermieters bestand oder nur
vorgetauscht war. Nur dann, wenn mit dem Vergleich auch etwaige
Anspruche des Mieters wegen eines nur vorgetauschten Bedarfs
abgegolten werden sollten, fehlt es an dem erforderlichen
Zurechnungszusammenhang (Fortfuhrung von BGH, Beschluss vom
7. September 2011 - VIII ZR 343/10, aa0).

]
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Mietvertrag XXI: Beendigung des Mietvertrags

BGH NJW 2015, 2324:

Zum Rechtsirrtum s. auch die Rspr. zum Mietrecht (Minderungsfalle) sowie die
d} dortige Rspr. zur Zurechnung von Beraterverschulden uber § 278 BGB:

BGH NJW 2007, 428:

1. Der Mieter ist im Rahmen von § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB auch fur das schuldhafte

b| Verhalten eines Erfullungsgehilfen nach § 278 BGB verantwortlich; die ordentliche
Kundigung des Vermieters wegen einer nicht unerheblichen Vertragsverletzung setzt
nicht ein eigenes schuldhaftes Verhalten des Mieters voraus.

2. Ein Mieterschutzverein, der den Mieter bei der Entscheidung daruber berat, ob
er von einem Zuruckbehaltungsrecht an der Miete Gebrauch machen soll, ist
Erfullungsgehilfe des Mieters bei der Erfiillung der Verpflichtung zur Entrichtung
der Miete.

S. aber auch:
BGH NJW 2009, 3781 (zur Kiindigung nach § 543 BGB):
Das Jobcenter (Sozialamt), das fur einen hilfebedurftigen Wohnungsmieter die Kosten

der Unterkunft in der Weise ubernimmt, dass es die Miete direkt an den Vermieter
des Hilfebedurftigen Uberweist, ist nicht Erfullungsgehilfe des Mieters.

| 573 ff BGB |
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Mietvertrag XXI: Beendigung des Mietvertrags

BGilALias 202 2204
BGH NJW 2015, 1296 = BGHZ 204, 134

Kindigt der Vermieter in ... gemaR § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB aus wichtigem
Grund, findet eine Berucksichtigung von personlichen Umstanden und
Zumutbarkeitserwagungen grundsatzlich nicht statt. Vielmehr sind die nach

bl | dieser Vorschrift allein auf den Umstand des Zahlungsverzugs abstellenden
Kundigungsgrunde vom Gesetzgeber so konzipiert worden, dass bei Erfullung der
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB bereits ein
wichtiger Grund zur fristlosen Kundigung gegeben ist und die in § 543 Abs. 1 BGB
genannten Abwagungsvoraussetzungen nicht noch zusatzlich erfullt sein mussen .

CTTUITONgSYceire ges viieters per aer Srramuamng aer. ver prircioang Zar e rereang

der Miete.

S. aber auch:
BGH NJW 2009, 3781 (zur Kiindigung nach § 543 BGB):
Das Jobcenter (Sozialamt), das fur einen hilfebedurftigen Wohnungsmieter die Kosten

der Unterkunft in der Weise ubernimmt, dass es die Miete direkt an den Vermieter
des Hilfebedurftigen Uberweist, ist nicht Erfullungsgehilfe des Mieters.

| 573 ff BGB |

© sl 2017

Folie 335



Mietvertrag XXI: Beendigung des Mietvertrags

BCII ALIMA YNAL 324
- BGH NJW 2015, 1296 = BGHZ 204, 134
d
BGH NJW-RR 2017, 134:
§ 543 | 2 BGB verlangt eine Abwagung der beiderseitigen Interessen der
Mietvertragsparteien und eine Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls;
bl | hierzu gehéren auch etwaige Hartegriinde auf Seiten des Mieters (hier: Besorgnis
einer ernsthaften Verschlechterung des Gesundheitszustands einer 97-jahrigen,
bettlagerigen Mieterin infolge eines erzwungenen Wechsels der bisherigen
hauslichen Umgebung und Pflegesituation).
der Miete.

S. aber auch:
BGH NJW 2009, 3781 (zur Kiindigung nach § 543 BGB):
Das Jobcenter (Sozialamt), das fur einen hilfebedurftigen Wohnungsmieter die Kosten

der Unterkunft in der Weise ubernimmt, dass es die Miete direkt an den Vermieter
des Hilfebedurftigen Uberweist, ist nicht Erfullungsgehilfe des Mieters.
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Zur Erganzung:

Besonderheiten der Leihe




Leihe (§§ 598 ff)

» Verpflichtet zu unentgeltlicher Gebrauchsuberlassung von Sachen
» Wichtig: Abgrenzung zur bloRen Gefalligkeit

» Auch bei hohem Wert keine Anwendung von Schenkungsrecht (z.B.
§ 518), weil besonders geregelter Vertragstyp (BGHZ 82, 354:
Lebenslanges Wohnrecht)

» Parallelen zur Schenkung:

» Eingeschrankter Haftungsmaf3stab (§ 599), gilt auch fur
Folgeschaden und konkurrierende Deliktsanspriuche, wenn die
Pflichtverletzung im Zusammenhang mit der verliehenen Sache
stehen.

» Sach- und Rechtsmangelhaftung nur bei Arglist (§ 600)

» Eingeschrankte Vertragsbindung: Erleichterte
Kundigungsmoglichkeit (§ 605)

Folie 338 © sl 2017



Leihe (§§ 598 ff)

» Verpflichtet zu unentgeltlicher Gebrauchsuberlassung von Sachen

> Wichtig: Abl BGH NJW 1992, 2474: Keine analoge Anwendung von § 599

» Auch bei hol auf die ,,Geféilligkeitsleihe”

§ 518) weil In der Iﬁechtsprechung ist anerkannt, dal3 die gesetzliche
Leben;Iange Beschrankung der Vertragshaftung auf Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit auch auf Anspruche aus unerlaubter Handlung

» Parallelen zit durchschlagt mit der Folge, dafls wegen derselben Handlung

nach Deliktsrecht keine strengere Haftung stattfindet.

» Eingesc| Im Rahmen dieser Vertragsgestaltung stellt die Einschriankung
Folgescl des vertraglichen HaftungsmaRstabes ein Aquivalent fiir die
Pflichtvd Unentgeltlichkeit der Gebrauchsuiberlassung dar. Die
stehen. | Haftungsbeschrankung kann nicht isoliert auf das

Deliktsverhaltnis ubertragen werden, dem dieser

» Sach- ufl Aquivalenzgedanke fremd ist. In Fillen, in denen es an einem

> Eingesc Vertragsverhaltnis gem. § 598 ff. BGB fehlt, muls es danach bei

. 2 77l der Haftungsverteilung bleiben, wie sie das Deliktsrecht
Kundigy einschiieRlich der Tierhalterhaftung nach § 833 BGB vorsieht.
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Leihe (§§ 598 ff)

» Verpflichtet zu unentgeltlicher Gebrauchsuberlassung von Sachen

> Wichtig: Abl ggH Nyw 1992, 2474: Keine analoge Anwendung von § 599
; auf die . Gefalligkeitsleihe"
S. BGH NJW-RR 2004, 1566 = JuS 2005, 70:

,Die korperliche Zugriffsmoglichkeit des Entleihers auf die Leihsache ist kein
konstitutives Merkmal des Leihvertrages. Ist der Entleiher auf eine unmittelbare
Zugriffsmoglichkeit nicht angewiesen, weil die beabsichtigte Nutzung von ihm anderweitig
sichergestellt wird, so schlie8t die mangelnde sachenrechtliche Beziehung die Annahme

eines Leihvertrages nicht aus.”
] vlg\.m Tl voeru S)CARACI R A R an lutLunyonlquLun:\,o jonpp H'q'wm
Pflichtvd Unentgeltlichkeit der Gebrauchsuberlassung dar. Die

stehen. | Haftungsbeschrankung kann nicht isoliert auf das
Deliktsverhaltnis ubertragen werden, dem dieser
» Sach- ull Aquivalenzgedanke fremd ist. In Fillen, in denen es an einem
> Eingesc Vertragsverhaltnis gem. § 598 ff. BGB fehlt, muls es danach bei
. 2 77l der Haftungsverteilung bleiben, wie sie das Deliktsrecht
Kundigy einschiieRlich der Tierhalterhaftung nach § 833 BGB vorsieht.
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~Abzocke” am Parkplatz: Besitz, GoA, Delikt

Widerrechtlich abgestelite Fahrzeuge
werden kostenpflichtig abgeschleppt
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,+Abschleppabzocke”

BGH NJW 2016, 2407 (V ZR 102/15)

Der auf die Beklagte zugelassene Pkw wurde - nicht von ihr - am 16. Juni 2010 auf dem
Kundenparkplatz eines Verbrauchermarktes in Berlin in der Zeit zwischen 8.00 Uhr und
10.05 Uhr abgestellt. Da die durch entsprechende Schilder kenntlich gemachte
Hochstparkzeit von 90 Minuten uberschritten war, veranlasste ein Mitarbeiter der Klagerin
die Umsetzung des Fahrzeugs. Die Klagerin war aufgrund eines zwischen ihr und der
Betreiberin des Verbrauchermarktes (nachfolgend: Grundstuicksbesitzerin) bestehenden
Rahmenvertrages verpflichtet, unberechtigt parkende Fahrzeuge zu entfernen. Die
hierfur vereinbarte Vergutung betrug 219,50 €. Die Anspruche gegenuber dem
unberechtigten Nutzer der Flache bzw. gegen den Halter des entsprechenden Fahrzeuges auf
Ersatz der Kosten wurden an sie abgetreten. Mit Schreiben vom 12. Oktober 2012 forderte
die Klagerin die Beklagte zur Zahlung von 219,50 € auf und mahnte mit weiterem Schreiben
vom 13. Juni 2013 diesen Betrag zuzuglich weiterer Kosten an.

Folie 342 © sl 2017



Ubersicht: Besitzschutz

Grundlagen:

» Besitz ist ein tatsachlicher Rechtszustand (§ 854 | BGB): Tatsachliche
Gewalt getragen durch einen naturlichen (= nicht rechtsgeschaftlichen)

Besitzwillen
» Verrechtlichung des Begriffs beim
» Mittelbaren Besitz (868 BGB)
» Erbenbesitz (§ 857 BGB)
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Ubersicht: Besitzschutz

I. Herausgabeanspriiche des Besitzers

1. Possessorischer Herausgabeanspruch bei verbotener Eigenmacht: §

861

— verbotene Eigenmacht kann nur gegen den unmittelbaren
Besitzer verubt werden

— der Anspruch auf Wiedereinraumung kann aber auch vom
mittelbaren Besitzer geltend gemacht werden (§ 869 BGB) — s.
BGH v. 17.3.2017 -V ZR 70/16 (,,Kurznachrichten” vom 17.5.).

Petitorischer Herausgabeanspruch: § 1007 | BGB

Petitorischer Herausgabeanspruch bei Abhandenkommen: § 1007 |l

Besitzkondiktion: § 812 1 1 Alt. 1 und Alt. 2 BGB (nur bei ,,Zuwei-

sungsgehalt™)

5. Deliktischer Schadensersatz: § 823 1 i.V.m. § 249 S. 1 BGB (Recht
zum Besitz als sonstiges Recht i.S.v. § 823 | BGB)

P WN
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Ubersicht: Besitzschutz

Il. Anspriiche wegen Beeintrachtigung des Besitzes

1. Unterlassungsanspruch bei Besitzstorung durch verbotene
Eigenmacht: § 862 | BGB
— auch durch Immissionen, Duldungsmal3stab nach § 906 BGB
analog, aber keine analoge Anwendung von 8§ 906 || BGB
zwischen Besitzern
— auch gegen den Zustandsstorer

2. Negatorischer Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch: §§ 1004
analog, 823 | (Recht zum Besitz als sonstiges Recht i.S.v. § 823 1)

I1l. Selbsthilferecht (nur ,sofort”, aber ohne Beriicksichtigung der
Besitzberechtigung)

1. Besitzwehr: § 859 | BGB
2. Besitzkehr: § 859 II, |11 BGB
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Ubersicht: Besitzschutz

| ll. Anspruche wegen Beeintrachtigung

BGH v. 16.1.2015 -V ZR 110/14:

1. Die Storung eines Mieters in seinem
Besitz durch den Tabakrauch eines
anderen Mieters, der auf dem Balkon
seiner Wohnung raucht, ist auch dann
eine verbotene Eigenmacht im Sinne
des § 858 Abs. 1 BGB, wenn dem
anderen Mieter im Verhaltnis zu
seinem Vermieter das Rauchen
gestattet ist.

2. Nach dem auf den
Besitzschutzanspruch (§ 862 Abs. 1
BGB) entsprechend anzuwendenden
Mafl3stab des § 906 Abs. 1 Satz 1 BGB
kann der Mieter Einwirkungen durch
das Rauchen eines anderen Mieters
nicht verbieten, wenn sie einen
verstandigen Nutzer in dem Gebrauch
der Mietsache nicht oder nur
unwesentlich beeintrachtigen.

Bes

1, DU
je A

sst(

S-u
51tz :

ber
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BGH NJW 2009, 2530 = BGHZ 181,
233:

Mit dem unbefugten Abstellen des
Fahrzeugs auf dem Parkplatz des
Beklagten beging der Klager eine
verbotene Eigenmacht im Sinne von §
858 Abs. 1 BGB. .... Ob es sich hierbei
um eine Besitzstorung oder um eine
teilweise Besitzentziehung handelte,
ist fur die weitere rechtliche
Beurteilung ohne Belang.

Ebenfalls zu Recht hat das
Berufungsgericht dem Beklagten ein
Selbsthilferecht zur Beseitigung der
Besitzbeeintrachtigung zugestanden.
Dieses hat seine Grundlage in der
Vorschrift des § 859 Abs. 1 BGB, wenn
man das unbefugte Parken als
Besitzstorung ansieht, nimmt man eine
teilweise Entziehung des Besitzes an,
folgt es aus der Vorschrift des § 859
Abs. 3 BGB.
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Ubersicht: Besitzschutz

Il. Anspriiche wegen Beeintrachtigung des Besitzes

BGHZ 157, 188: IEesitzstérung durch verbotene

Beeintrachtigungen, die von einer
Mietwohnung innerhalb desselben DuldungsmaRstab nach 5 906 BGB
Grundstiickseigentums auf eine > Anwendung von § 906 |1 BGB

andere Mietwohnung einwirken,
berechtigen den Mieter der von den  |storer
Beeintrachtigungen betroffenen
Wohnung nicht zu einem - und Beseitigungsanspruch: §§ 1004
verschuldensunabhangigen z als sonstiges Recht i.S.v. § 823 1)
nachbarrechtlichen
Ausgleichsanspruch analog § 906 Abs.
2 Satz 2 BGB gegen den Mieter der
anderen Wohnung.

r ohne Berucksichtigung der

1. Besitzwehr: § 859 | BGB
2. Besitzkehr: § 859 II, |11 BGB

Folie 347 © sl 2017



Possessorischer Besitzschutz (8§ 861, 862 BGB): Voraussetzungen

I. Fruherer Besitz des Klagers

» Nach § 869 BGB genugt es, wenn der Klager fruher mittelbarer Besitzer
war; dann richtet sich der Anspruch aber auf Herausgabe an den

Besitzmittler (§ 869 S. 2 BGB).
Il. Entziehung des unmittelbaren Besitzes (§ 861) oder Besitzstorung (§ 862)
durch verbotene Eigenmacht

I1l. Fehlerhaftigkeit des Besitzes des Beklagten
» Verbotene Eigenmacht des Beklagten (§ 858 Il 1 BGB)

» Verbotene Eigenmacht des Rechtsvorgangers ("Vorbesitzers"), wenn der
Bekl. beim Besitzerwerb die Fehlerhaftigkeit des Besitzes positiv kennt
oder Erbe des Vorbesitzers ist, § 858 Il 2 BGB. Die Fehlerhaftigkeit wirkt
sonst nur relativ zwischen dem jeweiligen Besitzer und demjenigen, dem

der Besitz durch verbotene Eigenmacht entzogen wurde.
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Possessorischer Besitzschutz (8§ 861, 862): Voraussetzungen

IV. Kein Ausschluss des Anspruchs nach §§ 861 Il bzw. 862 |l BGB:

» Hatte der Klager seinerseits dem Beklagten gegenuber fehlerhaft besessen (8§

858 11), so ist der Anspruch aus § 861 | BGB ausgeschlossen, wenn der Besitz
des Klagers im letzten Jahr vor der Entziehung erlangt wurde.

V. Beschrankte Einwendungsmoglichkeit nach § 863:

» Nach § 863 sind petitorische Einwendungen, d.h. Einwendungen, die sich

auf ein Recht zum Besitz stutzen, grundsatzlich ausgeschlossen. §§ 861,
862 sollen einen effektiven Rechtsschutz gegen verbotene Eigenmacht bieten

und fuhren nur zu einer vorlaufigen Regelung (Wiederherstellung des status
quo ante).

Ein Recht zum Besitz (bzw. ein entgegenstehender Herausgabeanspruch)
kann aus diesem Grund auch nicht uber § 242 (dolo facit...) geltend gemacht
werden.

Der BGH lasst aber eine petitorische Widerklage gegen den
possessorischen Herausgabeanspruch zu, die bei gleichzeitiger
Entscheidungsreife zur Abweisung der Herausgabeklage fuhren soll (§ 864

Il analog; vgl. BGH NJW 1999, 425, 427 = JuS 1999, 502; BGHZ 73, 355, 359
= NJW 1979, 1358).
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Possessorischer Besitzschutz (8§ 861, 862): Voraussetzungen

IV. Kein Ausschluss des Anspruchs nach §§ 861 Il bzw. 862 |l BGB:

» Hatte der Klager seinerseits dem Beklagten gegenuber fehlerhaft besessen (8§

858 11), so ist der Anspruch aus § 861 | BGB ausgeschlossen, wenn der Besitz
des Klagers im letzten Jahr vor der Entziehung erlangt wurde.

V. Beschrankte Einwendungsmoglichkeit nach § 863:

» Nach § 863 sind petitorische Einwendungen, d.h. Einwendungen, die sich

auf ein Recht zum Besitz stutzen, grundsatzlich ausgeschlossen. §§ 861,
862 sollen einen effektiven Rechtsschutz gegen verbotene Eigenmacht bieten

und fuhren nur zu einer vorlaufigen Regelung (Wiederherstellung des status
quo ante).

Ein Recht zum Besitz (bzw. ein entgegenstehender Herausgabeanspruch)
kann aus diesem Grund auch nicht uber § 242 (dolo facit...) geltend gemacht
werden.

Der BGH lasst aber eine petitorische Widerklage gegen den
possessorischen Herausgabeanspruch zu, die bei gleichzeitiger
Entscheidungsreife zur Abweisung der Herausgabeklage fuhren soll (§ 864

Il analog; vgl. BGH NJW 1999, 425, 427 = JuS 1999, 502; BGHZ 73, 355, 359
= NJW 1979, 1358).
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Possessorischer Besitzschutz (§§ 861, 862): Voraussetzungen

BGHZ 73, 355, 358:

IV. kKd Gegenuber den Besitzschutzanspruchen aus §§ 861, 862 BGB st
gemall § 863 BGB die Berufung des Besitzstorers auf eine
materielle Berechtigung zum Besitz ausgeschlossen. Sinn dieser Le” (8
Einwendungsbeschrinkung ist es, dem Besitzer die rasche esitz
Wiederherstellung seines durch verbotene Eigenmacht

V. Bed beeintrachtigten Besitzstandes zu ermoglichen; die gerichtliche
Durchsetzung der Besitzschutzanspruche soll nicht dadurch
verzogert werden konnen, daB zunachst tiber ein vom Beklagten 1
geltend gemachtes Recht zum Besitz verhandelt und in einem '
moglicherweise langwierigen Verfahren Beweis erhoben wird. btus

A4

BGH NJW 1999, 425, 427.
| .(D)er AusschluB petitorischer Einwendungen des Besitzers gem. Fh)

§ BGB § 863 BGB gilt seinem Sinn und Zweck nach bei [nacht
Entscheidungsreife des von dem Besitzer beanspruchten Rechts

| zum Besitz nach dem Rechtsgedanken des § 864 Absatz || BGB

jedenfalls dann nicht, wenn uber das Besitzrecht letztinstanzlich -
wenn auch incidenter - entschieden wird und der Herausgabekl. 864
die Sache sogleich wieder an den Besitzberechtigten herausgeben |, 359
mul3te.
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Possessorischer Besitzschutz (8§ 861, 862): Voraussetzungen

VI. Kein Ausschluss des Anspruchs nach § 864:
» Ablauf eines Jahres seit Veriibung der verbotenen Eigenmacht (§ 864 1)

» Rechtskraftige Feststellung eines Besitzrechts desjenigen, der die
verbotene Eigenmacht verubt hat (§ 864 II)

VIl. Anspruchsinhalt:

Beseitigung der Storung und Unterlassen, auch Beseitigung von
Begleitschaden (str.)
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Petitorischer Besitzschutz (§ 1007 BGB)

» Unklarer Normzweck

» Gibt dem friheren Besitzer einer beweglichen Sache, der das , bessere Recht” hat,
einen Herausgabeanspruch gegen den jetzigen Besitzer.

» Geringe praktische Bedeutung weil i.d.R. entweder
» ein Anspruch aus § 861 BGB, oder
» ein Anspruch aus § 985 BGB, oder

» ein vertraglicher Anspruch (z.B. §§ 546, 604 BGB fur den
Vermieter/Verleiher, der nicht zugleich Eigentumer ist)

gegeben ist.

» Relevant nur, wenn keiner der Beteiligten Eigentum oder Besitzrecht nachweisen
kann.
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Petitorischer Besitzschutz (§ 1007 BGB)

» § 1007 I: Anspruch gegen den ,,bosglaubigen” Besitzer (,,besseres Besitzrecht)

» Bezugspunkt der Bosglaubigkeit: Besitzberechtigung gegenuber dem
Anspruchsteller

» Zeitpunkt: Besitzerwerb
» § 1007 Il: Anspruch gegen den gutglaubigen Besitzer bei Abhandenkommen.

» § 1007 Il 2 (Verweis auf § 986 ff): Petitorische Einwendungen sind moglich!
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Zuruck zur ,,Abzocke”:

» Anspruchsgrundlagen fur den Ersatz der Abschleppkosten:
» § 823 | BGB (Eigentum, Besitz)
» §823 11i.V.m. § 858 | BGB
» GoOA (8§ 683, 670 BGB)

» Zuruckbehaltungsrecht (§ 273 BGB)
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Zuruck zur ,,Abzocke”:

» Anspruchsgrundlagen fur den Ersatz der Abschlepy
» § 823 | BGB (Eigentum, Besitz)
» §823 11i.V.m. § 858 | BGB

» Zuruc
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» d BGH NJW 2009, 2530 =

BGHZ 181, 233:

Wer sein Fahrzeug unbefugt
auf einem Privatgrundstuck
abstellt, begeht verbotene
Eigenmacht, derer sich der
unmittelbare
Grundstucksbesitzer erwehren
darf, indem er das Fahrzeug
abschleppen lasst; die
Abschleppkosten kann er als
Schadensersatz von dem
Fahrzeugfuhrer verlangen.

BGH NJW 2016, 2407:

Wird ein Fahrzeug, das
unbefugt auf einem
Privatgrundstuck in
verbotener Eigenmacht
abgestellt wird, im Auftrag
des Grundstucksbesitzers im
Wege der berechtigten
Selbsthilfe entfernt, entspricht
dies dem objektiven Interesse
und dem mutmaRlichen
Willen des Fahrzeughalters.
Er ist deshalb nach den
Grundsatzen einer
berechtigten Geschafts-
fuhrung ohne Auftrag zum
Ersatz der fur die Entfernung
erforderlichen Aufwendungen
verpflichtet.
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Erholsame Semesterferien!



