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|. Einleitung

Das Eigentumer-Besitzer-Verhaltnis (im Folgenden: EBV) enthalt mit den
§§ 987 ff. BGB im Hinblick auf Nutzungs-, Schadens- sowie Ver-
wendungsersatz nahezu umfassende Regelungen fur Falle, in denen
Eigentum und Besitz an Sachen oder Grundsticken nicht bei derselben
Person liegen. So trifft grundsatzlich den Besitzer, der etwa wegen
Unwirksamkeit des zu Grunde liegenden Vertrages nicht zum Besitz
berechtigt ist, im Falle der Beschadigung der im Eigentum des Anderen
stehenden Sache eine Pflicht zum Ersatz des hierin liegenden Schadens,
wenn er im Zeitpunkt des Schadenseintritts verklagt oder hinsichtlich
seines vermeintlichen Besitzrechts nicht in gutem Glauben war. Dies
bringt nach h.M. eine Privilegierung des zwar unberechtigten, aber un-
verklagten bzw. gutglaubigen Besitzers zum Ausdruck. "

Problematisch ist die Konstellation, in der der Besitzer zwar von dem
Bestehen eines Rechtsverhaltnisses ausgeht, das ihn zum Besitz
berechtigte, jedoch ein Verhalten zeigt, das ihm auch im Fall eines wirk-
samen Besitzrechtsverhaltnisses nicht erlaubt ware. Eine Schadens-
ersatzhaftung fur diesen Fall des die Grenzen des angenommenen
Besitzrechts Uberschreitenden Besitzers ist bei unbefangenem Ver-
standnis im EBV nicht ausdrucklich geregelt. Da der Wortlaut des § 993
Abs. 1 BGB abgesehen von der Pflicht zur Herausgabe von gezogenen
Frichten, die nach den Regeln einer ordnungsmafigen Wirtschaft nicht
als Ertrag der Sache anzusehen sind, jegliche Haftung ausschlief3t, stellt
sich die Frage nach der sachgemalien und in dogmatischer Hinsicht
korrekten schadensersatzrechtlichen Behandlung solcher Falle des zwar
unberechtigten, jedoch gutglaubigen Fremdbesitzers im Exzess.

Die Beantwortung muss damit beginnen, die bisher vorgebrachten
Ldsungsansatze aufzuzeigen und diese kritisch zu wuirdigen (Il.). Nach
Darstellung der jeweiligen Schwachen in der Begrindung der einzelnen
Losungsvorschlage oder der in deren Konsequenz liegender Ungereimt-
heiten soll die Moglichkeit eines alternativen Vorgehens Uberprift
werden. Hierfir wird an den Besonderheiten der zwischen Eigentiumer

' 'S. nur Westermann, SachenR, S.135 Rn 300: Schulte-Nélke in: Hk-BGB,
Vor §§ 987-1003 Rn 2; Roth, JuS 1997, 518, f.; a.A. Pinger, JR 1973, 268, 270.



und Fremdbesitzer bestehenden Beziehung angesetzt. Den Ausgangs-
punkt bildet also die Frage, ob diese Beziehung eine als Schuldverhaltnis
zu bewertende Sonderverbindung darstellt, die als Anknupfungspunkt fur
eine allgemeine schuldrechtliche Schadensersatzhaftung dienen konnte.
Daher sollen im nachsten Abschnitt in einem ersten Teil (lll. 1.) — unter
Auswertung vor allem des Schrifttums — zundchst Uberlegungen dazu
angestellt werden, welche Merkmale generell die Annahme von Pflichten
rechtfertigen konnen, die ein Schuldverhaltnis konstituieren. Vor diesem
Hintergrund wird anschliel3end ein eigener Standpunkt entwickelt, der als
Vorschlag de lege ferenda zu verstehen ist und im Rahmen dessen die
Voraussetzungen eines aulervertraglichen Schutzpflichtverhaltnisses
und damit die Grundlage fur einen allgemeinen schuldrechtlichen Haf-
tungstatbestand aufgestellt sowie begrindet werden.

In einem zweiten Teil (lll. 2.) soll zunachst die Rechtsnatur des genann-
ten Schutzpflichtverhaltnisses bestimmt werden, um letzteres danach
unter Beleuchtung der Situation nach Abwicklung und bei Unwirksamkeit
eines Vertrages sowie im Rahmen von Gefalligkeitsverhaltnissen oder
anderen Beziehungen, in denen kein Vertragsschluss angestrebt wird,
dogmatisch einzuordnen. Schliel3lich wird der Frage nachgegangen, ob
und, wenn ja, inwieweit eine gesetzliche Stutze fur den zuvor induktiv
entwickelten Haftungstatbestand zur Losung von Fallen des Fremd-
besitzerexzesses besteht. Ein weiterer Teil (lll. 4.) widmet sich der
Einordnung des allgemein-schuldrechtlichen Haftungstatbestandes in die
Systematik der Schadensersatzhaftungsregime des BGB, insbesondere
dem Verhaltnis zum EBV, zum Delikts- und zum Bereicherungsrecht;
eine Abgrenzung zum Institut der GeschaftsfUhrung ohne Auftrag (im
Folgenden GoA) erfolgt aus Grunden der thematischen Sachnahe bereits
zuvor (unter Ill. 1. d) (2) (f), lll. 3.). Im letzten Teil dieses Abschnitts
(M. 5.) wird die Eignung des zuvor entwickelten Haftungstatbestandes
zur Anwendung auf unterschiedliche Konstellationen, in denen es zu
einem Fremdbesitzerexzess kommen kann, uberpruft.

Im letzten Abschnitt (IV.) sollen die Konsequenzen des hier entwickelten
Ansatzes in Gegenuberstellung zu bislang in Rechtsprechung und Litera-
tur vertretenen LOsungswegen erarbeitet werden, bevor die Unter-
suchung mit einer Zusammenfassung und der Formulierung eines
Ergebnisses abschliel3t.



Il. Der Fremdbesitzerexzess

1. Meinungsstand zum Fremdbesitzerexzess

In der Vergangenheit sind bereits verschiedene Ansichten dazu vorge-
bracht worden, wie die Falle des Fremdbesitzexzesses zu l6sen seien.
Sie unterscheiden sich sowohl hinsichtlich ihrer Begriundungen als auch
in Bezug auf die aus der Wahl der anzuwendenden Vorschriften resul-
tierenden Rechtsfolgen: So ergibt sich aus dem mit divergierender
Argumentation beflrworteten Rekurs auf wiederum unterschiedliche
Vorschriften aus dem EBV, dass man zwar wegen Annahme eines
gesetzlichen Schuldverhaltnisses zur Anwendbarkeit des § 278 BGB
gelangt,? jedoch den Umfang der Schadensersatzhaftung insoweit
beschrankt, als ein Vorenthaltungsschaden nicht ersatzfahig ist; > hin-
gegen folgt aus der demgegenuber vertretenen Anwendbarkeit des
Deliktsrechts einerseits eine wegen der in § 831 BGB dem Geschafts-
herrn eingeraumten Exkulpationsmoglichkeit weniger strenge Gehilfen-
haftung, andererseits eine — mangels Ausklammerung des Vorenthal-
tungsschadens — inhaltlich weitergehende Haftung. *

a) Teleologische Reduktion

Die Rechtsprechung, der sich Teile des Schrifttums angeschlossen
haben, geht bereits seit einer Entscheidung des Reichsgerichts vom
17.01.1921 davon aus, der zwar redliche, aber unberechtigte Besitzer
durfe im Ergebnis nicht besser gestellt werden als der berechtigte, der
neben der Haftung aus dem jeweils die Besitzberechtigung begriinden-
den Vertrag derjenigen nach Deliktsrecht ausgesetzt sei.® Zwar ergebe

S. nur Griineberg in: Palandt, § 278 Rn 3; Priitting, SachenR, S. 231 Rn 543.

Ein solcher ist nur unter den weiteren Voraussetzungen von § 990 Abs. 2 BGB

(Bosglaubigkeit und Verzug) bzw. §§992, 823 BGB (deliktische Besitz-

erlangung) zu ersetzen, vgl. Baldus in: MUKo, § 989 Rn 19; Fritzsche in: Bam-

berger/Roth, § 989 Rn 15.

Zu weiteren Haftungsunterschieden zwischen EBV-Regeln und Deliktsrecht vgl.

unten S. 12 sowie S. 16 unter Fn 63.

® RGZ 101, 307, 309 ff., insb. 311; vgl. fiir nachfolgende Rechtsprechungsnach-
weise RGZ 106, 149, 152 f.; 157, 132, 135; BGH, NJW 1951, 643; 1967, 42 f.



sich aus einem Ruckschluss aus §§ 992, 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB, dass
es sich bei den Regelungen hinsichtlich des EBV um einen grundsatz-
lich abschlieBenden Normenkomplex handele,® da ansonsten dessen
Wertungen unterlaufen wiirden.” Allerdings habe der in § 993 Abs. 1
Hs. 2 BGB geregelte Ausschluss eines weitergehenden Anspruches
gegen einen zwar unberechtigten, aber in Ansehung seines vermeint-
lichen Besitzrechts gutglaubigen Besitzer nicht auch den Fremdbesitzer
im Exzess erfassen sollen, so dass die genannte Norm entsprechend
teleologisch zu reduzieren sei.? Neben dem Vergleich mit der Haftung
eines berechtigten Besitzers werden vor allem zwei weitere Argumente
vorgebracht:

Das erste stutzt sich auf die Entstehungsgeschichte des BGB. Wahrend
der Beratungen der 2. Kommission wurde der Antrag gestellt, eine Vor-
schrift aufzunehmen, die vorsehen sollte, dass die Haftung des Fremd-
besitzers wegen verschuldeter Beschadigung der Sache unberuhrt blei-
be.? Die Tatsache, dass eine solche Regelung keinen Eingang ins BGB
gefunden hat, wurde unterschiedlich zu erklaren versucht. So ist man
teilweise von einem redaktionellen Versehen ausgegangen.'® Daneben
wurde angenommen, man sei anscheinend bei der Schlussredaktion
des Gesetzestextes von deren Entbehrlichkeit Uberzeugt gewesen, da

unter 1. 5.;; WM 1976, 350 f. unter Il. 2. d); OLG Saarbricken, NJW 1997,
1242 f. unter Il. 4; ebenso Weber, SachenR |, S. 318 Rn 33; Roth, JuS 2003,
937, 942; vgl. auch die in Fn 8 Genannten.

Ausflhrlicher zu dieser Ausschlielllichkeitsthese unten unter 1l. 2. a) und b)

(S. 13-22).

Insbesondere die Privilegierung des gutglaubigen Besitzers, s.0. S. 1 (bei Fn 1).

Schreiber, Jura 1992, 356, 361; Kindl, JA 1996, 115, 117 f.; Ebbing in: Erman,

Vor §§987-993 Rn 47; Schellhammer, SachenR, S.84 Rn 157; Gerhardt,

MobiliarsachenR, S. 81 f.; Stadler in: Soergel, Vor § 987 Rn 22, der jedoch eine

Ausstrahlungswirkung des § 991 Abs. 2 BGB dergestalt annimmt, dass der ver-

einbarte bzw. gesetzliche Haftungsmalistab des vermeintlichen Besitzrechts

auch fur die Haftung nach §§ 823 ff. BGB gelte; ahnlich Westermann/Gursky/

Eickmann, SachenR, S. 230 (Rn 16).

® S.Prot. lll, 346: Antrag 8. b) Satz 2.

9 Johannsen in: RGRK (11. Aufl.), § 992 Anm. 14; Schmidt, Gesetzeskonkurrenz,
S. 171; Dietz, Anspruchskonkurrenz, S. 208; auch Prym nahm bereits an, ,dass
diese lex vergessen sei”, beflrwortete jedoch nicht eine nachtragliche Hinzufu-
gung des genannten Passus, sondern hielt die — auch von ihm als ,unbilliges
Resultat* bewertete — Konsequenz der Haftungsfreiheit des Fremdbesitzers im
Exzess ,nach dem zweifelsfreien Wortlaute [...] [fUr] das einzig mdgliche®, vgl.
Prym, Konkurrenz, S. 81 f. mit Fn 2c).



sich der darin enthaltene Gedanke bei richtiger Auslegung der Ubrigen
Vorschriften des Gesetzes schon aus diesem selbst ergebe. ' Wieling
verweist auf die Fassung des § 930 des ersten Entwurfs, der nur den-
jenigen (gutglaubigen) Fremdbesitzer (dort noch Inhaber genannt) von
einer Haftung ausnahm, der den Besitz nicht vom Eigentumer, sondern
von einem Dritten erworben hatte; man habe wohl bei der Schaffung
des § 991 Abs. 2 BGB, der demgegenuber die Schadensersatzhaftung
des einem Dritten den Besitz mittelnden, gutglaubigen Fremdbesitzers
dem Grunde nach vorsieht,’ den Fall (ibersehen, dass der (Fremd-)
Besitzer auf Grund eines unwirksamen Vertrages fur den Eigentumer
selbst besitze, da man moglicherweise ,bei der endgultigen Redaktion
dieses Paragraphen noch in den Vorstellungen des 1. Entwurfs gefan-
gen war und nur an den Fremdbesitzer dachte, der fur einen Dritten
besitzt*."

Abgesehen von diesem rechtshistorischen Aspekt, aus dem also mit
leicht unterschiedlicher Erklarung gefolgert wird, dass bei Entstehung
des BGB eine Exzesshaftung des Fremdbesitzers fur eine Beschadi-
gung der Sache intendiert gewesen sei, wird ein weiteres Argument fur
die teleologische Reduktion angefuhrt: Der Gedanke, dass der Gut-
glaubige im Vertrauen auf sein Besitzrecht mit der ubergebenen Sache
verfahren durfe, wie er wolle (quasi suam rem neglexit), ' treffe nur auf
den Eigen-, nicht jedoch auf den Fremdbesitzer zu, '° da Letzterer stets
davon ausgehen musste, die Sache zurickgeben zu mussen, und ihn
daher die Annahme eines ohnehin lediglich temporaren Besitzrechts
nicht schutzwiirdig erscheinen lasse. '

Auf Grund dieser Erwagungen sei im Falle eines Exzesses des
gutglaubigen Fremdbesitzers eine Anwendung der deliktsrechtlichen

" RGZz 101, 307, 311.

2 Allerdings begrenzt diese Vorschrift die Haftung dem Inhalt nach darauf, wie der
den Besitz mittelnde Fremdbesitzer dem Dritten gegenuber verantwortlich ist.

3 Wieling, MDR 1972, 645, 651; Wieling pladiert aaO jedoch fiir eine analoge
Anwendung des § 991 Abs. 2 BGB.

4 vgl. schon Dig. 5.3.31.3; Prot. Ill, 347: ,Der redliche Besitzer diirfe allerdings fiir
Beschadigungen der Sache, die er in der Meinung, EigenthiUmer zu sein, vor-
genommen habe, nicht verantwortlich gemacht werden®.

> Pikart in: RGRK, § 987 Rn 17.

'® " Wolf/Wellenhofer, SachenR, S. 342 Rn42; Gursky in: Staudinger, Vorb. zu
§§ 987-993 Rn 32 a.E.



Regeln ausnahmsweise nicht durch § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB versperrt;
der Schadensersatzanspruch wegen schuldhafter Beschadigung der
Sache richte sich nach § 823 BGB, eine eventuelle Gehilfenhaftung
somit nach § 831 BGB.

b) Alternative, im Schrifttum entwickelte Ansatze

Trotz Uberwiegender Zustimmung zu dem Anliegen, den unberechtigten
Besitzer nicht besser zu behandeln als den berechtigten, finden sich in
der Literatur mehrere, vor allem hinsichtlich der dogmatischen Be-
grundung einer Haftung des gutglaubigen Fremdbesitzers im Exzess
abweichende Ansatze.

(1) Der Argumentation, den Fremdbesitzer kennzeichne gerade sein
Wissen um die Ruckgabepflicht der Sache, weshalb er bei schuldhafter
Beschadigung derselben auch im Falle guten Glaubens hinsichtlich
seiner Besitzberechtigung dem Eigentumer gegenuber zu Schadens-
ersatz verpflichtet sein solle,” bedienen sich Vertreter mehrerer
Losungswege, wenn auch mit unterschiedlichen Folgerungen. So wird
teilweise mit dem Vergleich der Lage des unrechtmaligen Fremd-
besitzers und der des unrechtmalligen Eigenbesitzers nach Rechts-
hangigkeit die analoge Anwendung der §§ 990 Abs. 1, 989 BGB fur
richtig gehalten: Der ursprunglich gutglaubige Eigenbesitzer durfe sich
nach Eintritt der Rechtshangigkeit wegen des dadurch geschaffenen
Bewusstseins fur eventuell ihm gegenuber bestehende Herausgabe-
anspruche nunmehr lediglich als einen reinen Verwalter einer fremden
Sache betrachten; daraus begrunde sich dessen Haftung fur eine nach
diesem Zeitpunkt begangene schuldhafte Beschadigung der Sache.
Ebenso verhalte es sich mit dem Fremdbesitzer, der schliel3lich ohnehin
wisse, dass er die Sache zurlckzugeben verpflichtet sein werde,
weshalb es — ungeachtet dessen Gutglaubigkeit — diesem gegenlber
gleichermalden gerechtfertigt sei, die auch den unrechtmaliigen und
verklagten Eigenbesitzer treffende Haftung zur Anwendung gelangen zu
lassen.'® Der Fremdbesitzer, der sein vermeintliches Besitzrecht (iber-

7" Vgl. dazu auch bereits Bolze, AcP 74 (1889), 97, 107.
'®  Schneider, MDR 1955, 718 f.; Imlau, MDR 1957, 263 f.



schreitet, sei in diesem Augenblick schon nicht mehr gutglaubig; '
er stelle sich im Gegensatz zum Eigenbesitzer gerade nicht vor, hierbei
rechtmalig zu handeln. Er sei daher trotz eventueller Gutglaubigkeit als
bdsglaubig anzusehen, so dass er analog §§ 990 Abs. 1, 989 BGB
hafte.?°

(2) Die Vorschrift des § 991 Abs. 2 BGB ist in systematischem Zusam-
menhang mit dessen erstem Absatz zu lesen und regelt vor diesem Hin-
tergrund ihrem Wortlaut nach die Voraussetzungen der Schadens-
ersatzpflicht des gutglaubigen Fremdbesitzers nur fur den Fall eines
Drei-Personen-Verhaltnisses.?' Teilweise wird in dieser Regelung
jedoch die Lésung auch fiir das Zwei-Personen-Verhaltnis % gesehen,
sei es in direkter oder analoger Anwendung dieser Norm. %

Auch insoweit wird als verbindendes Element zwischen den beiden
Konstellationen die Kenntnis des Fremdbesitzers von der Fremdheit der
von ihm besessenen Sache angefuhrt, weshalb dieser bei deren
Beschadigung auch um den damit einhergehenden rechtswidrigen
Ubergriff in fremdes Eigentum wisse; dass § 991 Abs. 2 BGB ein Drei-

" Heck, GrundriR, § 69 Nr. 2 (S. 289); Wolff/Raiser, SachenR, S. 336 a.E.; ahn-
lich Krause, Haftung des Besitzers, S. 114, der zwar § 990 Abs. 1 S. 1 BGB als
Analogievorschrift fir unbrauchbar halt, da hierin ,auf die subjektive Einstellung
bei Besitzerwerb abgestellt [werde], die gerade die Haftungsbefreiung des Be-
sitzers der Exzellhandlung bewirkt‘; allerdings zieht er (aaO) §§ 990 Abs. 1
S. 2, 989 BGB in analoger Anwendung heran; vgl. auch Hefermehl in: Erman
(10. Aufl.), Vor § 987 Rn 24 (Haftung gemaf §§ 990, 989 BGB, daneben jedoch
direkt nach §§ 823 ff. BGB).
Val. Dimopoulos-Vosikis, Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente
der §§ 987-1003 BGB, S. 130.
Geregelt ist also die Konstellation, dass ein unmittelbarer Fremdbesitzer den
Besitz an einer Sache fiur einen vom Eigentimer verschiedenen, mittelbaren
Besitzer ausubt.
D.h. die Konstellation, in der der Fremdbesitzer den Besitz unmittelbar vom
Eigentimer ableitet, wobei das zu Grunde liegende rechtsgeschaftliche Besitz-
rechtsverhaltnis jedoch unwirksam ist.
2 Wieling, SachenR, S.175; ders., SachenR|, S.573; Wihelm, SachenR,
Rn 1302; Hiness, Problem der Konkurrenz, S.23f.; Schreiber, SachenR,
S. 130 Rn 215, der auch in diesem Zusammenhang den Gedanken fruchtbar
macht, der zwar redliche, aber unrechtmaRige Fremdbesitzer dirfe gegenluber
dem rechtmalligen nicht privilegiert werden, vgl. oben unter Il. 1.a) (S. 3);
Baur/Stiirner, SachenR, § 11 Rn 32 (S. 122), die jedoch daneben auch eine
Stutze auf § 823 BGB zulassen; ebenso Rosenlécher, Entwicklung des EBYV,
S. 134 f.
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Personen-Verhaltnis und damit mehrere Rechtsverhaltnisse voraus-
setzt, sei zu vernachlassigen, da hierauf die Haftungsanordnung fir den
an sich (gemall § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB) geschutzten gutglaubigen
Besitzer nicht beruhe.?* Jene Vorschrift enthalte mit der Vorgabe, dass
fur die Haftung des Besitzmittlers gegenuber dem Eigentumer die
Beziehung desselben zu dem Dritten (dem mittelbaren Besitzer) und
somit der Grad der Verantwortlichkeit diesem gegenuber maligeblich
sei, den von der Anzahl der Beteiligten unabhangigen, allgemeinen
Gedanken, dass jeder unrechtmalige Fremdbesitzer dem Eigentimer
fur eine schuldhafte Beschadigung von dessen Sache einzustehen hat,
soweit ihn die gleiche Haftung auch im Falle des Bestehens des ange-
nommenen Besitzrechtsverhaltnisses getroffen hatte; #° dass ein solches
entgegen seiner Vorstellung nicht bestand, solle also nicht zu einer
Besserstellung des unrechtmalligen Fremdbesitzers fuhren, da er in
dem Fall, dass seine Vorstellung zutreffend gewesen ware, ebenfalls
nach Malgabe des das vermeintliche Besitzrecht begriundenden Ver-
trages auf Schadensersatz gehaftet hatte. *°

Neben diesen auf der Kenntnis des Fremdbesitzers um sein nur zeitlich
beschranktes Besitzrecht beruhenden Erwagungen wird auch rechts-
historisch argumentiert,?” und zwar unter Bezugnahme auf den bereits
angesprochenen, von der zweiten Kommission beschlossenen Antrag
8. b) Satz 2% und der dazu angefiihrten Begriindung:*® Hieraus ergebe
sich, dass man den Fremdbesitzer, der sich nicht im Rahmen seines
(eventuell auch nur angenommenen) Besitzrechts halt, dem Eigentimer
fur eine Beschadigung von dessen Sache haften lassen wollte, unge-
achtet der Frage, ob der Fremdbesitzer seinen Besitz von einem Dritten
ableitet oder ihn direkt dem Eigentiumer mittelt. Zwar seien sowohl die

% Kébl, Das EBV, S. 179.

% Weber, SachenR |, S. 318 f. Rn 33 f.; Michalski in: FS Gitter, 677, 608.

26 vgl. Wilhelm, JZ 2004, 650, 652.

2T Katzenstein, AcP 204 (2004), 1, 8 ff.

% S.0.S.4mitFn9.

29 Vqgl. Prot. lll, 347: ,Gehe die Beschadigung [...] von einem Besitzer aus, der die
Sache nicht als Eigenbesitzer besitze, so musse er, wenn er die Beschadigung
verschuldet habe, dem EigenthUmer als solchem haften und kénne sich nicht
darauf berufen, dass er redlicher Weise einen Anderen fur den EigenthUmer
gehalten habe. Denn die schuldhafte Beschadigung einer Sache enthalte ein
Delikt gegen das Eigenthum als solches, fur das der Thater Jedem haften
musse, der durch das Delikt betroffen werde.*



von der zweiten Kommission genannte Begriindung® als auch der
Wortlaut des letztlich Gesetz gewordenen § 991 Abs. 2 BGB auf Drei-
Personen-Verhaltnisse zugeschnitten, jedoch andere dies nichts an der
Intention, eine Haftung des exzedierenden Fremdbesitzers im Zwei- und
Drei-Personen-Verhaltnis gleichermallen zu etablieren; es sei wohl
vielmehr darauf zurtckzufuhren, dass die Redaktionskommission zwei
vormals einzelne Vorschriften in den heutigen Absatzen 1 und 2 des
§ 991 BGB zusammengefasst habe, um den Wortlaut dieser Vorschrift
redaktionell an die von der zweiten Kommission gegebene Begrindung
anzupassen.’’ Ungeachtet der Tatsache, dass die Haftung des exzedie-
renden Fremdbesitzers im Zwei-Personen-Verhaltnis also nicht in den
Wortlaut der gesetzlichen Vorschriften des EBV aufgenommen worden
ist, wird somit aus dem Umstand, dass die Ruckausnahme von der
Haftungsbeschrankung des gutglaubigen Fremdbesitzers (Antrag 8. b)
Satz 2)* von der zweiten Kommission beschlossen worden war, der
Schluss gezogen, dies sei auch Gesetz geworden; § 991 Abs. 2 BGB
lasse sich im Sinne der Absicht der zweiten Kommission interpretieren,
weswegen sich die Schadensersatzhaftung des Fremdbesitzers im
Exzess auch im Zwei-Personen-Verhaltnis aus dieser Norm ergebe. *

(3) Einige stellen die Hypothese auf, die Vorschriften Uber das EBV
galten nur im Hinblick auf den Eigenbesitzer;** die Regelung des § 993
Abs. 1 Hs.2 BGB privilegiere daher nicht auch den Fremdbesitzer,
weshalb die Anwendung des Deliktsrechts fur diesen nicht aus-
geschlossen sei.®® Als Argument wird wiederum der bereits ange-
sprochene quasi-suam-rem-neglexit-Gedanke® fruchtbar gemacht, der

30
31

Vqal. vorige Fn.

Katzenstein, AcP 204 (2004), 1, 9 f.; zu letzterem auch Dimopoulos-Vosikis, Die

bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente der §§ 987-1003 BGB,

S. 172 f.i.V.m. Fn 563.

%2 S.0.S.4mitFno.

3 Schanbacher in: NK-BGB, § 993 Rn 11; in diesem Sinne auch Katzenstein, AcP
204 (2004), 1, 9: Die von der zweiten Kommission zunachst angenommene
Vorschrift (Antrag 8. b) Satz 2, s.0. S. 4 mit Fn 9) sei in der ,heute aus § 991
Abs. 2 BGB ersichtlichen“ Fassung Gesetz geworden, vgl. auch Katzenstein,
aa0, Fn 36.

3 Vgl. u.a. Blanke, JuS 1968, 263, 266.

% Eckert in: Hk-BGB (5. Aufl.), Vor §§ 987-1003 Rn 2 f.; Johannsen in: RGRK
(11. Aufl.), §992 Anm. 13 f.; Dietz, Anspruchskonkurrenz, S. 213; Harder in:
FS Munhl, 267, 273 f.

% S.0.8.5iV.m. Fn 14.



generell nicht auf einen Fremdbesitzer zutreffe; *” nach Sinn und Zweck
des Haftungssystems des EBV solle nur der zwar unrechtmafige, aber
gutglaubige Eigenbesitzer bevorzugt werden, da er nach § 985 BGB zur
Herausgabe der fremden Sache verpflichtet sei, obwohl er sich fur
deren EigentUmer und damit fur berechtigt halten durfe, mit ihr nach
Belieben zu verfahren. Dementsprechend sei auch nur fur den gutglau-
bigen Eigenbesitzer die ,Opfergrenze” in der Weise gezogen, dass er
zwar die Sache herausgeben muss, aber keiner weiteren Schadens-
ersatzpflicht ausgesetzt sein solle.®

Selbst eine Besserstellung eines gutglaubigen Fremdbesitzers, der sich
im Rahmen seines vermeintlichen Besitzrechts bewegt, insoweit, als er
nur dann und in dem Umfang hafte, als er Uber die ihm in dem an-
genommenen Besitzrechtsverhaltnis eingeraumte Nutzungsmoglichkeit
der Sache hinausgeht,® sei sachlich nicht gerechtfertigt: Der Fremd-
besitzer sei insoweit nicht schutzwurdig, da er um sein nur abgeleitetes,
beschranktes Recht wisse und es daher ,ganz in Ordnung” sei, von ihm
zu verlangen, sich sorgfaltig zu vergewissern, wie weit dieses gehe und
ob es {iberhaupt vorhanden sei. *°

Zur weiteren Stutze dieser Ansicht wird auch die Entstehungsgeschich-
te des EBV bemuht und geltend gemacht, dass nach § 931 des ersten
Entwurfs die Vorschriften des EBV nur zwischen Eigentimer und
Eigenbesitzer hatten eingreifen sollen. Die Begrundung der zweiten
Kommission fur ihre Absicht, auch den Fremdbesitzer in diese Rege-
lungen einzubeziehen,*' sei fragwiirdig: SchlieRlich gehe es bei der

3 Johannsen in: RGRK (11. Aufl.), § 992 Anm. 13 f.

3 Eckert, SachenR, S.75f. Rn 191b f.; ders. in: Hk-BGB (5. Aufl.), Vor §§ 987—
1003 Rn 3: Beschrankung der §§ 987-1003 auf den Eigenbesitzer im Wege
teleologischer Reduktion; ebenso Harder in: FS Muhl, 267, 274.

Wie es sich etwa im Falle der analogen Anwendung des § 991 Abs. 2 BGB auf
den Fremdbesitzer ergabe.

Dietz, Anspruchskonkurrenz, S. 211.

S. Prot. lll, 341: ,Es sei nicht abzusehen, weshalb der Eigenthiimer nicht gegen
den Besitzer, welcher weil} oder ohne grobe Fahrlassigkeit wissen muf3, daf
sein von dem Eigenthumer abgeleitetes Niel3brauchs-, Mieth- oder Pachtrecht
wegen Nichtigkeit des Vertrags nicht besteht, die gleichen Anspriche haben
soll, wie gegen den unredlichen Besitzer, welcher sein angebliches Besitzrecht
von einem Dritten ableitet [vgl. § 991 BGB]. Das Bedurfnif® einer selbstandigen
gesetzlichen Regelung der Haftung des unredlichen Besitzers bestehe fur alle
diese Falle gleichmalig; es sei nicht gerechtfertigt, den Eigenthiimer in einem
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Schadensersatzhaftung des Besitzers nach den Regeln des EBV nicht
darum, den Eigentumer zu schutzen, zumal die §§ 823 ff. BGB diesem
zumindest den gleichen Schutz gewahrten; vielmehr bestehe der Sinn
der §§ 989 ff. BGB allein in der Privilegierung des redlichen Besitzers,
und diese Privilegierung verdiene eben nur der redliche Eigenbesitzer. 42
Der Umstand, dass mit § 991 Abs. 2 BGB ein Fall des Exzesses eines
gutglaubigen Fremdbesitzers geregelt sei, gebiete keine abweichende
Einschatzung; die genannte Regelung stelle eine singulare Ausnahme-
vorschrift dar, die keine Verallgemeinerung des Inhalts zulasse, dass die
(ibrigen Normen des EBV ebenfalls fiir einen Fremdbesitzer galten.*’

(4) SchlieBlich wenden sich einige Autoren gegen das Ausschlief3lich-
keitspostulat** und vertreten die Ansicht, das EBV enthalte keine ab-
schlieRende Regelung der Schadensersatzanspriuche gegen den un-
rechtmaldigen Besitzer; die Vorschriften der §§ 989 ff. BGB und des
Deliktsrechts stunden nebeneinander und erganzten sich, wenn deren
Voraussetzungen vorlagen.*°

Zwar sei ein entgegenstehender Wille des historischen Gesetzgebers
erkennbar,*® jedoch stelle dieser keine unabanderliche Richtschnur fiir
die Auslegung des Gesetzes dar; vielmehr rufe die angestrebte Ge-
setzeskonkurrenz im Verhaltnis des EBV zum Deliktsrecht Wertungs-
widerspruche hervor, weshalb man sich insoweit von der Bindung an
den Willen des historischen Gesetzgebers freimachen konne. Pinger
entnimmt den beiden genannten Haftungsregimen eine gleichgerichtete
Tendenz und gelangt damit zur Annahme von Anspruchskonkurrenz.
Dieses Ergebnis wird ihm durch seine Grundannahme ermaglicht, das

dieser Falle auf seine aus den allgemeinen Grundsatzen Uber unerlaubte Hand-
lungen usw. sich ergebenden Anspriche zu verweisen®.

2 Harder in: FS Mihl, 267, 275 f.; zusétzlich verweist auch Harder (aaO, 276 f.)
zur Untermauerung seiner These auf den seiner Ansicht nach versehentlich im
Gesetz nicht aufgenommenen, von der zweiten Kommission einstimmig an-
genommenen Antrag 8. b) Satz 2 (Prot. lll, 346); zu dessen Inhalt vgl. bereits
oben S. 4 bei Fn 9.

43 Eckert in: Hk-BGB (5. Aufl.), Vor §§ 987—-1003 Rn 3 a.E.; Harder in: FS Mihl,
267, 277.

4 Ausfihrlicher dazu unten unter II. 2. a) und b) (S. 13-22).

% Berg, JR 1974, 64; Peters, AcP 153 (1954), 454, 465; Pinger, JR 1973, 268 ff.;
ders., Funktion, S. 86.

4 vgl. Mot. IIl, 401 f.
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EBV privilegiere mit seinen §§ 987-993 BGB nicht den Besitzer,
sondern den Eigentiimer.*’

Dies zeige sich daran, dass die genannten Normen des EBV zu Gunsten
des Eigentumers eine gegenuber dem Deliktsrecht verscharfte Haftung
des Besitzers statuierten:*® Neben einem Verweis auf im Rahmen von
§ 989 BGB heranzuziehende Erganzungsnormen — v. a. die Haftung fur
Hilfspersonen gemaf § 278 BGB statt § 831 BGB — hebt Pinger hervor,
dass es fur eine Haftung gemal § 989 BGB nur darauf ankomme, dass
dem Besitzer die Herausgabe der Sache unmadglich sei, wovon auch
der Fall erfasst sei, dass er hierzu auf Grund zwischenzeitiger Weiter-
gabe der Sache an einen Dritten (nicht im Wege wirksamer Veraulle-
rung oder andersartiger wirksamer Verfligung) aulerstande sei; hinge-
gen greife § 823 BGB in einem solchen Fall nicht ein. Aulerdem setze
§ 989 BGB eine generelle Rechtspflicht des Besitzers zum Handeln
voraus, wohingegen ein Unterlassen den Tatbestand der deliktsrecht-
lichen Haftung nur dann erfllle, wenn ausnahmsweise eine besondere
Rechtspflicht zum Handeln bestehe. Weiterhin bewirkten der Anspruch
aus § 990 Abs. 2 BGB sowie die Zufallshaftung gemaly §§ 989, 990
Abs. 2, 287 S. 2 BGB im Vergleich zu den Vorschriften der §§ 823 ff.
BGB eine beachtliche Besserstellung des Eigentimers.

SchlieBlich verweist Pinger zur Bekraftigung seiner Ansicht, die §§ 989—
993 BGB privilegierten den Eigentumer, darauf, dass die abweichende
Einschatzung der h.M., die Privilegierung gelte dem Besitzer,*® not-
wendigerweise zu Lasten des Eigentumers gehe. Dieser habe jedoch
regelmanig sein Eigentum nur deswegen behalten, weil er in der Ge-
schaftsfahigkeit oder der Verflgungsmacht beschrankt oder weil ihm die
Sache abhanden gekommen war. Dass ihm die in solchen Situationen
vom BGB an sich zuerkannte erhéhte Schutzwirdigkeit gerade im Falle
schuldhafter Beschadigung seiner Sache durch den Besitzer nicht zutell
werden sollte, bedeute ein ,systemwidriges Umschlagen® der gesetz-
lichen Wertung und sei daher nicht einsichtig. *°

47 Vgl. zum Vorstehenden Pinger, JR 1973, 268, 270 f.
8 Vgl. zu Nachstehendem Pinger, Funktion, S. 58 ff.
% S.0.S.1Fn1.

0 Pinger, JR 1973, 268, 272.

12



2. Analyse und Kritik des Meinungsstandes

Zwar enthalten die aufgezeigten Losungswege jeweils nachvollziehbare
Begrundungsansatze, jedoch weisen die meisten auch Schwachstellen
auf, die im Folgenden herausgearbeitet werden sollen.

a) Exklusivitat des EigentUmer-Besitzer-Verhaltnisses

Ausgangspunkt der Auseinandersetzung mit der Ansicht, in Fallen des
Fremdbesitzerexzesses sei infolge teleologischer Reduktion von Nor-
men des EBV auf das Deliktsrecht zurtickzugreifen, muss die von der
h.M. vertretene Ausschliel3lichkeitstheorie sein, derzufolge grundsatz-
lich alle Konstellationen, in denen eine Vindikationslage besteht, von
den Vorschriften des EBV abschlieRend geregelt seien.*' Neben einem
Verweis auf die Gesetzgebungsmaterialien®® wird dies vor allem auf
§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB sowie § 992 BGB e contrario gestiitzt: >> Wenn
durch letztgenannte Vorschrift in den Fallen der Besitzverschaffung
durch verbotene Eigenmacht oder Straftat eine Haftung nach Delikts-
recht angeordnet werde, so sei daraus der Ruckschluss zu ziehen, dass
diese Rechtsfolge auch nur in den genannten Fallen eintreten solle und
insbesondere eine Beschadigung oder Zerstorung der Sache durch den
Besitzer keine Schadensersatzpflicht nach § 823 BGB auslose, sondern
ausschliefldlich nach den Schadensersatzregeln des EBV zu beurteilen
sei. Dafur spreche dartber hinaus § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB, der vorse-
he, dass der Besitzer keinen Schadensersatzansprichen ausgesetzt
sein solle, wenn die Voraussetzungen der §§ 987-992 BGB nicht vor-
liegen.

Einige wenden sich gegen den dargestellten Rickschluss aus § 992
BGB, indem sie darauf verweisen, diese Norm enthalte gerade nicht

®1 RGZ 101, 307, 309 f.; 163, 348, 352; BGH, NJW 1952, 257; 1990, 242, 244;
Stadler in: Soergel, Vor § 987 Rn 2; Schulte-Nélke in: Hk-BGB, Vor §§ 987—
1003 Rn 2; Berger in: Jauernig, Vor §§ 987-993 Rn 10; Wolf/Wellenhofer,
SachenR, S. 341 Rn 41.

2 Vgl. Mot. lIl, 402 f., 410.

% Ebbing in: Erman, Vor §§ 987-993 Rn 71; Stadler in: Soergel, Vor § 987 Rn 22;
Gursky, Jura 2004, 433, 437; Bldenbender, JuS 1998, 325, 328; Singer/Grol3e-
KluBmann, JuS 2000, 562, 566.
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das ihr im Rahmen des Riickschlusses eingefiigte ,nur®.** Dieser
Aspekt ist zwar nicht von der Hand zu weisen; indes ergibt sich der ihr
von der h.M. zugesprochene Sinn unter BerlUcksichtigung der Ubrigen
Regeln des EBV zum Schadensersatz. Da §§ 989, 990 BGB die Falle
des Schadensersatzes wegen Unmadglichkeit der Herausgabe etwa auf
Grund Verschlechterung oder Untergang regeln, verbleibt der Vorschrift
des § 992 BGB, der sich ausschliel3lich Uber die Begrindung des EBV
im Wege unrechtmaliger Besitzerlangung verhalt, sinnvollerweise
einzig der Aussagegehalt, dass sich die Haftung auf Schadensersatz
wegen schadigender Einwirkung auf die Sache nach Entstehung des
EBV ausschlieldlich nach dessen Regelungen richten soll. Ansonsten
erwiese sie sich als uberflussige Norm, weil die Haftung fur deliktisch
begrindeten Besitz nach Deliktsrecht selbstverstandlich ist, wenn noch
gar keine das Deliktsrecht etwaig ausschlieRende Vindikationslage be-
stand, sondern durch die Besitzerlangung erst hervorgebracht wurde.

Diese Zusammenhange verkennen auch die Vertreter der abweichen-
den Ansicht im Grundsatz nicht. Dennoch ist deren Argumentation,
§ 992 BGB enthalte statt einer Aussage uber die Exklusivitat des EBV
die Bedeutung einer reinen Klarstellung,® nicht Uberzeugend. So
scheint der Gedanke, der Gesetzgeber habe bei Schaffung des BGB
eine Vorschrift einfUgen wollen, deren alleinige Bedeutung darin
bestinde, auf die Existenz des Deliktsrechts hinzuweisen, recht
fernliegend.*® Hieran kénnen auch Formulierungen nichts andern, mit
denen versucht wird, der angeblichen Klarstellungsfunktion eine
darUber hinausgehende Bedeutung zuzuschreiben: § 992 BGB regele
den Fall, dass schon die Besitzerlangung selbst ein Delikt darstelle.’
Darin liegt keine eigenstandige Regelung, weil vollumfanglich, also hin-
sichtlich der Voraussetzungen sowie der Rechtsfolgen auf das Delikts-
recht verwiesen wird. Da auch im Falle der Besitzerlangung durch

*  Emmerich, Nebenfolgen der Vindikation, S.55; Michalski in: FS Gitter, 577,
605.

% Pinger, Funktion, S. 85; Kébl, Das EBV, S. 167; Hefermehl in: Erman (10. Aufl.),

Vor § 987 Rn 20.

So jedoch anscheinend Pinger, aaO (s. vorige Fn).

Emmerich, Nebenfolgen der Vindikation, S. 55; ahnlich Lent, Gesetzeskonkur-

renz, S. 264: ,§ 992 [...] stempelt die Besitzerlangung durch verbotene Eigen-

macht oder strafbare Handlung sozusagen zu einer unerlaubten Handlung®.
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verbotene Eigenmacht nur Schadensersatz geschuldet werden soll,
wenn der den Besitz Begrindende dabei zumindest fahrlassig und da-
mit schuldhaft gehandelt hat,*® geht die in § 992 BGB angesprochene
Situation vollstandig in § 823 BGB auf. Ebenso wenig kann davon ge-
sprochen werden, die Vorschrift des § 992 BGB erweitere die Haftung
des Besitzers auf Zufall.*® Zwar trifft es zu, dass nach § 848 BGB
bereits ab dem Zeitpunkt der deliktischen Besitzerlangung eine Haftung
far Zufall greift, wohingegen eine Zufallshaftung nach den Regeln des
EBV erst unter den zusatzlichen Voraussetzungen des Verzuges eintre-
ten soll (§§ 990 Abs. 2, 286, 287 S. 2 BGB); jedoch ergibt sich dies
nicht etwa erst aus dem Verweis des § 992 BGB. Es stellt sich vielmehr
als unabhangig von einem solchen Verweis eintretende Folge des Um-
standes dar, dass die Voraussetzungen von § 823 BGB erfullt sind. Es
bleibt also dabei, dass § 992 BGB nach zuletzt erorterter Auffassung
nur als rein deklaratorische Vorschrift angesehen werden konnte. Als
solche ware sie jedoch streng genommen Uuberflissig. Es kann aller-
dings nicht ohne weitere Anhaltspunkte davon ausgegangen werden,
dass es dem Willen des Gesetzgebers entsprach, eine uberflussige
Vorschrift zu erlassen.

Enthalt somit schon § 992 BGB richtigerweise eine Aussage Uber den
abschlieRenden Charakter des EBV, folgt dieses — jedoch nur im Hin-
blick auf den gutgldubigen Besitzer geltende —%° Ergebnis zusatzlich aus
§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB. Wenn dort bestimmt ist, dass der Besitzer
nicht zu Schadensersatz verpflichtet ist, falls die in den §§ 987 bis 992
BGB bezeichneten Voraussetzungen nicht vorliegen, so lasst dies die
Intention erkennen, den redlichen Besitzer wegen dessen guten Glau-
bens an sein Besitzrecht zu privilegieren, weil nach den in Bezug
genommenen Normen sowohl fir den verklagten bzw. bésglaubigen als
auch fur den poénalen Besitzer eine Schadensersatzhaftung vorgesehen
ist. Da nach den dem EBV zu Grunde liegenden Differenzierungsmals-
staben somit der gutglaubige Besitzer ,ubrig bleibt®, ist anzunehmen,
dass der in § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB fur diesen ausgesprochene Aus-
schluss einer Schadensersatzverpflichtung grundsatzlich hinsichtlich

% Vgl. schon Prot. lIl, 348.
% Sojedoch Lent, Gesetzeskonkurrenz, S. 265.
0 S. zu dieser Einschrankung naher unten unter II. 2. b) (S. 18-22).
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jeglichen Schadensersatzanspruchs gelten soll und das EBV mithin fur
den unrechtmaligen, aber gutglaubigen Besitzer als eine abschliel3en-
de Sonderregel anzusehen ist. Andernfalls wiese § 993 Abs. 1 Hs. 2
BGB keinen eigenen Regelungsgehalt auf, sondern stellte sich als eine
uberflussige, weil die aus §§ 989-992 BGB ersichtliche Rechtslage
lediglich wiederholende Bestimmung dar. Dieses Ergebnis findet Besta-
tigung in der Uberlegung, dass der intendierte Schutz des Gutglaubigen
vollig untergraben wurde, wollte man daneben Deliktsrecht zur Anwen-
dung bringen, das eine Differenzierung nach Gut- und Bdsglaubigkeit
gerade nicht kennt; der im Sinne des § 990 Abs. 1 BGB als gutglaubig
geltende leicht fahrlassig Handelnde musste also trotzdem nach § 823
BGB haften.

Diese Konzeption halt Pinger fur ,ganz allgemein nicht systemgerecht:
Wenn in den §§ 989 ff. BGB zwischen Gut- und Bosglaubigkeit unter-
schieden werde, so habe die damit bewirkte Privilegierung des gutglau-
bigen Besitzers im Vergleich zum bosglaubigen Besitzer den Zweck,
den gutglaubigen Besitzer von der verschérften Haftung des EBV
grundsatzlich freizustellen; diese Privilegierung durfe nicht ohne weite-
res auf die §§ 823 ff. BGB Uibertragen werden.®' Dem ist jedoch zweier-
lei entgegenzuhalten. Zunachst ist als Ergebnis einer Gesamtbetrach-
tung festzuhalten, dass die §§ 989 ff. BGB keineswegs eine gegenuber
dem Deliktsrecht verscharfte Haftung statuieren. Dies verkennt auch
Pinger nicht, der die haftungsverscharfenden Merkmale des EBV % so-
wie diejenigen des Deliktsrechts®® selbst auflistet. Entscheidend gegen
seine Deutung spricht die Erwagung, dass die von ihm beflrwortete

61
62
63

Pinger, Funktion, S. 78 f. (Hervorhebung im Original).

Vor allem die oben (S. 12) dargestellten; vgl. dazu Pinger, Funktion, S. 58—64.
Das Aufrechnungsverbot gemall § 393 BGB gegenlber einer vorsatzlich be-
gangenen unerlaubten Handlung, die auf die Schuldfahigkeit des Taters ver-
zichtende Billigkeitshaftung aus § 829 BGB, die im Hinblick auf die Kausalitat
vereinfachte Haftung nach § 830 BGB im Falle gemeinschaftlicher Beschadi-
gung einer in ihrem Besitz befindlichen Sache durch mehrere Mitbesitzer oder
der Beteiligung an einem gefahrlichen Verhalten (§ 830 Abs. 1 S. 2 BGB), die
Zinspflicht aus § 849 BGB ohne das Erfordernis einer Mahnung sowie die
Haftung gemal® § 831 BGB, die kein Verschulden des Gehilfen voraussetzt;
vgl. hierzu Pinger, Funktion, S. 65 f.; daneben kennen die §§ 989 ff. BGB im
Gegensatz zum Deliktsrecht keine dem § 840 Abs. 1 BGB entsprechende Vor-
schrift, die die Haftung fur Gesamtschuldner bestimmt, vgl. Krause, Haftung des
Besitzers, S. 105.
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Anwendbarkeit von Deliktsrecht auf den gutglaubigen Besitzer zu einer
Wertungsdisharmonie im Verhaltnis zu § 932 BGB fuhrte: Denn aus der
hierin zugelassenen Mdoglichkeit des gutglaubigen Eigentumserwerbs
vom Nichtberechtigten folgt, dass zum Zwecke der Steigerung der
Warenverkehrsfahigkeit insoweit ein Vertrauensschutz gewahrleistet
werden soll, als eine beim Erwerber vorhandene leichte Fahrlassigkeit
die Wirksamkeit des Erwerbsvorgangs grundsatzlich (Ausnahme: ab-
handen gekommene Sache, § 935 BGB) nicht hindern soll (vgl. § 932
Abs. 2 BGB). Es erschiene jedoch widerspruchlich, wenn ein leichtfahr-
lassiger, also nach § 932 Abs. 2 BGB gutglaubiger Besitzer in dem Fall,
dass er, weil die Sache dem wahren Eigentimer zuvor abhanden ge-
kommen war, gemal} § 935 BGB kein Eigentum an der Sache erwerben
konnte, diesem nach § 823 BGB haftete.® Vielmehr ist die Verkettung
der §§ 932 Abs. 2, 935, 990, 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB nur stimmig damit
zu erklaren, dass darin eine Balance von dem der Warenverkehrsfahig-
keit dienenden Gutglaubensschutz einerseits und Eigentumsschutz an-
dererseits zu Grunde gelegt worden ist: Der Eigentimer, der seine Sa-
che nicht willentlich aus der Hand gegeben hat, wird gemaf § 935 BGB
geschutzt; andernfalls wurde bis zur Grenze der leichten Fahrlassigkeit
das Vertrauensschutzinteresse als vorrangig eingestuft. °® Dieser mittels
der genannten Normenkette gespannte ,rote Faden® wurde system-
widrig durchtrennt, wenn man § 823 BGB auf den gutglaubigen Besitzer
anwenden wollte.®® Dass diese Privilegierung ,notwendigerweise zu

®  So auch Westermann/Gursky/Eickmann, SachenR, S.225f. (Rn 8); vgl. auch

Mot. lll, 394: ,Wdurde eine Deliktserwerbungshandlung als Delikt behandelt,
durch welche in fahrlassiger Unkenntnis des fremden Eigenthumes dieses ver-
letzt wird, so wirde sich ein innerer Widerspruch mit den Vorschriften tGber den
vertragsmaliigen Erwerb von Rechten [...] an beweglichen Sachen [...] des red-
lichen Besitzers ergeben; denn diese Vorschriften wirden alsdann den Erwerb
eines Delinquenten beglnstigen®.

Val. Mot. lll, 394: ,Aus dem Inhalte des Eigenthumes ist nicht das an alle
anderen Personen sich richtende Gebot zu enthehmen, bei einer jeden Besitz-
ergreifung [...] stets [...] zu prifen, ob ein absolutes Recht auf den Besitz der
Sache entgegenstehe®; vgl. auch Wieling, MDR 1972, 645 f.: ,Grund fur den
Schutz des Besitzers ist also sein guter Glaube, dal} sein Vertragspartner auch
Berechtigter sei*.

Vgl. auch insoweit Mot. Ill, 394 f.: Da ,eine Nachforschungspflicht des Besitz-
erwerbers, ob seine Handlung nicht etwa ein bestehendes fremdes Eigenthum
beeintrachtige, in der Regel nicht bestehe, [kdnne] die Verabsaumung der

65
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Lasten des Eigentumsschutzes geht*,®” ist zwar zutreffend, allerdings

kein stichhaltiges Gegenargument, sondern die logische sowie — ange-
sichts der aufgezeigten Systematik — gesetzlich intendierte und damit
hinzunehmende Folge.

b) Schutz des Gutglaubigen

Der somit grundsatzlich abschlielende Charakter der Regelungen des
EBV gilt jedoch entgegen wohl (noch) h.M.®® richtigerweise nur hinsicht-
lich des gutglaubigen Besitzers.®® Diese Ansicht findet zunachst im
Wortlaut des § 993 Abs. 1 BGB eine Stutze. Daraus ergibt sich lediglich
ein Ausschluss weiterer Schadensersatzanspruche, wenn die Voraus-
setzungen der dort genannten Normen, also insbesondere § 990 BGB,
nicht vorliegen. Neben der daraus unmittelbar zu folgernden Privilegie-
rung des gutglaubigen Besitzers ist jedoch keine Aussage dazu getrof-
fen, ob weitere (nicht im EBV geregelte) Schadensersatzansprtiche zur
Anwendung kommen sollen, wenn die Voraussetzungen der in Bezug
genommenen Normen gegeben sind, also u.a. im Falle der Bosglaubig-
keit des Besitzers.”

Aulderdem ist wenig eingangig, warum zwar (nach allen Ansichten im
Ergebnis gleichermalien) der gutglaubige Fremdbesitzer der Haftung
nach Deliktsrecht unterliegen soll, der weniger schutzwurdige bosglau-
bige jedoch gerade nicht.”! Dafiir lassen sich entgegen der Ansicht von

Nachforschung mithin nicht die Besitzerwerbungshandlung zu einem Delikte
machen®.

" Vqgl. Pinger, Funktion, S. 79.

® S. nur die m.w.N. versehenen Ausfilhrungen von Gursky in: Staudinger, Vor
§§ 987-993 Rn 66 f.

% Soi.E. auch Léwisch, Zufallshaftung, S. 151, 155 f.

0 So auch schon Lent, Gesetzeskonkurrenz, S. 274 f. (der jedoch im Ergebnis
dazu gelangt, dass die §§ 823 ff. BGB von den §§ 989 ff. BGB konsumiert
werden); Krause, Haftung des Besitzers, S. 104, 102; Georgiades, Anspruchs-
konkurrenz, S. 215 f.; Schmidt, Gesetzeskonkurrenz, S. 177 f.; Breuer, Verhalt-
nis, S. 69; Michalski in: FS Gitter, 577, 603.

" Berg, JuS 1972, 73 f.; Miiller, JuS 1983, 516, 519; Emmerich, Nebenfolgen der
Vindikation, S. 60 f.; ahnlich Krause, Haftung des Besitzers, S. 105, der darauf
hinweist, dass der bosglaubige Besitzer nicht durch Ausnahme von der Delikts-
haftung besser gestellt werden durfe als der nicht besitzende Deliktstater; so
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Wieling auch nicht die einschlagigen Erwagungen der Motive anfuh-
ren:’? Hier findet sich die Uberlegung, ,im Falle der mala fides super-
veniens [scil. nachtraglich eingetretene Bosglaubigkeit] [sei] der Delikts-
charakter zu bezweifeln, weil das Beharren in dem bisherigen Zustande,
abgesehen von den einzelnen an der Sache Schaden stiftenden Hand-
lungen, keine positive That ist und nicht leicht als fortgesetztes Delikt
aufgefalt werden kann“.”> Wie schon an dieser Passage der Motive
erkennbar ist, nehmen diese selbst eine Differenzierung (vgl. Hervor-
hebung) nach dem reinen Zustand des Besitzens und der schadigenden
Einwirkung auf die Sache vor. Soweit nur ersteres in Frage steht, Iasst
sich unmittelbar nachvollziehen, dass auch derjenige Besitzer, der erst
nach Besitzerlangung von seinem mangelnden Besitzrecht erfahrt,
deswegen schutzwurdig ist, weil er den schlie3lich bereits begrindeten
Besitz nicht einfach aufgeben kann, sondern auch in dem Fall, dass er
den Berechtigten zu kennen glaubt, vorsichtig sein muss, da er dem
Eigentumer dafur haftet, wenn er die Sache an einen falschen heraus-
gibt.”* Allerdings ist der Fall der schuldhaften Beschadigung hiervon zu
trennen; unabhangig davon, ob Bosglaubigkeit im Zeitpunkt der Besitz-
erlangung oder spater eintritt, weil} der Besitzer, dass er nicht mehr
,suam rem neglegit®, weshalb insoweit eine Anwendung von Delikts-
recht neben §§ 990, 989 BGB sinnvollerweise nicht ausgeschlossen
sein kann. Daneben ist ein bereits von Brox unter Bezugnahme auf die
Motive” aufgezeigter Zusammenhang relevant. Er leitet hieraus zu-
treffend ab, dass ,die Bestimmung uber die Haftung des unredlichen
Besitzers [...] also nicht deshalb getroffen [worden ist], um diesen vor

auch Schreiber, Jura 1992, 356, 362 f. und Hefermehl in: Erman (10. Aufl.), Vor
§ 987 Rn 22.

& Wieling, MDR 1972, 645, 649, sieht zwar keinen stichhaltigen sachlichen Grund

fur die seiner Ansicht nach aus Mot. Ill, 395 folgende gesetzgeberische Ent-

scheidung, den nachtraglich bdsglaubigen Besitzer vor der Deliktshaftung zu

schutzen, halt diese jedoch de lege lata fur bindend.

Mot. Ill, 395 (Hervorhebung nicht im Original).

" Vgl. hierzu Wieling, MDR 1972, 645, 647.

> Mot. Ill, 395: Hier gelangt man zu dem Ergebnis, ,daR, wenn das Gesetz
schwiege, der unredliche Besitzer [...] weder als Delinquent noch aus einer
rechtsgeschaftlichen oder gesetzlichen Obligation dem EigenthUmer haftbar
sein wurde. [...] Es ist mithin das Schuldverhaltnis zwischen dem malae fidei
possessor und dem Eigenthiumer als ein besonderes Legalschuldverhaltnis
selbstandig zu ordnen.” (Hervorhebung im Original).
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Schadensersatzansprichen aus unerlaubter Handlung zu bewahren,
sondern um eine Schadensersatzverpflichtung auch fur solche Falle
festzulegen, in denen eine unerlaubte Handlung nicht vorliegt. [...] Ein
Ausschluss der §§ 823 ff. BGB durch den jetzigen § 990 BGB war von
der Kommission nicht gewollt.“"®

Dieser Erkenntnis widerspricht bei genauer Betrachtung ebenso wenig
eine andere Passage der Motive, obwohl sie zunachst — fur sich ge-
nommen — ein solches Verstandnis nahe zu legen scheint: ,Handlungen
des Besitzers oder Inhabers, durch welche die Sache geschadigt wird,
machen mithin nach den Vorschriften der §§ 931-933 [also des EBV]"’
haftbar, fiihren aber die eigentliche Deliktshaftung nicht mit sich.“ ”® Aus
der separaten Lekture dieses Satzes konnte man folgern, dass auch
hinsichtlich des Bosglaubigen die Haftung auf Schadensersatz ab-
schlielend im EBV geregelt wurde. Indes ist die zitierte Stelle in dem
Gesamtkontext, in den sie eingebettet ist, zu betrachten, um ihren wah-
ren Sinn erfassen zu konnen. Die beiden unmittelbar vorangehenden
Satze lauten: ,Der § 935 [entspricht dem heutigen § 992 BGB] begrenzt
die deliktmalige Haftung. Nur die Handlungen, durch welche Besitz
oder Inhabung erlangt ist, nicht aber die Handlungen, welche weiterhin
an der Sache vorgenommen werden, sollen zu einer solchen Haftung
fihren.“”® Hieraus ergibt sich, dass nicht schlechthin alle Beschadi-
gungshandlungen des bodsglaubigen Besitzers der Deliktshaftung ent-
zogen werden sollten, sondern nur diejenigen, die der zuvor erfolgten
Besitzentziehung im Sinne des § 992 BGB nachfolgen. Hier wurde den
Erlauterungen also die tatsachliche Konstellation zu Grunde gelegt,
dass jemand zunachst eine Sache dem Eigentimer in einer im § 992
BGB beschriebenen Weise entzieht und diese danach zusatzlich be-
schadigt; in diesem Falle sollte mithin die nachfolgende Beschadigung
nicht auch noch ein Delikt darstellen. Dieses Ergebnis wird gestutzt
durch die sich der ersten zitierten Passage unmittelbar anschlielienden
Satze: ,Ist dem Eigenthimer die Inhabung der Sache entzogen und
damit der Besitz desselben aufgehoben, so ist das Eigenthum total ver-

® " Brox, JZ 1965, 516, 519.

7 Es handelt sich dabei um Normen des ersten Entwurfs, die inhaltlich den heuti-
gen §§ 989, 990 BGB entsprechen.

8 Mot. lll, 410.

" Mot. Ill, 410 (Hervorhebung nicht im Original).
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letzt. In den thatséchlichen Verfiigungen Uber die Sache, welche wah-
rend des Besitzes des Nichteigenthiumers vorkommen, konnen nicht
weitere Delikte gegen das Eigenthum, sondern kann nur eine Verab-
saumung der Erfullung derjenigen Verbindlichkeiten gefunden werden,
welche das Gesetz in Ansehung der Behandlung fremder Sachen aufer-
legt.“®® Somit ist der Ansicht, dass der bdsglaubige, jedoch nicht zu-
gleich ponale Besitzer, dessen Haftung sich also nach § 989, 990 BGB
beurteilt, vom Deliktsrecht freigestellt sei, der Boden entzogen.

Dartber hinaus ergibt sich sogar aus den Motiven, dass hinsichtlich
schadigender Handlungen der Ausschluss der Deliktshaftung nur zu
Gunsten des Gutgldubigen eingreifen solle.?’ Die entscheidende Pas-
sage ist folgendermalden unterteilt: Zunachst findet sich eine Grundan-
nahme, auf die die in §§ 930 ff. des ersten Entwurfs enthaltenen Regeln
treffen. Sodann wird die Systematik dieser Regeln dargelegt, worauf die
Darstellung der sich daraus ergebenden Rechtslage folgt. Entscheiden-
der letzter Punkt ist die Erlauterung, inwiefern sich dies auf die delikti-
sche Haftung des unrechtmalligen schadigenden Besitzers auswirkt.
Die Grundannahme besteht darin, dass ,in dem Zustande des Besitzers
oder Inhabers niemals ein Delikt gefunden werden kann®, jedoch an
sich wahrend dieses Zustandes vorsatzlich oder fahrlassig begangene,
das Recht des Eigentumers beeintrachtigende Handlungen ,,dem Begrif-
fe des Deliktes unterstellt® werden mussten. Der Systematik nach wird
die deliktmaRige Haftung fur solche Handlungen jedoch durch § 930
des ersten Entwurfes verneint. Dies allein hatte die Rechtsfolge, dass
,der schadigende Besitzer oder Inhaber [...] nur auf Grund der in
§§ 931-933 bestimmten Legalhaftung, also nicht als Delinquent im
eigentlichen Sinne, in Anspruch genommen werden® konnte. Schliel3lich
erfolgt die darauf aufbauende Erlauterung, inwieweit nach der Intention
der Verfasser eine Beschrankung des Deliktsrechts vorzunehmen sei:
,Eine positive Beschrankung der deliktmaligen Haftung liegt insofern
vor, als der in verschuldetem Irrthume Uber den Mangel des Rechtes
zum Besitze handelnde Besitzer oder Inhaber haftfrei gestellt wird.”

In einem Irrtum hinsichtlich des angenommenen Rechts zum Besitz
kann sich jedoch nur befinden, wer die Umstande, die ein solches

80
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Mot. Ill, 410 (Hervorhebungen nicht im Original).
Vgl. (auch fur alle unmittelbar nachfolgenden Zitate) Mot. 1ll, 402.
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begrunden konnten, fahrlassig verkennt, da Vorsatz die Kenntnis vom
Mangel des Rechts zum Besitz bedeutete; man kann sich jedoch nicht
vorsatzlich irren. Allerdings ist nach der Wertung sowohl des § 931
Abs. 1 E | als auch des § 990 Abs. 2 BGB nur derjenige als bdsglaubig
anzusehen, der Kenntnis vom Mangel des Besitzrechts hat. Somit folgt
aus der richtig verstandenen, soeben zitierten Passage der Motive,
dass nur gegenuber einem gutglaubigen, die Sache schuldhaft bescha-
digenden Besitzer die Anwendung des Deliktsrechts ausgeschlossen
sein soll. Eine andere Deutung konnte nur unter Vernachlassigung des
entscheidenden letzten Teils der zitierten Passage erfolgen, der jedoch
gerade die Intention preisgibt, nur den Gutglaubigen von der Delikts-
haftung auszunehmen.

Kein starkes Gegenargument ist der Hinweis auf ein zwischen den Vin-
dikationsfolgeanspriuchen und dem Deliktsrecht im Ergebnis nicht stark
unterschiedliches Haftungsniveau,®* da die Anwendung des Delikts-
rechts auf den Bosglaubigen dessen Haftung auf den Vorenthaltungs-
schaden ermdglicht und nicht einzusehen ist, warum auch kleinere Wer-
tungswiderspruche nicht ausgeraumt werden sollten, wenn dies mit dem
Wortlaut des Gesetzes nicht unvereinbar ist. *> Demnach steht fest, dass
der Regelungskomplex des EBV nur in Bezug auf den gutglaubigen
Besitzer (von den expliziten Ausnahmen der §§ 991 Abs. 2 und 992
BGB abgesehen) eine abschlieRende Sonderregelung darstellt.

8 Gursky, Jura 2004, 433, 438.

8 So zutreffend Kindl, JA 1996, 115, 118,

8  Ebenso Krause, Haftung des Besitzers, S. 105; zur Klarstellung sei angefiigt,
dass diese Ansicht nicht etwa die Redundanz von § 990 BGB zur Konsequenz
hat; dieser Vorschrift verbleibt wegen der in ihren Absatzen 1 und 2 getroffenen
Differenzierung die Bedeutung festzulegen, zu welchem Zeitpunkt welcher
Malstab bei der Bestimmung des guten Glaubens anzulegen ist: Wahrend im
Zeitpunkt des Besitzerwerbs ,schon” grobe Fahrlassigkeit schadlich ist (§ 932
Abs. 2 BGB), schadet spater nur noch positive Kenntnis vom Mangel des
Besitzrechts. Damit regelt sie, in welchen Fallen zum Schutz des anhand dieses
Malstabs ermittelten Gutglaubigen die Bestimmungen des EBV abschliel3ende
Wirkung haben.
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c) Teleologische Reduktion

Ausgehend von der Exklusivitat des EBV lasst die h.M. jedoch einige
Durchbrechungen dieses Grundsatzes zu, unter anderem in dem Fall
des Fremdbesitzerexzesses.® Methodologisch wird diese Vorgehens-
weise gestutzt auf eine teleologische Reduktion der Normen, die zur
Begrundung der Ausschliel3lichkeitsthese herangezogen werden, also
insbesondere § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB. Nachdem zuvor die ausschliel3-
liche Anwendbarkeit des EBV auf den (gutglaubigen) unrechtmalligen
Besitzer beflrwortet worden ist, muss folglich im Rahmen der weiteren
Auseinandersetzung mit dieser Ansicht auf die Voraussetzungen der
teleologischen Reduktion eingegangen werden.

Hierbei handelt es sich um eine Methode der Rechtsfortbildung, die der
Vervollstandigung des Gesetzes dient.®® Voraussetzung ist demnach,
dass ein Normenkomplex in seinem Regelungszusammenhang eine
Licke aufweist, die der Ausfullung bedarf. Ob eine solche vorliegt, beur-
teilt sich nach der dem Gesetz insoweit zu Grunde liegenden Rege-
lungsabsicht, also dem damit verfolgten Zweck. Die Frage nach der
Existenz einer am Malstab einer vollstandigen, sachgerechten Rege-
lung ausgerichteten ,planwidrigen Unvollstandigkeit® des Gesetzes ist
folglich mittels historischer und teleologischer Auslegung des Gesetzes
selbst in seinem Regelungszusammenhang zu ermitteln.®” Eine solche
Licke kann auch in dem Fehlen einer Einschrankung bestehen, die
deswegen geboten ist, weil nach wortlicher Auslegung bestimmte Falle
von einer Norm erfasst sein kdnnen, die jedoch nach Sinn und Zweck
dieser Norm die darin angeordnete Rechtsfolge nicht auslésen sollen,
weil die Rechtsnorm die flr die Bewertung dieser Falle relevanten
Besonderheiten auler Acht l1asst. Weist eine Regelung also eine solche
,verdeckte” Lucke auf, ist diese durch Hinzufligung der fehlenden, aber

8 Weitere Ausnahmen sind die Zulassung der Leistungskondiktion, die freie Kon-

kurrenz der §§ 987 ff. BGB mit den Regeln des jeweiligen Abwicklungsverhalt-
nisses bzw. dem dieses erganzenden Bereicherungs- und Deliktsrecht bei nicht
mehr berechtigtem Besitz sowie die Anwendung der §§ 826 und 687 Abs. 2
BGB neben dem EBV, vgl. nur Gursky in: Staudinger, Vor §§ 987-993 Rn 40.
Vgl. hierzu sowie dem Folgenden Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 191 ff.

Zu dem Begriff der anhand des Beispiels einer Licke in einem Zaun abgeleite-
ten ,planwidrigen Unvollstandigkeit® vgl. Elze, Lucken im Gesetz, S. 3, 6, 12;
s. auch Miiller/Christensen, Methodik, S. 389.
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der ratio legis nach erforderlichen Einschrankung auszufiillen. ®® Damit
ist diese Vorgehensweise letztlich Ausfluss des Gleichheitsgrundsatzes,
demzufolge vorbehaltlich sachlicher Rechtfertigung wesentlich Gleiches
rechtlich gleich und wesentlich Ungleiches seiner Eigenart entspre-
chend rechtlich ungleich zu behandeln ist. %

Da den gutglaubigen Fremdbesitzer das Wissen um die Fremdheit der
Sache von dem gutglaubigen Eigenbesitzer unterscheidet, sind die
Sachverhalte insoweit wesentlich ungleich und bedurfen daher auch
einer ungleichen Behandlung. Dies steht auch mit dem Zweck der
Regelungen des EBV in Einklang: Darauf, dass aus den Protokollen
ersichtlich ist, dass die Haftung des Fremdbesitzers von der fur den
gutglaubigen Besitzer im Allgemeinen getroffenen Haftungsbeschran-
kung (des heutigen § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB) unberuhrt bleiben sollte,
wurde bereits eingegangen.® Dass man hiervon wieder abriicken
wollte, ist nicht ersichtlich. Es besteht auch kein sachlicher Grund dafur:
Zunachst ware es in der Tat widerspruchlich, den unrechtmaligen
Besitzer gegeniiber dem rechtméaRigen zu privilegieren. ®' Daneben ist
der die Besserstellung des gutglaubigen Eigenbesitzers tragende
Gedanke ,quasi suam rem neglexit® auf den Fremdbesitzer nicht uber-
tragbar; sein guter Glaube an das Bestehen eines Besitzrechts, von
dem er weil3, dass es nur ein beschranktes ist und er die Sache also
ohnehin werde zurickgeben mussen, kann ihn insoweit, als er uber das
angenommene Besitzrecht hinausgeht, nicht schiutzen.

Die Auslassung der beschlossenen, auf den Fremdbesitzer bezogenen
Ruckausnahme von der grundsatzlichen Haftungsbefreiung des gut-
glaubigen Besitzers lasst sich wohl am plausibelsten damit erklaren,
dass man die Haftung des Fremdbesitzers im Exzess nach den all-
gemeinen Vorschriften fur selbstverstandlich und eine ausdruckliche
Normierung dementsprechend fiir entbehrlichen Ballast hielt. %

8 | arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 198, 210 f.; vgl. auch Pawlowski, Methoden-
lehre, S. 104 Rn 198; Schmalz, Methodenlehre, S. 131 Rn 402; Looschelders/
Roth, Juristische Methodik, S. 259 ff.

Zippelius, Methodenlehre, S. 53; vgl. zum Ganzen auch Bydlinski, Methoden-
lehre, S. 474, 480.

® S.0.S.4mitFn9.

9" Vqgl. hierzu bereits oben unter II. 1. a) (S. 3).

92 Rosenlécher, Entwicklung des EBV, S. 125.
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Dass § 991 Abs. 2 BGB eine Haftung des Fremdbesitzers ausdrucklich
bestimmt, zwingt nicht zu einem von dieser Wertung abweichenden
Schluss. Diese Vorschrift regelt den Sonderfall, dass der unmittelbare
Fremdbesitzer seinen Besitz auf Grund schuldrechtlicher Vereinbarung
von einem mittelbaren, vom Eigentumer verschiedenen Besitzer ab-
leitet. Ihr kommt somit nur die vertrauensschiutzende Bedeutung zu, die
Haftung auf den Umfang zu begrenzen, in dem der unmittelbare Be-
sitzer unter Berucksichtigung der zwischen ihm und dem mittelbaren
Besitzer getroffenen Absprache haftete, wenn er nicht vom Eigentumer,
sondern von seinem Vertragspartner in Anspruch genommen wurde.

Da somit sowohl Aspekte der Entwicklungsgeschichte des § 993 Abs. 1
Hs. 2 BGB als auch an Sinn und Zweck der Vorschrift ausgerichtete
Erwagungen dafur sprechen, dass die im Hinblick auf die Eigenschaft
als Eigen- oder Fremdbesitzer undifferenzierte generelle Haftungsprivi-
legierung des gutglaubigen Besitzers zu weit gefasst wurde, und syste-
matische Grunde nicht entgegenstehen, erscheint es angezeigt, diese
planwidrige Unvollstandigkeit auszufullen, indem im Wege teleologi-
scher Reduktion des § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB die dort fehlende, fur den
Fremdbesitzer im Exzess geltende Einschriankung hinzugefiigt wird. %
Entscheidend ist allerdings die Beantwortung der sich im Anschluss
stellenden Frage, welche Normen statt der fur den Fall des Fremdbesit-
zerexzesses nicht exklusiv geltenden Regeln des EBV zur Anwendung
zu bringen sind. Hierauf wird im weiteren Verlauf dieser Untersuchung
zuriickzukommen sein.*

d) Alternative Ansatze

Trotz der soeben als zulassig anerkannten Maoglichkeit der teleolo-
gischen Reduktion, ist eine Auseinandersetzung mit den ubrigen An-
satzen notwendig, um beurteilen zu konnen, ob diese eventuell einen
vorzugswurdigen LOosungsweg vorsehen.

9 So auch Brandenburg, Reduktion, S. 47.
% S.u. unter Il
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(1) Der Ansicht, die §§ 989, 990 BGB seien in analoger Anwendung he-
ranzuziehen, ist in mehrfacher Hinsicht entgegenzutreten: Zunachst ist
anzumerken, dass das Argument, der Fremdbesitzer gehe nicht
davon aus, bei Uberschreitung seines vermeintlichen Besitzrechts
rechtmaldig zu handeln, nur den Fall vorsatzlichen Verstol3es gegen das
Besitzrecht erfassen kann. In der Konstellation, in der er sich im Zeit-
punkt der Schadigung gar keine Gedanken Uber die Reichweite seines
(vermeintlichen) Besitzrechts macht, ist rein logisch kein Raum fur die
Erwagung, er gehe von der Rechtswidrigkeit seiner Handlung aus; viel-
mehr hat er diese Moglichkeit dann Uberhaupt nicht in sein Bewusstsein
aufgenommen. Man konnte also hochstens davon sprechen, der
Fremdbesitzer hatte sich bewusst machen mussen, dass er nicht
rechtmallig handele. Ihm lielRe sich daher nur der Vorwurf einfacher
Fahrlassigkeit hinsichtlich der Verkennung des Besitzrechts machen,
was mit den Maldstaben der §§ 990 i.V.m. 932 Abs. 2 BGB, denen
zufolge nur positive Kenntnis (§ 990 Abs. 1 S. 2 BGB) bzw. grob fahr-
lassige Unkenntnis (§ 990 Abs. 1 S. 1 BGB) vom Mangel des Besitz-
rechts schadet, nicht Ubereinstimmt;® und Bezugspunkt der Bésglau-
bigkeit ist nach dieser Norm schliefdlich das Recht zum Besitz und nicht
das Fehlen der entsprechenden Einwirkungsbefugnis. %

Daneben hinkt der Vergleich des gutglaubigen Fremdbesitzers mit dem
verklagten Besitzer zu sehr, um den Gedanken des § 989 BGB Ubertra-
gen zu konnen. Denn hiermit wird der Umstand der im Gegensatz zum
verklagten Besitzer bestehenden Gutglaubigkeit vollig ignoriert. Wer
namlich davon ausgeht, zur Zeit zum Besitz berechtigt zu sein, stellt
sich nicht nur als beliebiger Verwalter der Sache dar, sondern darf sie
nach MalRgabe des das Besitzrecht vermeintlich begrindenden Ver-
trags verwenden.®” Die Anwendung der §§ 989, 990 BGB miisste
jedoch konsequenterweise zu einer nach objektiven Mal3staben zu be-
urteilenden und daher mitunter strengeren Haftung fihren. Denn diese
Vorschriften ermdglichen nicht die Bertcksichtigung eines eventuell be-
stehenden Vertrauens auf ein in einer Parteiabsprache vereinbartes

% Ahnlich Weber, SachenR I, S. 319 Rn 34.
% Dies hebt auch Kébl hervor, vgl. dies., Das EBV, S. 180.
9 Vgl. insoweit auch Schapp/Schur, SachenR, S. 54 Rn 116.
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umfangreicheres Nutzungsrecht, das etwa eine sorglosere Behandlung
der Sache erlaubt.

(2) Wie gesehen, regelt die Vorschrift des § 991 Abs.2 BGB ihrem
Wortlaut nach den Fremdbesitzerexzess im Drei-Personen-Verhéltnis. %
Zwar bestimmt sich diese Haftung sowohl hinsichtlich des Grundes als
auch des Umfangs danach, inwieweit der unmittelbare Besitzer dem
mittelbaren verantwortlich ist. Dennoch greift der Einwand nicht durch,
diese gerade auf das beschriebene Drei-Personen-Verhaltnis zuge-
schnittene Norm eigne sich deshalb nicht fur die Ubertragung auf ein
solches, in dem der Besitzer die Sache unmittelbar vom Eigentimer
erhalten hat:** § 991 Abs. 2 BGB hat die Funktion, den gutglaubigen
Fremdbesitzer in seinem Vertrauen auf den Bestand der das Besitz-
recht konstituierenden und dessen Reichweite bestimmenden Abspra-
che mit dem mittelbaren Besitzer zu schutzen. Er soll zwar ausnahms-
weise ungeachtet seiner Gutglaubigkeit haften, jedoch nur insoweit, als
er die bekanntermalen fremde Sache gemessen an dem Mal3stab, der
durch die mit dem mittelbaren Besitzer getroffenen Absprache aufge-
stellt wird, exzessiv nutzt und dabei beschadigt. Dieses Vertrauen kann
auch im Falle der Nichtigkeit der vertraglichen Einigung des unmittel-
baren mit dem mittelbaren Besitzer Bedeutung behalten; auf deren
Wirksamkeit kann es daher fur die in § 991 Abs. 2 BGB vorgesehene
Haftungsbegrenzung nicht ankommen. Demnach ist auch der Einwand
unbegriundet, eine analoge Anwendung des § 991 Abs. 2 BGB auf das
Zwei-Personen-Verhaltnis scheide aus, da dieser die Haftung an einen
wirksamen Vertrag kniipfe.'® Vielmehr ist der im Vertrauensschutz des
Gutglaubigen wurzelnde Grundgedanke der Haftungsbegrenzung auf
den Exzess sowohl von der Wirksamkeit der vertraglichen Vereinbarung
als auch von der Anzahl der beteiligten Personen unabhangig. ™"

Jedoch krankt die Konstruktion einer Haftungsbegrindung des Fremd-
besitzers im Zwei-Personen-Verhaltnis mittels analoger Anwendung des

% S.o0.unterll. 1. b) (2) (S. 7i.V.m. Fn 21).

% Gursky in: Staudinger, Vor §§ 987-993 Rn 32.

1% 50 jedoch wiederum Gursky in: Staudinger, Vor §§ 987-993 Rn 32; dagegen zu
Recht Michalski in: FS Gitter, 577, 608.

91 S0 auch Priitting, SachenR, S. 230 Rn 539 sowie Weber, SachenR I, S. 319
Rn 34.
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§ 991 Abs. 2 BGB an einer anderen Schwache. Die Bemuhung einer
Analogie setzt — gemessen am Zweck der einschlagigen Rechtnorm(en)
— eine planwidrige Regelungslicke voraus, die mittels entsprechender
Anwendung einer vorhandenen, eine vergleichbare Interessenlage
widerspiegelnden Vorschrift zu schlieRen ist.'® Zwar kénnte man vor
dem Hintergrund der aus den Materialien erkennbaren Intention, fir den
Fremdbesitzer im Exzess eine Haftung vorsehen zu wollen, '® in dem
Umstand, dass eine solche fur das Zwei-Personen-Verhaltnis nicht aus-
drucklich aufgenommen worden ist, eine Lucke erkennen. Allerdings ist
bei der Erforschung des gesetzgeberischen Willens auch die in dem
Zusammenhang dem Gesetz zu Grunde gelegte Systematik zu beruck-
sichtigen: Die Regelung, die die Haftung im Falle des Fremdbesitzer-
exzesses ermoglichen sollte, war gerade als Ruckausnahme von der
grundsatzlichen Freistellung des gutglaubigen Besitzers von einer uber
die Ubermafige Fruchtziehung hinausgehenden Haftung konzipiert
worden. Daraus ergibt sich, dass die Haftung des Fremdbesitzers im
Exzess schon allgemeinen Haftungsnormen zu entnehmen ist, da die
Exklusivitat der Regeln des EBV insoweit nicht gelten sollte. Hinsichtlich
der Planwidrigkeit der erkannten Lucke sowie fur die Frage, wie diese
ausgefullt werden sollte, ist auch die sich aus der Gesamtschau der
ubrigen relevanten Normen ergebende Systematik von Bedeutung.
Demnach ist die Unvollkommenheit der Vorschriften des EBV dadurch
zu beseitigen, dass die fehlende Einschrankung, die ursprunglich ange-
strebt war, wieder hinzugefugt wird. Vor dem Hintergrund der Annahme,
dass der exzedierende Fremdbesitzer ohnehin nach allgemeinen
Vorschriften hafte, wird die einen Sonderfall ausdrucklich regelnde Vor-
schrift des § 991 Abs. 2 BGB auch nicht Uberflussig, da sie die Wertung
der oben bereits aufgezeigten vertrauensschutzenden Haftungsbegren-
zung zum Ausdruck bringt.

Im Ergebnis lasst sich somit festhalten, dass unter Berucksichtigung der
im Verlaufe der Entwicklung des BGB gewahlten Systematik die Vor-
nahme einer oben bereits dargestellten teleologischen Reduktion des
die Exklusivitdt dem Grundsatz nach vorsehenden § 993 Abs. 1 Hs. 2

192 vigl. Schmalz, Methodenlehre, S.127 Rn 385-389; Hager, Rechtsmethoden,
S. 50 Rn 100.
193 Prot. 111, 346, dort Antrag 8. b) Satz 2, s. hierzu bereits oben S. 4 bei Fn 9.
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BGB deutlich naheliegender ist, als die Haftungsbegrindung unter
analoger Anwendung einer Ausnahmevorschrift des EBV, das nach
erkennbarem Willen des historischen Gesetzgebers den hier interessie-
renden Fall gerade nicht regeln sollte.

(3) Die Behauptung, das EBV gelte generell nur fur Eigen- und nicht
auch fur Fremdbesitzer, ist schon angesichts des Gesetzgebungspro-
zesses nicht nachvollziehbar.'® Bereits im ersten Entwurf finden sich
fast in samtlichen Vorschriften, die sich uber Schadensersatz im EBV
verhalten (vgl. §§ 930, 932, 933, 934, 935 E I), Regelungen, die aus-
dracklich auch den Inhaber (Fremdbesitzer) betreffen. Dass im zweiten
Entwurf (vgl. §§ 903 bis 907 E Il) sowie im BGB eine einheitliche
Terminologie, die nur noch ubergreifend den ,Besitzer” nennt, gewahlt
worden ist, spricht eher fur die Einbeziehung auch des Fremdbesitzers
in die Regelungen des EBV als dafur, dass dieser nun nicht mehr
erfasst sein sollte. Aulderdem ergibt sich aus den Protokollen, dass man
insoweit keinen Unterschied zwischen Eigen- und Fremdbesitzer
machen wollte. '

Zwar trifft es zu, dass nach § 931 E | nur der Eigenbesitzer und gemal}
§ 932 E | nur derjenige Fremdbesitzer, der den Besitz von dem vom Ei-
gentumer verschiedenen, mittelbaren Besitzer ableitet, der Schadens-
ersatzhaftung unterlag; jedoch ist an den von der zweiten Kommission
angestellten Erwagungen, warum auch der Fremdbesitzer in einem
Zwei-Personen-Verhaltnis von der im Falle von BoOsglaubigkeit vorge-

% Dagegen auch Gerhardt, MobiliarsachenR, S.81; Westermann, SachenR,
S. 135 Rn 301; Westermann/Gursky/Eickmann, SachenR, S.229 (Rn 15);
Schapp/Schur, SachenR, S. 54 Rn 115; Helm, Haftung, S. 215; Eichler, Institu-
tionen II/1, S. 204; Heck, Grundrif3, § 69, 2. (S. 288).

Vgl. Prot. lll, 341: Fur die Schadensersatzhaftung des bésglaubigen Besitzers
.,mache es [...] keinen Unterschied, ob der Eigenbesitzer seinen Besitz in un-
redlicher Weise von einem Dritten oder auf Grund eines nichtigen Kaufes und
eines nichtigen Eigenthumsubertragungsvertrags von dem Eigenthtimer erlangt
habe. Es sei nicht abzusehen, weshalb der Eigenthimer nicht gegen den Be-
sitzer, welcher weil} oder ohne grobe Fahrlassigkeit wissen mul}, daf} sein von
dem Eigenthimer abgeleitetes NielRbrauchs-, Mieth- oder Pachtrecht wegen
Nichtigkeit des Vertrags nicht besteht, die gleichen Anspriche haben soll, wie
gegen den unredlichen Besitzer, welcher sein angebliches Besitzrecht von
einem Dritten ableitet”.
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sehenen Schadensersatzhaftung betroffen sein soll,'® nichts auszu-
setzen. In der Absicht, sowohl Eigen- als auch Fremdbesitzer unter-
schiedslos der Bosglaubigkeits- und Prozessbesitzhaftung gemal® EBV
zu unterwerfen, liegt gleichzeitig die Entscheidung, auch alle damit
verbundenen Normen zur Anwendung gelangen zu lassen; dies schlielt
insbesondere § 278 BGB fur den Bereich der Gehilfenhaftung im
Gegensatz zum weniger strengen § 831 BGB ein. Diese Wertentschei-
dung kann nicht schlechthin mit der (ihrerseits fragwurdigen) Aussage
hinweggewischt werden, die §§ 823 ff. BGB gewahrten dem Eigentumer
zumindest den gleichen Schutz wie die Vorschriften des EBV. " Vor
dem Hintergrund der erwahnten Begrundung der zweiten Kommission
kann man auch nicht davon sprechen, das EBV habe zum einzigen
Zweck die Privilegierung des gutglaubigen Besitzers; vielmehr ergibt
sich — ohne, dass diesem Zweck die Bedeutung abgesprochen werden
soll — aus der Unterstellung jeglichen bosglaubigen Besitzers unter die
Schadensersatzhaftung des EBV (zumindest) die (Neben-)Absicht, etwa
im Hinblick auf die Gehilfenhaftung, die Position des Eigentumers ge-
genuber derjenigen zu starken, in der er sich im Falle der Behandlung
nur nach Deliktsrecht befande.'®

Schliel3lich Uberdehnt den Aussageinhalt des ,quasi suam rem neglexit®-
Gedankens, wer es fur ,ganz in Ordnung® halt, von dem Fremdbesitzer
zu verlangen, sich sorgfaltig zu vergewissern, ob sein von ihm ange-
nommenes Besitzrecht iberhaupt vorhanden sei. '® Schon den Motiven
zufolge sollte gerade nicht bei jedem Besitzerwerb ,mit aller Sorgfalt zu
prufen [sein], ob ein durch [die] Besitzergreifung zu verletzendes Eigen-
tum bestehe. [...] Aus dem Inhalt des Eigenthumes [sei] nicht das an
alle anderen Personen sich richtende Gebot zu entnehmen, bei einer
jeden Besitzergreifung vorher und noch weniger bei Fortsetzung des
Besitzes stets von Neuem zu prufen, ob ein absolutes Recht auf den

1% v/gl. hierzu Prot. Ill, 341: ,es sei nicht gerechtfertigt, den Eigenthiimer in einem
dieser Falle auf seine aus den allgemeinen Grundsatzen Uber unerlaubte Hand-
lungen usw. sich ergebenden Anspriche zu verweisen®.

197 vigl. oben unter II. 1. b) (3) (S. 11 bei Fn 42).

1% \on einer ,Komplettierung des Eigentiimerschutzes* sprechen Westermann/
Gursky/Eickmann, SachenR, S. 226 (Rn 8); ebenso Michalski in: FS Gitter, 577,
605.

199 30 jedoch Dietz, Anspruchskonkurrenz, S. 211.
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Besitz der Sache entgegenstehe®.''® Warum also gerade der grundsatz-
lich schutzwiirdige gutglaubige Besitzer insoweit """ einer Priifungspflicht
unterliegen soll, ist unerklarlich. Damit wird schlicht der mit der Gutglau-
bigkeit zusammenhangende Vertrauensschutz negiert.' Sinnvoll ist
jedoch allein, nicht jeglichen Fremdbesitzer vom EBV auszunehmen,
sondern auch insofern eine Differenzierung nach Gut- und Bosglaubig-
keit beizubehalten und lediglich eine Haftung des gutglaubigen Fremd-
besitzers insoweit zu begrunden, als er Uber die ihm Vertrauensschutz
gewahrenden Grenzen der das Besitzrecht begrindenden (wirksamen
oder unwirksamen) Vertragsabsprache hinausgeht. '"

(4) Die Ansicht, zwischen EBV- und deliktsrechtlichen Ansprichen sei
uneingeschrankte Anspruchsgrundlagenkonkurrenz anzunehmen, ver-
nachlassigt die dem EBV zu Grunde liegende wesentliche Wertung,
dass der Gutglaubige grundsatzlich schutzbedurftig ist. So gelingt es
denn auch argumentativ nicht, den grundsatzlich abschlie®enden Cha-
rakter der Regelungen des EBV zu negieren, was bereits dargelegt
worden ist."* Demnach ist dieser Lésungsweg abzulehnen.

3. Zwischenergebnis / Zusammenfassung

Die Regelungen des EBV weisen in Bezug auf den gutglaubigen,
unrechtmafigen Besitzer im Grundsatz abschlieRenden Charakter auf.
Auf ein solches Exklusivitatsverhaltnis deutet schon die Auslegung von

"9 Mot. 1l, 394; weiter wird ausgefiihrt, es bleibe dem Eigentiimer tberlassen, fiir

die Publizitat seines Rechts (durch Besitz oder Eintragung) Sorge zu tragen.

Etwas anderes gelte nur in Fallen, in denen ,die besonderen Umstande bei der

Erwerbung des Besitzes dem Erwerber einen so dringenden Anlal® zur naheren

Nachforschung bieten [...], dass eine besondere Rechtsnorm eine solche Nach-

forschung auferlegt, wie denn eine Anwendung der Vorschrift des § 259 StGB

in diesem Sinne nicht ausgeschlossen ist*; vgl. Mot. 111, 395.

Von dieser Frage des ,Ob“ zu trennen ist naturgemal diejenige nach dem

,Wie“: Sich hinsichtlich der Grenzen des Besitzrechts zu vergewissern, kann

sehr wohl vom Fremdbesitzer verlangt werden.

In diesem Sinne ausdrlcklich auch Krause, Haftung des Besitzers, S. 103 und

insb. 104 sowie Emmerich, Nebenfolgen der Vindikation, S. 63.

"3 So auch Schapp/Schur, SachenR, S.54 Rn 116; Wieling, SachenR |, S. 572
[unter 4. a)], der insoweit — aus seiner Sicht konsequent — auf den Sinn des
§ 991 Abs. 2 BGB verweist.

"4 S.0. unter II. 2. a) (S. 13-18).
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§ 992 BGB hin. Weiterhin folgt dieses Ergebnis aus einer historischen
und das entscheidende Differenzierungskriterium der Gutglaubigkeit
berucksichtigenden Auslegung des im Gesamtzusammenhang mit den
ubrigen Vorschriften des EBV zu betrachtenden § 993 Abs. 1 Hs. 2
BGB. Damit ist zugleich der Ansicht eine Absage erteilt, die uneinge-
schrankte Anspruchsgrundlagenkonkurrenz zwischen den Vorschriften
des EBV und allgemeinen Haftungsnormen annimmt.

Indes hat die Analyse verschiedener Gesichtspunkte ergeben, dass
diese Haftungsprivilegierung des gutglaubigen Besitzers planwidrig zu
weit gefasst worden ist, weshalb eine Korrektur im Wege teleologischer
Reduktion des § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB zu erfolgen hat, um zu einer
fur den Fremdbesitzer im Exzess sinnvollerweise vorzusehenden Ruck-
ausnahme von der grundsatzlichen Haftungsbegunstigung des Gut-
glaubigen zu gelangen.

Eine analoge Anwendung der §§ 989, 990 BGB scheitert daran, dass
diese Vorschriften einen Verschuldensmalstab vorsehen, der im Hin-
blick auf die Erfordernisse einer Haftungsbegrindung fur die exzessive
Einwirkung auf eine fremde Sache nicht konsistent ist, da sie zumindest
grobe Fahrlassigkeit hinsichtlich der Unkenntnis vom Recht zum Besitz
verlangen. Konsequenterweise musste man also unter deren Geltung
im Falle (leicht) fahrlassiger Uberschreitung der Grenzen des vermeint-
lichen Besitzrechts durch den Fremdbesitzer eine im Grundsatz nicht zu
rechtfertigende Haftungsllcke in Kauf nehmen. Aullerdem ist es ange-
sichts der im Hinblick auf sein vermeintliches Besitzrecht bestehenden
Gutglaubigkeit des Fremdbesitzers nicht einsichtig, warum er schlecht-
hin wie ein Bosglaubiger behandelt werden sollte.

Die Regelung des § 991 Abs. 2 BGB enthalt zwar den auf dem Ver-
trauensschutz des Gutglaubigen basierenden, allgemeinen Gedanken
der Haftungsbegrenzung auf den Exzess; allerdings ist angesichts der
an der Entwicklung des BGB ersichtlichen Systematisierungsintention
die Methode einer teleologischen Reduktion gegenuber der analogen
Anwendung einer Einzelvorschrift des EBV eindeutig vorzugswaurdig.
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Auch der Fremdbesitzer wird grundsatzlich von den Regeln des EBV
erfasst. Dass diese ausschlieBlich fur den Eigenbesitzer Geltung erlan-

gen sollten, lasst sich weder der Gesetzgebungshistorie noch dem
Zweck der Vorschriften entnehmen.

Mit der hier befiirworteten Offnung des Regelungskomplexes des EBV
im Falle des Fremdbesitzerexzesses und der daraus folgenden Mog-
lichkeit der Anwendung allgemeiner Haftungsnormen stellt sich die
Frage, ob daraus zwingend die Anwendung von Deliktsrecht resultiert.
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lll. Die auBervertragliche Sonderverbindung

Zu untersuchen ist, ob die mit deliktsrechtlichen Haftungsfolgen eventu-
ell einhergehenden Ungereimtheiten vermieden werden konnen, indem
eine Losung uber ein etwaiges vor- bzw. auldervertragliches Schuld-
verhaltnis gesucht wird. Durch die Annaherung zweier Parteien und die
Aufnahme einer Beziehung, in deren Verlauf die eine der anderen eine
sich in ihrem Eigentum befindliche Sache zeitweise Uberlasst, konnte
zwischen ihnen eine Sonderverbindung mit schadensersatzbewehrten
Pflichten entstanden sein, ohne dass es zum Abschluss eines rechts-
wirksamen Vertrages gekommen sein musste.

Damit sich die konkrete Beziehung von der Masse der nur gesellschaft-
lichen und somit nicht rechtlich relevanten Verbindungen abhebt, muss-
te sie als Schuldverhaltnis zu qualifizieren sein. Das Bestehen eines
Schuldverhaltnisses setzt voraus, dass in dem betreffenden rechtlichen
Verhaltnis Pflichten existieren. '™ Als solche kommen Leistungs- und
Schutzpflichten in Betracht.''® Primérleistungspflichten sind auf die Er-
bringung sowie Absicherung der Hauptleistung gerichtet und bestehen
nur, wenn sie im Rahmen eines wirksamen Vertrages vereinbart worden
oder gesetzlich angeordnet sind. Schutzpflichten hingegen zeichnen
sich dadurch aus, dass sie in der Regel nicht das Aquivalenz-, sondern
das Integritatsinteresse schutzen, also der Erhaltung des Status Quo
der Rechte und Rechtsguter des jeweiligen Gegenubers dienen, und
gemal §§ 311 Abs. 2, 241 Abs.2 BGB auch aullerhalb eines wirk-
samen Vertrages entstehen konnen, da sie von den Leistungspflichten
unabhangig sind."" Es ist also der Frage nachzugehen, ob das in der

"5 vgl. Larenz, MDR 1954, 515 f. (I. Sp.).

16 Begrifflich davon getrennte Nebenleistungspflichten dienen unmittelbar der

Verwirklichung der vertraglich verankerten Zwecke des Schuldverhaltnisses und

sind daher uneingeschrankt als Leistungspflichten zu qualifizieren, vgl. Grigoleit
in: FS Canaris, 275, 278 f.; dies wird auch in der Gesetzesbegrindung zu § 282

BGB deutlich, wo den Haupt- und Nebenleistungspflichten die ,nicht leistungs-

bezogenen Nebenpflichten®, also insbesondere Schutzpflichten, gegenlber-

gestellt werden, vgl. BTDrucks 14/6040, S. 141 r. Sp.

Olzen in: Staudinger, § 241 Rn 66; vgl. auch bereits Kdépcke, Vertragsver-
letzung, S.79f. sowie Heinrich Stoll, Leistungsstérungen, S. 26 f., 29; zwar
hatte zuvor bereits Krel3, SchuldR, S. 579 ff., den den Schutzpflichten schon

stark ahnelnden Ausdruck der ,Schutzverplichtungen® gepragt; jedoch hatte er

mit der Annahme, dass es im Rahmen eines Vertrages auch zu den Schutz-

17
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Konstellation des gutglaubigen Fremdbesitzers im Exzess von den
Parteien gezeigte Verhalten sowie die Ubrigen Begleitumstande (oder
sonstige Faktoren) die Annahme von Schutzpflichten rechtfertigen, und
ob dies im Falle von deren Verletzung zu einer Haftung kraft Sonder-
verbindung fuhren kann.

1. Begrundungsansatze einer aulervertraglichen
Haftung kraft Sonderverbindung

Bevor die verschiedenen, bisher geaulierten Legitimationsansatze auf-
gegriffen, einander gegenubergestellt und bewertet werden, soll zum
besseren Verstandnis auf die Entstehungsgeschichte der Haftung im
Rahmen aul3ervertraglicher Schuldverhaltnisse eingegangen werden.

a) Entstehung aulRervertraglicher, nichtdeliktischer
Schadensersatzhaftung

Im Zentrum der deutschen Diskussion um eine auldervertragliche Haf-
tung kraft Sonderverbindung stand zunachst die vorvertragliche. Zwar
enthielt bereits das allgemeine preulische Landrecht von 1794 eine
Regelung zur Haftung im Zusammenhang mit einem Vertragsschluss
(ALR 15 § 284): ,Was wegen des bey Erfullung des Vertrages zu vertre-
tenden Grades der Schuld Rechtens ist, gilt auch auf den Fall, wenn
einer der Contrahenten bey Abschliefung des Vertrags die ihm oblie-
genden Pflichten vernachlaligt hat.“ Jedoch hat diese Norm — soweit
ersichtlich — in der unmittelbaren Folge wenig Beachtung gefunden, so
dass gemeinhin Rudolf von lhering als Begrinder der Haftung wegen
vorvertraglichen Verschuldens (culpa in contrahendo — c.i.c.) gilt. "
Allerdings ist diese Annahme zumindest im Hinblick auf das heutige

pflichten beider Parteien gehort, den Vertragszweck nicht zu gefahrden (vgl.
S. 582), noch keine strikte Trennung zwischen leistungsbezogenen (Neben-)
pflichten und reinen (leistungspflichtunabhangigen) Schutzpflichten vorgenom-
men, wie dies Heinrich Stoll tat, vgl. AcP 136 (1932), 257, 288 f.

Vgl. Délle, Jur. Entdeckungen, S. 7 f.; Wieacker, v. lhering. Eine Erinnerung,
S. 20.

118
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Verstandnis der c.i.c. als zum Ersatz verpflichtendes Fehlverhalten in
der reinen Anbahnungsphase eines Vertrages nicht ganz zutreffend, da
v. lhering hauptsachlich die Situation eines zwar tatsachlich, aber nicht
wirksam abgeschlossenen Vertrages vor Augen hatte. Er ging davon
aus, dass der vermeintlich geschlossene Vertrag trotz seiner Nichtigkeit
Wirkungen in Bezug auf die Ersatzpflichtigkeit hinsichtlich des negativen
Interesses haben miisse.""® Dieser Ansatz enthielt also keine Aussage
uber die haftungsrechtliche Situation im Falle eines Schadenseintritts in
der Zeit vor dem Abschluss des vermeintlichen Vertrages.

Zwar ist in der Folge keine allgemeine Regel in das BGB aufgenommen
worden,'® jedoch sind die noch immer geltenden §§ 122 und 179
BGB'?' Ausfluss eines von v. lhering verfolgten bestimmenden Gedan-
kens.'? Dieser besteht darin, dass eine Ersatzpflicht anzunehmen ist,
wenn einem am vermeintlichen Vertragsschluss Beteiligten dadurch ein
Schaden entsteht, dass der andere durch sein Verhalten die Unwirk-
samkeit des Vertrages bewirkt und diesem daher die Folgen eher zu-
rechenbar sind. Dies trifft auf die Falle der Scherzerklarung nach § 118
BGB und des Irrtums im Sinne des § 119 BGB genauso zu wie auf die
den falsus procurator betreffenden: Im Falle des § 118 BGB hatte der
Erklarende sicherstellen konnen, dass der Mangel der Ernstlichkeit
erkannt wird. Der Irrende hatte sich entweder vergewissern mussen,
dass er tatsachlich das erklart, was er auch erklaren wollte, oder sich
erkundigen, ob seine Erklarung eventuell einen anderen Inhalt aufweist,
als er ihr geben wollte. Auch dem Vertreter ohne Vertretungsmacht
hatte es oblegen, Erkundigungen daruber einzuholen, ob er Uber eine
Vertretungsmacht fur den Abschluss eines bestimmten Geschafts ver-
fugte. Zumindest aber ist es dem Erklarenden in allen Fallen eher

"9 herJb. 1861, 1, 5, 7.

20 Obwohl (im Rahmen der ,Feststellung des Betrugsbegriffes‘ = arglistige
Tauschung i.S.d. § 123 BGB) eine Generalklausel hinsichtlich vorvertraglicher
Aufklarungspflichten von der 1. Kommission angedacht war, vgl. Mot. |, 208.

121§ 306 a.F. BGB, der die Nichtigkeit des Vertrages bei anfanglicher Unmdglich-
keit vorsah, ist entfallen, stattdessen steht gemaR® § 311a Abs.1 BGB die
anfangliche Unmoglichkeit der Wirksamkeit des Vertrages nicht mehr entgegen.
§ 307 a.F. BGB, der einen Schadensersatzanspruch flr den genannten Fall der
Nichtigkeit bereithielt, wurde aufgehoben und durch 311a Abs. 2 BGB ersetzt.
Auch §663 BGB geht auf v. lherings Ausfuhrungen zurtck, vgl. Medicus/
Lorenz, SchuldR I, S. 51, Rn 3.

122 v/gl. Schlechtriem/Schmidt-Kessel, SchuldR AT, S. 20 f., Rn 30.
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zumutbar, fur einen daraus resultierenden Schaden des anderen Teils
aufzukommen, da die mafgebliche Handlung seinem Machtbereich
entspringt und der Vertragspartner keinerlei Einflussnahmemaoglichkeit
hatte. So lasst sich auch der in § 120 BGB genannte Fehler in der
Ubermittlung einer Erklarung einordnen, da sich der Geschéaftsherr den
Boten ausgesucht und somit wie in den anderen Situationen den
Schaden veranlasst hat. '

Dartber hinaus sollte die nahere Auseinandersetzung mit der Frage,
welche Falle nach den Grundsatzen der c.i.c. zu lésen seien bzw. ob
dies eine Haftung aus Delikt oder aus der Verletzung rechtsgeschaft-
licher Pflichten darstelle, Wissenschaft und Praxis Uberlassen wer-
den."® Diesem Auftrag nachkommend wurden in der Folgezeit mehrere
Fallgruppen herausgebildet, so dass das Rechtsinstitut der c.i.c. bereits
seit einiger Zeit als umfassendes Schuldverhaltnis angesehen werden
kann:'%®

Dem Schutz unterliegen zunachst bereits deliktsrechtlich erfasste Rech-
te und Rechtsgiiter wie Leben, Korper, Gesundheit und Eigentum, "%
also auch die Sachen, die der eine Teil dem anderen bereits im Stadium
der Vertragsverhandlungen anvertraut hat. 27 Diese Fallgruppe stellt im
Rahmen dieser Untersuchung die relevante dar, da es hierauf in der
Situation des gutglaubigen Fremdbesitzers im Exzess ankommt.

Daneben besteht eine Ersatzpflicht fur Falle, in denen der Schaden
darauf beruht, dass Vertragsverhandlungen ohne triftigen Grund ab-
gebrochen wurden,'®® die Unwirksamkeit des Vertrages schuldhaft her-
beigefiihrt worden ist,' oder die eine Partei die andere fahrlassig
getauscht hat.”® Auch kénnen noch nach erfolgter Abwicklung eines

123 Es gilt daher fir § 122 BGB das Veranlassungs- bzw. das Risikoprinzip, vgl.
Beuthien, Zweckerreichung, S. 93; Armbriister in: MUKo, § 122 Rn 2; Singer in:
Staudinger, § 122 Rn 2.

124 Mot. Il, 179.

125 vgl. Hopt, AcP 183 (1983), 608, 629.

16 RGZ 78, 239; BGH, NJW 1962, 31 f.: BGH, NJW 1976, 712.

127 BGH, NJW 1977, 376; BGH, NJW 1983, 113; OLG Karlsruhe, VersR 1986, 708;
BGH, MDR 1964, 750; Emmerich, Leistungsstorungen, S. 85.

1282 BGH, NJW 1978, 1802, 1804; 1980, 1683, 1684; 1985, 1778, 1781.

129 RGZ 104, 265.

130 BGH, NJW 2001, 2163, 2164 f.
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Vertrages entstandene Schaden nach c.i.c. ersatzfahig sein, ' sofern

man nicht den Grund der Haftung fur die sog. culpa post contractum
finitum im Vertrag sieht. '

b) Existierende Begrundungskonzepte

Hinsichtlich der Frage, was den inneren Grund fur die vorvertragliche
Haftung darstellt, findet sich keine einheitliche Antwort. Es sind bereits
mehrere unterschiedliche Aspekte benannt worden, die eine Haftung fur
c.i.c. legitimieren sollen. Diese gilt es zu analysieren, zu bewerten und
daraufhin zu untersuchen, ob mit oder ausgehend von ihnen eine gene-
relle aulRervertragliche Haftung begrindet werden kann, die auch die
hier interessierende Konstellation tragt.

(1) Vertragsbasierter Ansatz

Wie bereits angesprochen, hatte schon v. lhering — ungeachtet der
rechtlichen Unwirksamkeit des beabsichtigten Vertrages — auf den
Umstand des tatsachlichen Austausches sich deckender Willenserkla-
rungen als entscheidendes Kriterium fur die Entstehung einer Scha-
densersatzpflicht abgestellt: Eine Haftung sei dann gerechtfertigt, wenn
,<die culpa begangen [wird] bei Gelegenheit eines intendirten Contracts-
verhaltnisses, der eine Theil ist dadurch in Schaden gerathen, dal} er
einen ihm von andern proponirten und dem auf’ern Hergang nach zu
Stande gekommenen Vertrag ausfiihrte. '

Die These, dass allein aullere Umstande trotz mangelnder rechtlicher
Wirksamkeit in der Weise Wirkungen zeitigen sollten, dass schadens-
ersatzbewehrte Verhaltenspflichten entstiinden, wurde jedoch zunachst
nicht einhellig Ubernommen. So wandte sich Leonhard scharf gegen
eine Haftung flur c.i.c. aus ungultigen Vertragen: Die von ihm zwar aner-
kannte und von der Leistungspflicht unterschiedene Sorgfaltspflicht

¥ RGZ 161, 330, 338.
32 vgl. hierzu naher unten unter lIl. 2. b) (1), S. 121-127.
3 herJb. 1861, 1, 7.
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grunde sich jedoch wie jene auf den Vertrag und erfordere einen gulti-
gen Abschluss. Erst hieraus erwiuchse eine Verpflichtung, fur eigenes
Verhalten der anderen Partei gegenuber einzustehen. Komme keine
rechtsgultige Einigung zustande, fehle es an dem Moment, das die
Parteien zu besonderer Aufmerksamkeit veranlasse und verpflichte. ™
Zwar gestand er der Lehre v. lherings, die u.a. in §§ 122 und 307 a.F.
BGB Eingang in das geschriebene Recht gefunden hatte, erhebliche
Fortschritte fur das Recht zu, allerdings wollte er aus den genannten
Vorschriften keine allgemeine Regel der Haftung fur Verschulden beim
Abschluss nichtiger Vertrage ableiten. '

Da jedoch auch v. lherings Ansatz die Vornahme der fur den Abschluss
eines vermeintlichen Vertrages erforderlichen Handlungen voraussetzt,
ist hiermit noch nicht erklart, weshalb es in dem der vermeintlichen Eini-
gung unmittelbar vorangehenden Zeitraum bereits zur Entstehung von
Schutzpflichten kommen soll.

Ein Fall, in dem ein ,vorvertraglicher® Zeitraum relevant wurde, lag dem
Reichsgericht im Jahr 1911 zur Beurteilung vor. '*® Noch bevor es zu
einem Vertragsschluss hatte kommen konnen, sollten nach Ansicht des
Reichsgerichts Pflichten entstanden sein, deren Verletzung Schadens-
ersatz nach vertraglichen Grundsatzen zur Folge habe: In seiner
Begrundung erkannte es ein ,vorbereitendes Rechtsverhaltnis [...], das
einen vertragsahnlichen Charakter tragt und insofern rechtsgeschaft-
liche Verbindlichkeiten erzeugt hat”. Wahrend die in dieser Entschei-
dung als Stutze herangezogenen, frUheren Urteile des Reichsgerichts
recht eindeutig den Verpflichtungsgrund in einem Vertrag sahen, ™

3 | eonhard, Verschulden, S. 58; vgl. auch RG, JW 1912, 743: ,Die zum Vertrag
fuhrenden Verhandlungen und der Vertragsschluss bilden ein Ganzes, dies
rechtfertigt die Annahme, die flr die Verhandlungen mafigebenden Pflichten zu
Vertragspflichten zu machen®.

%5 vgl. Leonhard, Verschulden, S. 59.

1% RGZ 78, 239, 240 — ,Linoleumrollentfall,

¥ In RGZ 65, 17, 19 etwa in dem ,Abschluss eines den eventuell in Aussicht
genommenen Kaufvertrag vorbereitenden Vertrages®; in RGZ 66, 402, 405 und
55, 335 f. soll der wirksame Hauptvertragsschluss Schutzpflichtpflichten gene-
rieren; in RGZ 73, 148, 150 ist wohl falschlicherweise (evtl. wegen des Bezuges
auf §§66, 68 EisenbVerlO) von einem Schuldverhaltnis kraft Gesetzes die
Rede, denn argumentativer Anknupfungspunkt ist die in dem zu Grunde liegen-
den Frachtvertrag enthaltene Hauptleistungspflicht der Aushandigung des
transportierten Gutes.
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bleiben die genaue Herleitung und rechtliche Qualitdt des in der
,Linoleumrollen“-Entscheidung genannten Rechtsverhaltnisses unklar.
Hierin geht das Reichsgericht davon aus, ,dal} sich aus einem Vertrags-
oder Schuldverhaltnis Sorgfaltspflichten fuir Leben und Eigentum des
Gegners ergeben konnen, die mit der rechtlichen Natur des Verhaltnis-
ses im engeren Sinne nichts zu tun haben, jedoch aus seiner tatsach-
lichen Gestaltung notwendig folgen®. Es scheint somit ein Rechtsver-
haltnis im weiteren Sinne zu erblicken, das es wohl aus den tatsach-
lichen Gegebenheiten und der Motivation, ,einen Kauf zustande zu
bringen®, ableitet. Daneben wird der genaue Verpflichtungsgrund da-
durch verschleiert, dass das Reichsgericht einerseits zwar scheinbar
vertragstheoretisch auf den ,Antrag auf Vorlegung des Teppichs und
Annahme des Antrags® durch den Versuch des Verkaufers, diesem
Ersuchen nachzukommen, abstellt, andererseits jedoch von einem
lediglich vertrags&hnlichen Rechtsverhaltnis spricht. *°

Dies hat Siber angesprochen im Zusammenhang mit seinem Ansatz, in
den dem Vertragsschluss vorausgehenden Verhandlungen ,einen
namenlosen, nur auf Begrundung von Erhaltungspflichten gerichteten
Vertrag” zu sehen.'® Erhéhte Sorgfaltspflichten entstiinden schon ge-
genuber jedem, der den Laden als ,Kauflustiger® betritt und beruhten
nicht nur auf einem vertragsahnlichen Rechtsverhaltnis, sondern auf
dem durch ,die Einladung [zum Eintreten in das Kaufhaus] und den Be-
such [des Kaufhauses durch potentielle Kunden] zustande kommenden,

138 Aus spateren einschlagigen Entscheidungen (etwa dem ,Standerfall*, JW 1913,
23 Nr. 10, und dem ,Attrappenfall“, JW 1914, 758, Nr. 6) folgt lediglich, dass
das Reichsgericht einen engen sachlichen Zusammenhang zwischen schadi-
gendem Ereignis und tatsachlichen Vertragsverhandlungen (wie die Vorlegung
von Waren) verlangte, um zur Annahme eines vertragsahnlichen Verhaltnisses
und damit zur Anwendbarkeit von flr Rechtsgeschafte geltenden Normen wie
§ 278 BGB zu gelangen; was jedoch die Frage nach der rechtlichen Begrun-
dung der vertrag séhnlichen Haftung im ,Linoleumrollen-Fall* (s.0.) anbelangt, ist
damit keine Klarung verbunden. In nachfolgenden Entscheidungen (RGZ 104,
265, 267; 107, 357, 362; 120, 249, 251) wurde eine auldervertragliche Haftung
unter Rekurs auf Kriterien der Billigkeit, des Vertrauens und der Verkehrs-
sicherheit auf eine analoge Anwendung gesetzlicher Vorschriften gestutzt (insb.
§§ 122, 179, 307 a.F., 309 a.F. BGB).

139 Siber in: Planck’s Kommentar zum BGB, Vorbm. 4c zu §§ 275 — 292, S. 193.
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von einem spéateren KaufabschluR verschiedenen Vertrage*, '*® der auch
stillschweigend abgeschlossen werden konne. '’

Auch Heinrich Stoll hat sich mit dem Grund der Haftung fur das Verhal-
ten vor Vertragsschluss auseinandergesetzt. "*? Er bezeichnete das bei
Verhandlungen bestehende Rechtsverhaltnis als ein Schuldverhaltnis,
das durch einseitiges Rechtsgeschaft zustande komme; dieses werde
begrindet durch das Vertragsangebot oder durch die Aufforderung zum
Eintritt in die Vertragsverhandlungen.'®® Seinem Verstandnis nach er-
fordert ein Schuldverhaltnis somit nicht den Abschluss eines Vertrages.
Ein Vertrag sei lediglich eine bestimmte Erscheinungsform eines
Schuldverhaltnisses, die es wegen seiner Eigenschaft als Organismus
beliebig andern konne. Bereits mit der Offerte entstunden Handlungs-
und Unterlassungspflichten, die somit ein Schuldverhaltnis begrinde-
ten, das zu einem spateren Zeitpunkt moglicherweise — namlich im Falle
eines Vertragsschlusses — unter Anderung seiner Erscheinungsform
fortbestehe. '

Die Legitimierung von Schutzpflichten auf der Grundlage einer Verein-
barung wurde nie aufgegeben, sondern immer wieder aufgegriffen.
Auch noch in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts wurde in Bezug
auf einige Fallgestaltungen der Grund fur die Pflichtenbegrindung in
dem Abschluss eines (wegen Genehmigungsbedurfnisses schwebend)
unwirksamen Vertrages gesehen. Hans Stoll meinte, eine Handlungs-
pflicht'* als eine ,aktuelle Wirkung* aus einem schwebend unwirk-
samen Vertrag ableiten zu kdnnen. %

Sogar in der jungeren Vergangenheit ist wieder ein vertragslegitimierter
Ansatz vorgebracht worden. Auch wenn bei Unterredungen oder Ver-
handlungen im Zusammenhang mit einem wirksamen oder — wegen
Nichtigkeit — vermeintlich wirksamen Vertragsschluss nicht ausdrucklich
Uber die Ubernahme von Schutzpflichten gesprochen werde oder eine

%0 Siber, aaO (s. vorige Fn), S. 194.

1 Siber, InerJb. 1921, 223, 258 f.

92171923, 532 1., 543 f.

3 Heinrich Stoll, LZ 1923, 532, 544.

% Heinrich Stoll, aaO (s. vorige Fn).

%5 Namlich die Pflicht, aktiv darauf hinzuwirken, dass eine wegen Vereinbarung
einer genehmigungsbedurftigen Wertsicherungsklausel erforderliche Genehmi-
gung erteilt werde.

98 Hans Stoll in: FS v. Caemmerer, 435, 443 f.
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solche Maoglichkeit der Pflichtenbegrindung gar nicht in das Bewusst-
sein der Beteiligten aufgenommen worden sei, komme das Entstehen
von Schutzpflichten kraft konkludenter Vereinbarung in Betracht. '’
Dass vertragsvorbereitende Gesprache lediglich den Leistungsaus-
tausch zum Gegenstand gehabt und die Parteien auch an nichts dar-
uber Hinausgehendes gedacht haben, stehe der Annahme einer kon-
kludenten Einigung uber Schutzpflichten grundsatzlich nicht im Wege.
Dies ergebe sich aus der verkehrsschutzenden Wirkung des objektiven
Empfangerhorizontes, auf den es allein ankomme. Vielmehr konne
einer nur auf die Leistung gerichteten Erklarung ein daruber hinaus-
gehender Erklarungswert beigemessen werden. '*® Jedoch nimmt PaB-
mann eine Einschrankung vor, um nach eigenem Bekunden die Grenze
zur Fiktion nicht zu Uberschreiten: So musse der Umstand, dass sich
der tatsachliche Wille der Parteien nur auf den Leistungsaustausch
beziehe, bei der Bestimmung, welchen objektiven Erklarungswert deren
jeweiliges Verhalten daruber hinaus zum Ausdruck bringe, Berucksich-
tigung finden; mafgeblich sei insofern die Nahe der potentiellen Integri-
tatsschadigung zur (evtl. nur vermeintlich wirksam) vereinbarten Leis-
tung. Schutzpflichten konnten daher objektiv nur insoweit als konkludent
mit vereinbart angesehen werden, als sie mit den (evtl. nur vermeint-
lichen) Hauptleistungspflichten spezifisch zusammenhingen. 149

Den Vertretern der verschiedenen vertragstheoretischen Ansatze ist
das Anliegen gemein, die Legitimationsaspekte der Parteiendisposition
und Freiwilligkeit in den Vordergrund zu rucken. Zugleich bieten sie mit
der rechtsgeschéaftlichen Bindung eine dogmatische Ldsung daflr an,
was als Geltungsgrund flir die Entstehung von Schutzpflichten anzu-
sehen sei.

Wahrend die Parteien vor der rechtsgeschaftlichen Bindung zwei recht-
lich nur locker, namlich allein durch das Deliktsrecht verbundene
Rechtssubjekte waren, haben sie sich hiernach durch den freiwilligen
Entschluss, zu kontrahieren, aufeinander zu bewegt und eingelassen.
Zwar ist dies zunachst nur auf den Fall bezogen worden, in dem es tat-

" S0 PaBmann, Schutzpflichtverletzungen, S. 31 f.
%8 vigl. PaBmann, Schutzpflichtverletzungen, S. 34, 31.
99 Pamann, Schutzpflichtverletzungen, S. 35.
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sachlich zu einem Vertragsschluss gekommen ist, der sich nachtraglich
als von Beginn an nichtig herausgestellt hat, jedoch ist die Freiwilligkeit
nachfolgend — wie dargelegt — auch als rechtfertigendes Kriterium far
das Stadium der vorvertraglichen Beziehungsaufnahme und —intensi-
vierung fruchtbar gemacht worden.

(2) Haftungsbegriundung durch verschiedene Formen
von Kontakt

In Abkehr von der Vorstellung, dass es eines vertraglichen Verhaltnis-
ses bedurfe, wurden nachfolgend vornehmlich tatsachliche Elemente
als maldgeblich fur das Entstehen von Schutzpflichten benannt. Fur die
aulervertragliche Haftung musse man auf das Verhalten der Beteiligten
abstellen.™ Teilweise wurde allerdings das Kriterium der Zweiseitigkeit
eingeschrankt und kein tatsachlicher Kontakt verlangt, sondern postu-
liert, dass die Haftung dort beginne, ,wo, dem Verhandlungspartner er-
kennbar, Handlungen vorgenommen [...] werden, die die Einleitung von
Vertragsverhandlungen mit einer bestimmten Person [...] darstellen®. ™
Uberwiegend ist jedoch das Erfordernis eines Kontakts aufgestellt und
verschiedentlich konkretisiert bzw. fortentwickelt worden. Es wurde

insoweit insbesondere nach Art und Intensitat differenziert.

%0 Raiser, AcP 127 (1927), 1, 18, 26.

1 Steinberg, Haftung fir c.i.c., S. 93; aa0, S. 94 lasst Steinberg sogar die theore-
tische Moglichkeit der Wahrnehmung der Handlungen des Verhandlungspart-
ners ausreichen: ,auch ist nicht die tatsachliche Wahrnehmung [der Handlung]
erforderlich; es genugt vielmehr, dall eine Wahrnehmung nach den Mal3-
nahmen des Handelnden zu erwarten ist, da® sie entweder nach dem normalen
Verlauf der Dinge oder nach den besonderen Kenntnissen des Handelnden
vorausgesehen werden konnte“; ahnlich Hildebrandt, Erklarungshaftung,
S. 92 f., demzufolge Schutzpflichten schon in dem Zeitpunkt entstehen, in dem
,objektiv nach den [...] erkenn- oder voraussehbaren Umstanden mit der Mog-
lichkeit einer (wenn auch individuell noch nicht bestimmten) Verhandlungs-
beziehung zu rechnen war®.
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(a) Sozialer Kontakt

»,Nun wirklich Fiktionen“ nannte Haupt die Konstruktion eines Vertrages,
um zu der Méglichkeit zu gelangen, Schutzpflichten anzunehmen. '°? Er
befand insoweit nur objektive, den Vorgang der zwischenmenschlichen
Annaherung reflektierende Umstande als geeignete Anknupfungspunk-
te: Wenn zwei Personen eine besondere soziale Beziehung eingingen,
die sie heraushebe aus dem neutralen Nebeneinander von lediglich
,Dritten” und zwischen ihnen ein Zueinander von ,Partnern” schaffe, sei
es nicht eine rechtsgeschaftliche Einigung, die die Beziehung zu einer
vertraglichen erhebe, sondern die objektiv verwirklichte Tatsache des
besonderen sozialen Kontakts. ">

Délle sah als Ausgangspunkt ebenfalls die Aufnahme eines nur sozialen
Kontakts als ausreichend an, um zur Annahme von ihm so genannter
Erhaltungspflichten zu gelangen.’* Damit meinte er jedoch nicht jede
beliebige Form sozialen Kontakts, sondern verlangte, dass die betref-
fenden Subjekte durch die Art inres Zusammentreffens in einen ,intime-
ren Nexus® geraten seien; allerdings wollte er die Entstehung von
Schutzpflichten nicht ausschlief3lich auf den von Vertragsverhandlungen

gepragten Kontakt beschrankt wissen. Vielmehr entstinden Schutz-
pflichten auch in dem Falle, dass die Parteien andere — eben auch sozi-
ale — Zwecke verfolgten, sofern der eingetretene Schaden gerade im
spezifischen Zusammenhang mit ebendiesem sozialen Zweck stehe. ">

Dartber hinaus stellte Délle weitere legitimierende Voraussetzungen
auf. So sei es erforderlich, dass ein Beteiligter die Rechtsguter aus der
eigenen Rechtssphare in die des anderen verbringe und sie so dessen
Einfluss sowie Obhut anvertraue. Der — von dem Willen getragene oder
von der Rechtsordnung gebilligte — Eintritt einer Person in die von
einem anderen beherrschte Rechtssphare und das damit zusammen-
hangende schutzenswerte Vertrauen, dass der andere mit den eigenen
Rechtsgutern so verfahre, dass es zu keinem Schaden komme, misse

%2 Haupt, faktische Vertragsverhiltnisse, S. 10; so auch Larenz, Vertrag und

Unrecht, S. 82.

Haupt, faktische Vertragsverhaltnisse, S. 11; gleicher Ansicht ist Stirner,
JZ 1976, 384 f.

14 79S 103 (1943), 67 ff.

%5 vgl. Délle, ZgS 103 (1943), 67, 73.
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nicht zwingend auf Vertragsverhandlungen beruhen, sondern konne
seine Motivation auch in einem im Rahmen eines sozialen Kontakts ver-
folgten Zweck haben.'*®

Teilweise werden jedoch deutlich geringere Anforderungen flr aus-
reichend gehalten. So soll insbesondere die reine Herbeifuhrung des
Rechtsguterkontakts zu sozial adaquaten Zwecken fur das Entstehen
einer gesetzlichen Obhutspflicht in Bezug auf fremde Rechtsguter
genugen, ohne dass es auf ein etwaiges schutzwurdiges Vertrauen an-
komme." Dies ergebe sich vor allem aus der Haftung des Geschafts-
fihrers ohne Auftrag gemaR §§ 677, 678 BGB. '

(b) Weitere Formen des Kontakts

Dieser Ansatz ist jedoch recht bald auf Grund seiner angeblichen Weite
und Unbestimmtheit kritisiert worden. So waren sich viele Autoren darin
einig, dass es im alltaglichen Leben zu sehr vielen sozialen Kontakten
kommen konne, ohne dass daraus jeweils Schutzpflichten resultieren
sollten.™ Auch der Vorschlag, einen gesteigerten ' oder engen® so-
zialen Kontakt zu verlangen, stiel3 teilweise auf Ablehnung, da dies zu
ohne Willkiir nicht Giberwindbaren Abgrenzungsschwierigkeiten fiihre. '°

Daher wurde in der Folge vorgebracht, ein organisierter sozialer '®® oder

%6 Délle, ZgS 103 (1943), 67, 74 f.

57 So Fikentscher/Heinemann, SchuldR, S. 58 f., Rn 87: es reiche die rein fak-
tische Schaffung einer Einwirkungsmoglichkeit; einen reinen sozialen Kontakt
mit verstarkten Einwirkungsmoglichkeiten lasst auch Westermann genugen,
s. dens. in: Erman, Einl §241 Rn 14 und §241 Rn 11; vgl. auch Muiller,
JuS 1998, 894, 898.

8 Blomeyer, Allg. SchuldR, S. 72 f.; Baumert, Tatbestand, S. 36 f.; dieser sieht als
haftungsbegrindenden Tatbestand fir die Entstehung der Schutzpflichten
bereits das gewollte, einseitige Herstellen des Rechtsguterkontaktes an, aaO,
S.30f.

%9 vigl. Wiedemann in: Soergel (12. Aufl.), Vor § 275, Rn 122.

10 Esser/Schmidt, SchuldR 1/2, S.137 sprechen zwar von einem gesteigerten
Kontakt, offenbaren jedoch ein dem Konzept Délles vergleichbares Verstandnis.

'®" Wolf in: Grundlagen, 59, 140.

12 v/gl. Picker, JZ 1987, 1041, 1058.

83 Teubner in: AK, § 242 Rn 58 f. will dem Phinomen der ,organisierten Verant-
wortungslosigkeit” mit der Haftung aus organisiertem sozialen Kontakt begeg-
nen, was notwendig sei, da die verschiedenen Formen arbeitsteiliger Organisa-
tion marktformige Austauschrelationen Uberlagerten; hingegen sieht er aaO
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personaler und finaler'® Kontakt rechtfertige die Annahme von Schutz-

pflichten. Trotz der dargestellten Abweichungen und Nuancierungen
fand der Ansatz, auf den Kontakt abzustellen, deswegen im Grundsatz
relativ breite Zustimmung, weil daraus der Haftungsgrund deutlich her-
vorgehe: im Rahmen eines naheren zwischenmenschlichen Kontakts
komme es zu gesteigerten Einwirkungsmoglichkeiten auf die Rechte
und Rechtsguter des jeweils anderen Teils; hieraus erwachse eine er-
hohte Schutzbedurftigkeit dessen, der dem anderen Teil die Einwirkung
auf seine Rechte und Rechtsguter gewahrt. Auch dass letzterer des-
wegen schutzwiirdiges Vertrauen entwickle, wurde bereits genannt. '®

(c) Geschaftlicher Kontakt

Jedoch bildete sich eine grollere Stromung, die postulierte, nur ein
geschaftlicher Kontakt konne Uber den Schutzumfang des Deliktsrechts
hinausgehende Pflichten entstehen lassen, da deren rechtslogischer
Grund darin liege, dass jemand in seinem eigenen Interesse andere
zu einem bestimmten Verhalten veranlasst, um daraus geschaftlichen
Nutzen zu ziehen.'®®

Auch Herholz ging schon von einem geschaftlichen Kontakt aus. '™ Er
entnahm den §§ 149, 122 (118), 307 a.F., 309 a.F., 663 BGB den
gemeinsamen Rechtsgedanken, dass die darin enthaltenen ,Anzeige-
oder Kundmachungspflichten® geschaffen worden seien, um Gefahren
zu begegnen, die mit der einseitigen Aufnahme der jeweiligen Bezie-

Rn 64 in einfachen Vertragsbeziehungen klassisches Deliktsrecht zur Sanktio-
nierung von Rechtsgutergefahrdungen als ausreichend an.

1% picker in: FS Medicus, 397, 437, 439: Die Voraussetzung der Finalitit scheide
unfreiwillige und zufallige Kontakte aus. Durch die personale Begrenzung auf
die den Kontakt pflegenden Beteiligten sei von vornherein klar umrissen, wer im
Falle der Verletzung einer Schutzpflicht als Haftungsschuldner in Betracht
komme. Allerdings rekurriert Picker auf diese Kriterien nicht zur Rechtfertigung
des Entstehens, sondern vielmehr zur Begrenzung einer Haftung kraft Sonder-
verbindung, s.u. unter Ill. 1. b) (8) (S.59f.) und Ill. 1. c) (8) (S. 91); vgl. hin-
gegen Thiele, JZ 1967, 649, 651, der den Umstand, dass ein Kontakt gewollt
und gezielt erfolge, als konstitutiv fur besondere Pflichten erachtet.

15 vigl. Esser/Schmidt, SchuldR 1/2, S. 137.

1% S0 Daum, NJW 1968, 372, 376; vgl. auch Schleeh, vorvertragl. Fehlverhalten,
S. 76 ff.; Sack, WRP 1974, 445, 454; Gastroph, JA 2000, 803, 805.

17 AcP 130 (1929), 257 ff.
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hung einhergingen. Demnach entstunde auf Grund der Eroffnung der
Beziehung, wodurch ein ,Gefahrenkreis® mit sich gebracht werde, zu-
nachst die einseitige Verpflichtung, den avisierten Geschaftspartner
nicht zu schadigen bzw. ihn rechtzeitig Uber relevante Umstande aufzu-
klaren, damit er nicht auf Grund spezifischer, mit der jeweiligen Bezie-
hung in Zusammenhang stehender Gefahren Schaden erleide. '® Diese
von ihm als ,Rahmen® bezeichnete Situation wandle sich in ein von ihm
,Rahmenbeziehung® genanntes Schuldverhaltnis mit beiderseitigen
Rechten und Pflichten, sobald ,die andere Partei eine Handlung vor-
nimmt, die irgendwie eine Einlassung auf die Beziehung bedeutet®; ,das
Handeln einer jeden Partei, in der Absicht, ein Rechtsgeschaft, einen
Vertrag zum Abschluss zu bringen,” werde somit gleichsam zu einem
rechtlich erheblichen und ,damit zum Tatbestandsmerkmal der Entste-
hung eines Schuldverhéltnisses®.'® An seinen Ausfilhrungen wird also
ersichtlich, dass Herholz sowohl die tatsachlichen Umstande der Bezie-
hungseroffnung wie auch den angestrebten Zweck des Geschafts-
abschlusses als entscheidend fur das Entstehen eines Schutzpflichten
generierenden Schuldverhaltnisses ansah.

Deutlicher im Sinne einer Abgrenzung gegenutber dem Erfordernis eines
rein sozialen Kontakts wurde Larenz.' lhm kam es vor allem auf
eine scharfere Trennung der Schutzpflichten aus einem Sonderschuld-
verhaltnis von den grundsatzlich gegenuber jedermann bestehenden
deliktischen Verkehrssicherungspflichten an.'”' Da der praktisch wich-
tigste Unterschied hinsichtlich der Rechtsfolge in der Anwendbarkeit
des § 278 BGB liege, sei von dessen tragendem Rechtsgedanken aus-
zugehen."”? Dieser Vorschrift liege die Erwagung zu Grunde, dass der-
jenige, der sich aus geschaftlich motivierten Grinden zur Erfullung

188 Neben der Legitimierung von besonderen Schutzpflichten durch den tatséch-
lichen Umstand des Eréffnens eines Gefahrenkreises nennt Herholz (AcP 130
(1929), 257, 295) auch als weiteren Aspekt das schitzenswerte Vertrauen des
anderen Beteiligten, hierdurch nicht gefahrdet zu werden.

%9 Herholz, AcP 130 (1929), 257, 294—296.

0 MDR 1954, 515 ff.; vgl. auch schon seine Ausfilhrungen in Vertrag und Unrecht,
S. 83.

' So auch Gastroph, JA 2000, 803, 805: Auf Grund seiner von rechtsgeschaft-
lichen Absichten gepragten Nahebeziehung kénne nur der am Rechtsverkehr
Teilnehmende ein schutzwirdiges Vertrauen in seine kinftigen Vertragspartner
entwickeln.

"2 Larenz, MDR 1954, 515, 517.
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seiner eigenen schuldrechtlichen Pflichten der Mithilfe eines Gehilfen
bediene, fur dessen Fehlverhalten einzustehen habe, da ihm auch die
Vorteile der vom Gehilfen in seinem Interesse verrichteten Tatigkeit in
Form eines Teils der von dem Vertragspartner entrichteten Vergutung
zu Gute komme. Diese finanziellen Vorteile aus der Einschaltung eines
Gehilfen in seinem Geschaftsbetrieb rechtfertigten also die vollumfang-
liche Haftung des Geschaftsherrn fur Pflichtwidrigkeit und Verschulden
des Gehilfen. Demnach sei im aullervertraglichen Bereich die Auf-
erlegung von uber die allgemeine deliktische Verantwortlichkeit hinaus-
gehenden Pflichten gegenuber moglichen Vertragspartnern allein unter
dem Gesichtspunkt des geschéftlichen Interesses des Geschaftherrn
berechtigt.'”

Daneben wird das Erfordernis eines geschaftlichen Kontakts fur die
Annahme von Sorgfalts- und Rucksichtspflichten mit der allgemeinen
Erwagung der Forderung eines reibungslosen Geschaftsverkehrs ge-
rechtfertigt.””* ,Andernfalls wiirde die Funktionstiichtigkeit (Effektivitat)
des rechtsgeschaftlichen Verkehrs durch unnodtig hohe Aufwendungen
fur die Schadensvermeidung, die der ,entferntere’ Partner oder gar
beide auf sich nehmen mussten, ohne abwagende Rechtfertigung
beeintrachtigt.'"

Den hinter einer Begegnung mit jeweils gesteigerten Einwirkungsmog-
lichkeiten stehenden Zweck stellt Evans-von Krbek heraus, die hervor-
hebt, die geschaftliche Kontaktmoglichkeit stelle einen bestimmten
Typus eines ,Rechtsgeschaftskreises” dar, ,der seiner Eigenart nach
gerade auf eine bewusste Rechtsguterbegegnung der Parteien an-
gelegt® sei.’® Zwar sieht sie das dogmatische Fundament in einer Ana-
logie zu den §§ 104 ff., 145 ff. BGB. Entscheidend ist an dieser Stelle

'™ Larenz, MDR 1954, 515, 518.

'™ Koziol/Welser, Grundri, S. 165; Larenz, SchuldR AT, S. 1086.

"5 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 210; ahnlich, jedoch ausdriicklicher volks-
wirtschaftlich argumentiert Lehmann, NJW 1981, 1233, 1239: Da jeder Tausch-
vorgang notwendigerweise mit Misstrauen, also aus 6konomischer Sicht mit
unnotigen Kosten, belastet sei, finde sich 6konomisch gesprochen der Rechts-
grund fUr eine aulder- bzw. vorvertragliche Haftung in dem Bemuhen um Trans-
aktionskostensenkung und die Zuweisung der Kostentragung an den zur Kos-
tenminimierung am besten geeigneten Transaktionspartner, den ,cheapest cost
avoider*.

76 vigl. AcP 179 (1979), 85, 99 (Hervorhebung im Original).
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jedoch, dass sie auch den gerade zu geschaftlichen Zwecken tatsach-
lich stattfindenden Kontakt als Rechtfertigung fur die Anerkennung
eines vom entsprechenden Willen des Schuldners abstrakten schuld-
rechtlichen Haftungstatbestandes heranzieht: Es komme darauf an, ob
letzterem (sinngemal} erganzt: auf Grund seines aulderlich wahrnehm-
baren Verhaltens) ,ein objektiver, rechtsgeschéftsanaloger Erklarungs-
tatbestand zugerechnet* werden dirfe."””

(3) Vertrauen als Haftungsgrundlage

Neben den Vertretern objektiver Theorien, die hauptsachlich '"® auf tat-

sachliche Umstande abstellen,” findet sich eine starke Strémung, die
in der ,Gewahrung in Anspruch genommenen Vertrauens® die Recht-
fertigung fur die Auferlegung besonderer Rucksichtnahmepflichten er-
blickt."®® Ankniipfungspunkt fiir eine auRervertragliche Haftung sei das
besondere, gesteigerte Vertrauen, dass derjenige, der sich zwecks Auf-
nahme von Verhandlungen in den Einflussbereich eines anderen bege-
be, diesem regelmaRig entgegenbringe.'®’ Dieses Vertrauensverhaltnis
ersetze die im vorvertraglichen Stadium fehlende Vertragsbeziehung,
um dem somit bestehenden Bedurfnis nach Rechtsschutz Rechnung zu

7 Evans-von Krbek, AcP 179 (1979), 85, 100 (Hervorhebung im Original); nach
ihrem eigenen Erklarungsansatz jedoch nicht logisch ist ihre an gleicher Stelle
nachfolgend gegebene Begrindung dafir, dass es sich somit nicht um ein
gesetzliches Schuldverhaltnis handele. Dass letzteres namlich mithin analog
den Rechtsgeschafts-/Willenserklarungsregeln zustande komme, ist nicht zu-
treffend. Das Schuldverhaltnis entsteht nach ihrem Ansatz auch auf Grund des
vom Willen des jeweiligen Schuldners unabhangigen, objektiv erkennbaren
Verhaltens gegeniber der anderen Partei. Hieran knupft ihre rechtliche Wer-
tung an, auf Grund des entsprechenden Verhaltens solle dem Schuldner ein
gewisser Erklarungsgehalt zugerechnet werden, weshalb sie die analoge An-
wendung der gesetzlichen Vorschriften der §§ 104 ff., 145 ff. BGB vorschlagt.
Damit bleibt die Haftung jedoch eine willensunabhangige und daher gesetz-
liche, sodass eine Bezeichnung des beschriebenen Schuldverhaltnisses als
eines rechtsgeschaftsahnlichen eher in die Irre flhrt.

'8 Anders etwa Délle, s.0. S. 45.

79 vgl. bereits oben S. 44 ff.

180 Ausdruck gepragt von Ballerstedt, AcP 151 (1950/51), 501, 507.; vgl. auch
Deutsch, Fahrlassigkeit, S. 321, dort unter VI.

¥ Larenz, SchuldR AT, S. 106; Looschelders, SchuldR AT, S. 68 Rn 83; Nirk in:
FS Mohring, 385, 392 f.
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tragen.'® Darliber hinausgehend hat Canaris auf der Grundlage
eines einheitlichen Tatbestandes der Schutzpflichtverletzung sogar eine
eigenstandige Vertrauenshaftung entwickelt. '® Zwar geht auch er da-
von aus, dass sich dieses Vertrauensverhaltnis aus der besonderen
Einwirkungsmaoglichkeit auf die Rechtsguter des anderen Teils ergibt
und damit auf der tatsachlichen Beziehung der Parteien beruht, jedoch
fanden die entsprechenden Schutzpflichten ihre Rechtsgrundlage letzt-
lich im Vertrauensgedanken. '®

Gesetzliche Anknupfungspunkte fur eine Vertrauenshaftung sieht Cana-
ris in erster Linie in Vorschriften wie §§ 122, 179 Abs. 2, 663 BGB sowie
§§ 307, 309 a.F. BGB'® und formuliert dafiir folgende allgemeine Vor-
aussetzungen: Zunachst erfordere sie einen ,Vertrauenstatbestand®,
der sich auf eine objektive Grundlage stutzen konnen musse; es hande-
le sich um eine rein tatséachliche Anspruchsvoraussetzung der Vertrau-
enshaftung. Neben von ihm so genannten ,kunstlichen aulReren Tatbe-
standen®, fur welche das Vereins-, das Guterrechts- und das Handels-
register als Trager in Betracht kamen, stiunden als ,naturliche aul3ere
Tatbestande” mundliche Erklarungen, Urkunden sowie sonstiges, auch
konkludentes Verhalten, dessen Sinn gemald den Grundsatzen uber die
,objektive Auslegung"“ von Rechtsgeschéften zu ermitteln sei. '®

Des Weiteren musse in einer anderen Person aktuell subjektiv Ver-
trauen hervorgerufen worden sein. Daneben musse anhand von funf
Merkmalen uberpruft werden, ob das entstandene Vertrauen als
schutzwurdig anzuerkennen sei. Hierfur sei relevant, dass der Vertrau-
ende eine ,Disposition“ gerade auf Grund seines durch den eben ge-
nannten Tatbestand hervorgerufenen Vertrauens vorgenommen habe;
dies bedeute, dass sich sein Vertrauen in einer bestimmten MalRnahme
objektiviert haben muss, dass es zur Grundlage fir sein Verhalten ge-
worden ist. Neben den genannten Merkmalen der Vertrauensdisposition
und der Kausalitat seien wesentlich der gute Glaube, die Kenntnis des

82 Fichler, Vertrauen, S. 11.

183 JZ 1965, 475, 479.

'8 Canaris, JZ 1965, 475 f.

'8 Canaris in: FS Schimansky, 43, 49; weiter geht Canaris in der Festgabe 50 Jah-
re BGH, 129, 193, wo er die Vertrauenshaftung als ,uberwdlbendes Dach® und
,zusammenfassendes Rechtsinstitut” der genannten Vorschriften bezeichnet.

18 Vertrauenshaftung, S. 491 f., 494, 502 (Hervorhebungen im Original).
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Vertrauenstatbestandes und das Vorliegen eines Verkehrsgeschaftes.
Im Hinblick auf die Schutzwirdigkeit des Vertrauens musse dessen
Prufung jedoch nicht nur auf den Einzelfall bezogen erfolgen; vielmehr
kénne man auch typisierend verfahren. %

Als letzter Schritt fur eine Haftungsbegrindung sei essentiell, dass der-
jenige, der das Vertrauen veranlasst hat, in irgendeiner Form fur die
entstandenen Folgen Verantwortung trage.'® Insofern differenziert Ca-
naris sehr genau zwischen einerseits Haftungs- und andererseits
Zurechnungsgrund,'® wobei der Vertrauensgedanke ersterem zuzuord-
nen sei:'® Waihrend der Haftungsgrund angebe, warum und unter
welchen Voraussetzungen die Rechtsordnung die eine Partei schitzt,
entscheide das Zurechnungsprinzip dartber, warum und unter welchen
Voraussetzungen sie die andere Partei mit einer entsprechenden Pflicht
belastet.”® Dem in Anspruch Genommenen miissten die Folgen der
Vertrauensdisposition des anderen Teils zurechenbar sein; insoweit
seien das Verschuldens- und subsidiar das Risikoprinzip anzuerken-
nen.'%

87 Zu diesen auf Seiten des Vertrauenden erforderlichen Anforderungen vgl. ins-

besondere Canaris, Vertrauenshaftung, S. 491, 504 ff., 510; fur ein typisiertes
Vertrauen sprechen sich auch aus Eichler, Vertrauen, S. 5, v. Craushaar,
Einflu, S. 20, Frost, Schutzpflichten, S. 92, 102 sowie der Sache nach auch

Frotz in: GS Gschnitzer, 163, 169.

Canaris, Vertrauenshaftung, S. 491.

Dies wird teilweise mit der Folge unzutreffender Kritik Gbersehen, vgl. Schlecht-
riem/Schmidt-Kessel, SchuldR AT, S. 27 Rn 37.

Vertrauenshaftung, S. 470.

Hervorhebungen im Original; zur besseren Verstandlichkeit sei angemerkt, dass

Canaris mit dieser ,entsprechenden Pflicht* nicht die reine Schutzpflicht meinen

kann, die ja gerade haftungsbegrindend wirkt, sondern vielmehr die Schadens-

ersatzpflicht als solche, zu deren Entstehen neben einer (Schutz-)pflichtverlet-

zung grundsatzlich auch ein Verschulden als Zurechnungskriterium erforderlich

ist. Dieses Verstandnis wird gestitzt durch seine Formulierung (Vertrauens-
haftung, S. 471), es sei eine Frage der Zurechnung, warum es gerecht ist, fur
die Folgen des Vertrauens ,einen anderen aufkommen zu lassen®.

Vql. Canaris, Vertrauenshaftung, insbesondere S. 481; abgesehen vom Ver-

schuldensprinzip eigne sich neben dem Risikoprinzip, welches Aufschluss dar-

Uber gebe, wer ein erhohtes Risiko geschaffen habe und die daraus folgenden

Gefahren eher beherrsche, das Veranlassungsprinzip nur in dem wohlverstan-

denen Sinne, dass sich dahinter der Gedanke der Risikoverteilung, insbesonde-

re der der Zurechnung eines ,Mangels® zu einer bestimmten ,Sphare®, verbirgt,

zur Zuweisung einer die Haftung begrindenden Verantwortlichkeit, vgl. S. 480,

482; fast das Gleiche und nur eine geringfligige Abweichung vom von Canaris
entwickelten Konzept stellt es dar, wenn Bohrer als ,Haftungsgrund [...] die

188
189

190
191

192
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Das jeweils entgegengebrachte und an die aulderen, tatsachlichen Um-
stande anknupfende Vertrauen rechtfertige nicht nur vor Vertrags-
schluss das Entstehen, sondern insbesondere auch danach das Fort-
bestehen von somit gesetzlichen und untereinander ganzlich
gleichartigen Schutzpflichten; diese schligen mit Vertragsschluss nicht
auf einmal um in vertragliche, sondern bewahrten ihren gesetzlichen
Charakter und bildeten so den ,einheitlichen Tatbestand der Schutz-
pflichtverletzung“."®®

Auf diese Weise lasse sich auch der Fall des vermeintlich wirksam
geschlossenen, jedoch nichtigen Vertrags I6sen. Man begegne keinen
Schwierigkeiten, vertragliche Pflichten trotz unwirksamen Vertrages
annehmen zu mussen. Denn wegen der Grundlage des Vertrauens im
tatsachlichen Umstand der besonderen Einwirkungsmaoglichkeit bestehe
ein gesetzliches Schutzpflichtverhaltnis, was sogar umso mehr gelte,
wenn sich wegen des vermeintlichen Vertragsschlusses die Ein-
wirkungsmoglichkeit und damit die Vertrauensbeziehung noch verstark-
ten. %

Die Falle der Schadensersatzhaftung, die Canaris als Tatbestande des
,negativen Vertrauensschutzes® bezeichnet, unterteilt er in ,Erklarungs-*
und ,Anvertrauenshaftung”.'® Wahrend erstere dem Schutz der oben
bereits genannten ,Disposition“ diene, erfulle letztere die Aufgabe des
~Eingriffs-“ oder ,Verletzungsschutzes®; so knupfe bei der Erklarungs-
haftung der Vertrauensschutz an die , Disposition® des Vertrauenden an,
also an von diesem selbst vorgenommene MalRnahmen, bei der Anver-
trauenshaftung hingegen an diesem von dem anderen Teil zugeflgte
Verletzungen. ' In den der letztgenannten Kategorie zuzuordnenden
Fallen, also vor allem bei Erhaltungspflichten zum Schutze von Leben,
Gesundheit und Eigentum, sei die Einordnung in die Vertrauenshaftung
weniger Uberzeugend, jedoch bestehe insofern eine Verbindung, als der

tatsachliche Vertrauensbeziehung zwischen den Beteiligten, d.h. die dem Ver-
trauensadressaten nach dem Risikoprinzip zurechenbare Verhaltenserwartung
der anderen Seite“, bezeichnet, vgl. Bohrer, Dispositionsgarant, S. 295.

93 Canaris, JZ 1965, 475, 479 (mit Ablehnung der sog. ,, Umschlagstheorie* und
weiteren Nachweisen in Fn 35; Hervorhebungen im Original).

% Canaris, JZ 1965, 475, 477 f.

% Canaris, Vertrauenshaftung, S. 532, 539 ff.

% Canaris, Vertrauenshaftung, S. 540.
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Geschadigte seine Rechtsguter der Einwirkungsmoglichkeit des ande-
ren Teils ausgesetzt und sie diesem gleichsam ,anvertraut‘ habe. '*’

(4) Rechtskreisiberschneidung

Eine Verquickung von tatsachlichen Gegebenheiten und Vertrauens-
gesichtspunkten nimmt auch Frost vor. Mittels der Begriffe der Rechts-
kreisoffnung und -Uberschneidung stellt sie entscheidend auf objektive
Kriterien ab, indem sie die tatsachlichen Einwirkungsmaoglichkeiten und
daraus resultierende Schutzbedurftigkeit des jeweils anderen Teils als
grundlegende Aspekte der Legitimation fur das Entstehen von Schutz-
pflichten auffasst.'®®

Dadurch, dass sich die Beteiligten einer Beziehung freiwillig ' in gewis-
ser Weise einander zuwenden, weiche die fur das Deliktsrecht typische
abwehrbereite Isolation, die sich in einem ,Nebeneinander® der Rechts-
kreise widerspiegele, einem ,Miteinander®, das durch eine verbindende
Zuordnung der betreffenden Rechtskreise gepragt sei. Voraussetzung
fur das Entstehen einer solchen Sonderverbindung sei jedoch, dass die
Rechtskreisoffnrung zu einem gemeinsamen Zusammenwirken fuhre
und einem gemeinsam verfolgten Ziel diene; zumindest gelte dies in
Bezug auf Sonderverbindungen mit positiver Zielsetzung. Die hiervon
zu unterscheidenden Sonderverbindungen mit negativer Zielsetzung
seien zwar ebenfalls durch ein ,Miteinander® gekennzeichnet, jedoch
bereits auf Grund der in diesen Fallen bestehenden intensiven tatsach-
lichen Beriihrung.?%

Zusatzlich verlangt Frost die Erflllung eines Vertrauenstatbestandes,
wobei das Vertrauen kein subjektives sein durfe, sondern sich ,die das
Vertrauen kennzeichnende Erwartung [...] der Verhaltensweise der Be-
teiligten entnehmen lassen* miisse.?®' Erforderlich fiir den auf Grund

7" Canaris in: FS Larenz I, 27, 107; ders., Vertrauenshaftung, S. 540.

98 v/gl. Frost, Schutzpflichten, S. 56 f.

99 Die Aspekte der gegenseitigen Offnung der Rechtskreise sowie der Freiwillig-
keit hinsichtlich des Eingehens der Beziehung stellt auch Weber in: FS Giger,
735, 755 f. als entscheidend heraus.

200 Frost, Schutzpflichten, S. 64 f.

201 Frost, Schutzpflichten, S. 92, 102 (Hervorhebung im Original).
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von Tatsachen festzustellenden Vertrauenstatbestand seien aullerdem
eine Vertrauenswerbung und ein entsprechender -erweis.?** Jedoch
geht sie im Unterschied zu Canaris somit nicht von einer eigenstandi-
gen Vertrauenshaftung aus, sondern sieht das Entstehen von Schutz-
pflichten erst wegen des Zusammenspiels von tatsachlicher jeweiliger
Rechtskreisoffnung und hierdurch bedingten, durch Wertung anhand
objektiv feststellbaren Verhaltens zu ermittelnden Vertrauens als ge-
rechtfertigt an.?®

In 8hnlicher Weise sieht Hohloch in der Ubernahme einer Verantwort-
lichkeit den Grund fur eine Haftung, wenn der eine Teil — ahnlich einem
Leistungsversprechen — ein Verhalten zeigt, das den anderen Teil dazu
veranlasst, eine dahingehende ,Leistungserwartung® zu entwickeln,
dass der erste Teil fir seine AuBerung einzustehen bereit sei. Ein
solches ,Haftungsversprechen® entfalte eine einer rechtsgeschaftlich
bindenden Verpflichtung vergleichbare ,Vertrauenswirkung®, weshalb
eine den Rechtsformen der Vertragsordnung folgende Haftung gerecht-
fertigt sei.?%*

(5) Korrelat privatautonomer Gestaltungsmoglichkeit

Frotz unternimmt einen abweichenden Versuch, die Entstehung von
Schutzpflichten rechtsdogmatisch abzuleiten, indem er diese als Korre-
lat privatautonomer Gestaltungsméglichkeit begreift.?>> Er ist der An-
sicht, die dem Einzelnen von der Rechtsordnung zugestandene Privat-
autonomie sei zwangslaufig mit sozialer Verantwortung verbunden.
Diese bringe es zunachst mit sich, dass demjenigen, dem die Rechts-
ordnung die Fahigkeit zur Rechtsgestaltung einrdumt, gleichsam auf-
erlegt werde, diese seine Berechtigung zu privatautonomem Handeln in
der Weise wahrzunehmen, dass die Ordnungsinteressen der Gemein-
schaft Berucksichtigung fanden. Zur Untermauerung dieses Ansatzes
stltzt er sich auf die durch die §§ 134, 138 BGB gezogenen Grenzen.

202 Frost, Schutzpflichten, S. 103.

203 Vgl. Frost, Schutzpflichten, S. 105.
204 Hohloch, NJW 1979, 2369, 2373.
205 |n: GS Gschnitzer, 163, 172 ff.
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Daneben beinhalte die genannte soziale Verantwortung die Pflicht,
Missverstandnisse Uber die rechtliche Bedeutung und den ,Erklarungs-
wert* eines Verhaltens zu vermeiden. 2%

Im Rahmen dieser Untersuchung ist jedoch insbesondere von Bedeu-
tung, dass nach Frotz’ Verstandnis die sich als Kehrseite des privat-
autonomen Handlungsspielraums darstellende Verantwortung auch den
Schutz desjenigen einbezieht, der sich in einen fremden Einflussbereich
oder eine fremde Rechtssphare begibt und daher einem groleren
Schadensrisiko ausgesetzt ist als dem ohnehin mit jedem menschlichen
Zusammenleben verbundenen. Dass demjenigen, der sich gegenuber
einem anderen seiner ihm von der Rechtsordnung eingeraumten privat-
autonomen Gestaltungsmaoglichkeit bedient, gegentber diesem von der
Gestaltung betroffenen Partner eine gesteigerte Verantwortung auf-
erlegt werde, sieht Frotz letztlich deswegen als notwendig an, well
ansonsten der rechtsgeschaftliche Verkehr untragbar durch angstliche
Vorsicht und Misstrauen behindert werde. 2*’

(6) ,Selbstbindung ohne Vertrag*

Kéndgen wendet sich gegen die Anerkennung des Vertrauenselemen-
tes als Rechtfertigung fur die Entstehung von Schutzpflichten. Das Ver-
trauen sei ein ubiquitares, soziales und juristisches Phanomen, so dass
eine Haftung auf dessen Grundlage wegen der Konturenlosigkeit dieses
Begriffs nicht in Betracht komme.?% Stattdessen entwickelt er ein ein-
seitiges Rechtfertigungskonzept der ,Selbstbindung ohne Vertrag®, das
auf den im Rahmen der Vertragsverhandlungen von den Parteien an
den Tag gelegten tatsachlichen Verhaltensweisen sowie den dabei
jeweils entwickelten legitimen Erwartungen aufbaut.

Den Ansatzpunkt fur Kéndgens Darstellungen bildet die Kritik an dem
von der klassischen Rechtsgeschaftslehre als Geltungsgrund fur ver-
tragliche Bindungen fiir entscheidend gehaltenen Konsensprinzip. ?* Er

208 \/gl. zu Vorstehendem Frotz in: GS Gschnitzer, 163, 173.

207 Frotz in: GS Gschnitzer, 163, 173 und insb. 174.

208 Kéndgen, Selbstbindung, S. 98.

209 Vgl. hierzu Flume, Rechtsgeschaft, S. 609; auch Schmidt-Rimpler, der die Gel-
tung des Rechtsgeschafts unter Richtigkeitsgesichtspunkten beleuchtet, sieht in
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bemangelt die Annahme, allein auf Grund des Konsenses gelange man
zu im Wesentlichen ausgewogenen Ergebnissen. Hierdurch werde
namlich die Tatsache auller Acht gelassen, dass haufig unterschiedlich
starke Marktmachtpositionen und daher auch faktische Abhangigkeiten
bestiinden. So konne die in einem bestimmten Markt machtigere Partei
Vertragsbedingungen tatsachlich oktroyieren, obwohl in diesem Falle
formal immer noch das Konsensdogma gewahrt werde.*"

Weiter fuhrt Kéndgen aus, der Konsens sei nicht verpflichtungsspezi-
fisch, was er an unentgeltlichen Vertragen verdeutlicht. In dem Fall
namlich, dass ein auf den Abschluss eines unentgeltlichen Vertrages
gerichtetes Angebot bereits alle essentiellen Eckdaten des angestreb-
ten Geschafts enthalte, konne sich die Annahme inhaltlich auf die reine
AuRerung des Einverstandnisses beschranken, so dass sie sich ledig-
lich als Ausdruck der Kenntnisnahme von dem Versprechen darstelle
und neben der Kundgabe, die Versprechenserfullung nunmehr normativ
zu erwarten, in interaktionstheoretischer Hinsicht keine neuen Elemente
hinzuflge. Hieraus sowie aus den — zuvor dargestellten — eventuell
stark unterschiedlichen Marktmachtverhaltnissen folgert Kéndgen, dass
im Konsens nicht zwingend eine Selbstbestimmung zum Ausdruck
komme, weshalb er kein unentbehrliches Verpflichtungselement enthal-
te.Z“

Er sieht Vertragsverhandlungen als Prozess schrittweise sich verdich-
tender Selbst- und Fremdbindungen an, an deren Ende der Konsens als
Formalakt lediglich den Schlusspunkt setze. Eine endgultige Bindung
konne jedoch schon vorher auf Grund der jeweiligen ,Festlegungen®
hinsichtlich einzelner vertragsrelevanter Punkte eingetreten sein, wo-
durch sich namlich die Parteien jeweils Stlck fur Stick der Vertrags-
und Verhandlungsfreiheit begeben und gleichzeitig der vollen Vertrags-
bindung angenahert hatten.?'> Selbstbindungen, die Kéndgen somit
nicht als gesetzliche, sondern als Verpflichtungen quasi-vertraglicher Art
ansieht, seien erst das Resultat mehrerer selbstdarstellender Verhal-
tensweisen. Diese wiesen zwar jeweils einen relativ geringen Verpflich-

der Willenseinigung als ,einzige sachliche Richtigkeitsgewahr® den Vertrags-
grund, vgl. AcP 147 (1941), 130 f., 157, 172.

210 Kéndgen, Selbstbindung, S. 157.

2" Kéndgen, Selbstbindung, S. 158.

212 Kéndgen, Selbstbindung, S. 160 f.
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tungswert auf; entscheidend sei jedoch, dass sie im mosaikartigen
Gesamtbild konkrete legitime Erwartungen des anderen Teils produzie-
ren kénnten.?'® Auf Grund der so entstehenden jeweiligen legitimen Er-
wartungen komme es im Verlauf von Verhandlungen zu den einzelnen
reziproken Selbstbindungen, die somit in Wahrheit (im Gegensatz zum
Konsens) obligierende Wirkung entfalteten; wurden diese legitimen
Erwartungen enttauscht, stelle sich die Rechtsfolge — Zuweisung des
negativen Interesses an den Glaubiger — als , Subsididrsanktion privat-
autonomer Selbstbindung* dar.*"*

(7) Funktionaler Losungsansatz

Krebs legitimiert die Annahme einer Schutzpflichten produzierenden
Sonderverbindung unter Anwendung des von ihm so genannten ,funk-
tionalen Losungsansatzes®. Er knupft dabei an die Funktionen der be-
sonderen Rechtsfolgen einer Sonderverbindung an, um deren Existenz
zu rechtfertigen. Seiner Meinung nach wird also das Bestehen einer
Sonderverbindung durch die von dieser selbst ausgehenden Rechts-
folgen legitimiert. Als solche fuhrt er an die Existenz weit reichender
Schutzpflichten, die auch den Schutz reinen Vermogens beinhalten, das
Entstehen einer Treuepflicht, die zur Rucksichtnahme auf die Interessen
der Gegenseite verpflichtet und die ,Ausdifferenzierung® der Schutz-
pflichthaftung nach der Art der jeweiligen Sonderverbindung. #"

Diese Rechtsfolgen einer Sonderverbindung rechtfertigten sich wieder-
um vornehmlich aus zwei Gesichtspunkten, namlich der jeweiligen
Schutzbedurftigkeit der Beteiligten und dem in jeder Sonderverbindung
bestehenden Zweck. Die Schutzbedurftigkeit ergebe sich aus den spe-
zifischen Einwirkungsmoglichkeiten auf die Rechtsguter der Gegenseite
und des damit einhergehenden Umstandes, dass diese in ihren Mog-
lichkeiten, ihre eigenen Rechtspositionen zu schutzen, eingeschrankt
sei. Daneben wirde die Erreichung des von den Parteien gemeinsam
verfolgten oder von der Rechtsordnung vorgegebenen Zwecks durch

213 Kéndgen, Selbstbindung, S. 187, 118.
214 Kéndgen, Selbstbindung, S. 161, 189 f. (Hervorhebung im Original).
215 Krebs, Sonderverbindung, S. 223.
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die aus der Sonderverbindung resultierenden Schutz- und Treuepflich-
ten gefordert, da durch letztere ein vertrauensvolles Miteinander
gewahrleistet werde.?'

(8) neminem laedere-Prinzip

Wahrend die bisher genannten Autoren verschiedene Legitimations-
aspekte fur die Begrundung einer Schutzpflichten enthaltenden Sonder-
verbindung angefuhrt haben, ist Picker der Ansicht, dass diese Betrach-
tungsweise direkt umgekehrt werden musse. Es sei demnach nicht
nach einer Rechtfertigung dafur zu suchen, Schutzpflichten statuieren
zu konnen, sondern vielmehr eine Beschrankung der Haftung fur
schuldhaft verursachte Schaden vorzunehmen. Die Einstandspflicht des
Jfehlsam-vorwerfbar” handelnden Schadigers stelle das Prinzip dar, wo-
hingegen die Verneinung der Restitutionspflicht die begrindungs-
bedurftige Ausnahme sei. Dies gelte fur die deliktische sowie fur die ver-
tragliche Haftung bzw. eine solche aufgrund einer Sonderverbindung
gleichermalien. Der somit homogene Haftungsgrund beruhe auf einer
Riickbesinnung auf den neminem laedere-Grundsatz.?"’

Nach dieser ,richtungsweisenden idealen Maxime® sei ein Schaden, der
durch ein sozial unerwunschtes bzw. zu missbilligendes Verhalten her-
beigefuhrt worden ist, stets zu ersetzen. Demnach bestehe die Proble-
matik des Haftungsrechts nicht darin, die Einstandspflicht anhand von
,Pflichtverstarkungsfaktoren“ zu begriinden, sondern sachliche Grunde
aufzudecken, die die Haftung ausnahmsweise beschranken. '

Da namlich das Haftungsrecht zu einem angemessenen Verhaltnis
zwischen einerseits Guterschutz und andererseits Betatigungs- bzw.
Bewegungsfreiheit gelangen muisse, habe im Interesse Letzterer eine
Beschrankung der Haftung zu erfolgen; dies sei im Deliktsrecht durch
die Benennung der dort genannten absoluten Rechte und Rechtsguter
geschehen. In dieser Beschrankungswirkung erschopfe sich die Funk-
tion und Legitimierung der genannten Gesetzesgestaltung im Delikts-

218 Krebs, Sonderverbindung, S. 223, 633 f.
217 Pjcker, JZ 1987, 1041, 1048 f., 1054.
218 Pjcker, JZ 1987, 1041, 1052.
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recht. Das Ziel, die Zahl der potentiellen Glaubiger zu beschranken,
werde im Bereich der vertraglichen Haftung schon dadurch erreicht,
dass der Kreis der moglichen Anspruchsberechtigten zumindest ab-
strakt schon ex ante ein fur alle mal feststehe. Gleiches gelte fur die
aulervertragliche Sonderverbindung. Denn infolge der Konzentration
und ,Verdichtung“ der Rechtsbeziehungen sei auch hier fur alle Beteilig-
ten von vornherein offenbar, wer als moglicher Glaubiger in Betracht
komme.?"

(9) Exklusivitat deliktsrechtlicher Pflichten?

Schlieflich ist geltend gemacht worden, die hier interessierenden Ver-
haltnisse ohne Leistungspflichten seien nicht den fur Vertrage geltenden
Vorschriften zu unterwerfen, da es sich bei den Situationen, in denen
eine Partei durch Vernachlassigung von Obhutspflichten das Eigentum
des Verhandlungspartners verletzt, in Wahrheit um klare Deliktsfalle
handele.?”® Das allgemeine Erhaltungsinteresse werde funktionell in
erster Linie durch das Deliktsrecht gewahrleistet, welches in seiner fort-
gebildeten Fassung angemessene Konfliktidsungen biete.?' Durch die
Annahme von schuldrechtlichen Sonderverbindungen werde ein Teil der
Deliktshaftung ins Vertragsrecht Ubertragen mit der Folge, dass das
Vertragsrecht auf Gebiete ausgedehnt werde, in denen nach den
ursprunglichen Vorstellungen des Gesetzgebers nur deliktische Haftung
habe gewahrt werden sollen.?”? Nicht nur werde hierdurch die relativ
klare Trennung des Schutzes von Erflllungs-, Vertrauens- und Integri-
tatsinteressen unndtigerweise verwischt,?* die Konstruktion einer
schuldrechtlichen Sonderverbindung stelle auch nur eine ergebnisorien-
tierte Verlegenheitsldsung dar, die sich aus der anstelle des § 831 BGB
gewiinschten Rechtsfolge des § 278 BGB néhre.

219 picker, JZ 1987, 1041, 1053 f., 1056, 1058.

220 Hans Stoll in: FS v. Caemmerer, 435, 437, 452; v. Bar in: Gutachten, Bd. I,
1681, 1717: ,genuines Deliktsrecht; Nirk, RabelsZ 1953, 310, 352.

221 Kreuzer, JZ 1976, 778, 780.

22 Wolf, AcP 182 (1982), 80, 92.

22 Mertens, AcP 178 (1978), 227, 238.

224 \/gl. Thiemann, culpa in contrahendo, S. 24; v. Caemmerer, Wandlungen, S. 56;
Hans Stoll in: FS v. Hippel, 517, 527, geht sogar so weit, zu behaupten, ,der
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Entscheidender Ansatzpunkt ist jedoch die Aussage, auf schuldrecht-
licher Sonderverbindung beruhende Schutzpflichten seien sowohl geno-
typisch als auch phanotypisch bzw. strukturell identisch mit den delikts-
rechtlichen Verkehrssicherungspflichten.”® In beiden Féllen ziele der
Schutz auf Integritatssicherung ab, bestehe die jeweilige Pflicht auf
Grund situationsabhangiger allgemeingultiger Gefahrzuweisungen und
werde lediglich eine jedermann gegenuber gleichermal3en bestehende,
allgemeine Redlichkeitserwartung im Sinne eines objektiven ,Vertrau-
endurfens® auf ordnungsgemafes und regelkonformes Verhalten Dritter
vorausgesetzt.?”® Da in beiden Fallen gleichermaRen Erhaltungsinteres-
sen in Frage stunden, sei kein qualitativer Unterschied zwischen delikts-
rechtlicher und auldervertraglicher Haftung nach Vertragsgrundsatzen
erkennbar; es sei im Vergleich zu den dem Deliktsrecht unterfallenden
Konstellationen keine die Anwendung von Vertragsregeln rechtfertigen-
de Individualisierung feststellbar, die diese Falle von jenen scheiden
konnte, da gerade im Recht der Verkehrspflichten der Kontakt haufig
uber das vermeintlich zufallige Nebeneinander der deliktischen Begeg-
nung hinausgehe.?*’

Sache nach [bedeute] die Anerkennung solcher schuldrechtlichen Pflichten eine
Fortbildung des Deliktsrechts®; tatsachlich wird teilweise allein mit der gegen-
Uber dem Vertragshaftungsregime begrenzten Schutzwirkung der Delikts-
haftung argumentiert, vgl. Horn, JuS 1995, 377, 386.
225y, Bar, Verkehrspflichten, S. 312; Huber in: Gutachten, Bd. |, 647, 737; Hans
Stoll, AcP 176 (1976), 145, 151 Fn 21.
v. Caemmerer, Wandlungen, S.57 f.; PaBBmann, Schutzpflichtverletzungen,
S. 69; Westhelle, Nichterflllung, S. 121: ,Bereichshaftung®. Nicht in der Allge-
meinheit, sondern auf Falle begrenzt, in denen Raumlichkeiten sowie Zugange
hierzu fur den allgemeinen Verkehr gedffnet werden, pladieren auch Huber und
Larenz fur die Einordnung als deliktische Pflichten, vgl. Huber, AcP 177 (1977),
281, 319f.; Larenz in: FS Ballerstedt, 397, 401-403; ahnlich Kramer in: MUKo
(5. Aufl.) Bd. 2, Einl. Rn 91, der jedoch einschrankend trotz Bedenken eine Haf-
tung kraft spezifischer Sonderverbindung zuzulassen scheint, allerdings eine
srestriktive Handhabung“ der Art verlangt, dass ein spezifisch gesteigerter
sozialer Kontakt vorliegen musse.
227y, Bar, Verkehrspflichten, S. 228.

226

61



c) Stellungnahme
(1) Vertragsbasierte Ansatze

Auf der Suche nach den Entstehungsgrinden von Schutzpflichten, die
eine schuldrechtliche Sonderbeziehung begrinden, sind — wie gezeigt —
zuerst vertragstheoretische Ansatze entwickelt worden.

Damit sollte vor allem der Gesichtspunkt der privatautonomen Selbst-
gestaltung aufgegriffen werden; maflgebend als Legitimationsaspekt fur
die Auferlegung von Pflichten ist demnach, dass die Parteien freiwillig
eine vertragliche Beziehung zueinander aufgenommen haben. So wich-
tig diese Komponente auch erscheint, sie vermag allein nicht zu erkla-
ren, weshalb der freiwillige Austausch von Willenserklarungen, die die
jeweils zu erbringende Hauptleistungspflicht zum Gegenstand haben,
davon insofern unabhangige Pflichten generieren sollen, als diese sich
nur auf das Integritatsinteresse an den dem jeweils anderen Teil ausge-
setzten Sachen beziehen. Damit ist verkannt worden, dass von dem
Entstehen von Schutzpflichten in der Regel im Vertrag selbst bzw. in
den vorvertraglichen Verhandlungen keine Rede ist. ?*® Die eventuell zur
Haftung fuhrende konkrete Rucksichtnahmepflicht ist somit (vermutlich
in der Regel) gerade nicht Gegenstand freiwilliger Selbstbindung.

Davon abgesehen setzt man sich dem Vorwurf der Fiktion aus, wenn
man grundsatzlich in dem anlasslich von Vertragsverhandlungen ge-
zeigten Verhalten den konkludenten Abschluss eines eigenen, ,nur auf
Begriindung von Erhaltungspflichten gerichteten Vertrag[es]* sieht.?*
Zwar ist nicht schlechthin ausgeschlossen, dass bestimmte Umstande
des Einzelfalls auf eine derartige Ubereinkunft schlieBen lassen konnen,
da jedes Verhalten der Wertung im Hinblick auf dessen jeweiligen Erkla-
rungsgehalt aus der Sicht eines objektiven, verstandigen Dritten zu-
ganglich ist;** allerdings diirfte dies realistischerweise die Ausnahme
darstellen, so dass daraus keine Regel abgeleitet werden kann. Um
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s Diers, Ersatzanspriche, S. 20 f.

Zitat von Siber, s. bereits oben S.41 mit Fn 139; wie hier kritisch: Erman,
AcP 139 (1934), 273, 323; Knopp in: Soergel (11. Aufl.), § 157 Rn 17 f.

Dies ist PalBmann, Schutzpflichtverletzungen, S. 31 f., 34, im Grundsatz zuzu-
gestehen; vgl. nur Schiemann in: Staudinger, Eckpfeiler, C. Rn 52; Singer in:
Staudinger, § 133 Rn 8; Roth in: Staudinger, § 157 Rn 3.
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nicht auch insoweit wiederum einer Fiktion bedenklich nahe zu kom-
men, mussten namlich an die sonstigen, neben der Vereinbarung der
Hauptleistungspflichten bestehenden Umstande hohe Voraussetzungen
gestellt werden, damit man aus der Perspektive eines objektiven Beob-
achters/Empfangers zweifelsfrei dazu gelangte, es seien (leistungs-
unabhangige) Schutzpflichten schlussig mitvereinbart worden. Speziell
bei Palmanns Ansatz mit der Einschrankung, dass ein spezifischer Zu-
sammenhang zwischen potentieller Integritatsschadigung und (Haupt-)
Leistung bestehen miisse,?®' ist die Unbestimmtheit dieser Voraus-
setzung bedenklich: Nach welchen Kriterien und Malistaben sollte ein
solcher spezifischer Zusammenhang zu ermitteln sein? Im Ergebnis
bedeutet dies weniger dogmatische Klarheit als es gesteigerte Rechts-
unsicherheit mit sich bringt.

Interessant erscheint auf den ersten Blick Heinrich Stolls Ansatz®*, ein
Schuldverhaltnis bereits mit der Abgabe einer Offerte als entstanden
anzusehen, schlieRlich basiert dieser auf einer gesetzlichen Regelung,
namlich der in §§ 145, 146 BGB vorgesehenen Bindungswirkung des
Antrags. Jedoch stellt dieser Gedanke nur scheinbar einen Fortschritt
bezuglich des Ansinnens dar, die Entstehung von Schutzpflichten vor
Vertragsschluss zu plausibilisieren: Zunachst ist wieder zu bedenken,
dass sich ein Vertragsangebot in aller Regel nur Uber den Inhalt der
Hauptleistungspflichten verhalt; dem lasst sich somit keine Pflicht zur
Wahrung der Integritat fremden Eigentums entnehmen, so dass die
oben an Sibers Ansatz geaullerte Kritik auch hier greift. Daneben be-
stehen auf Grund der Einseitigkeit der Offerte Zweifel daran, dass diese
Pflichten hervorbringen kann, die beiden Parteien einander gegenuber
gleichermaflen obliegen.?*

Wenig uberzeugend ist es auch, einen Vertrag in seiner Bedeutung und
Wirkung zu Uberhohen, indem man ihn ,als Institut” und ,als vom Recht
anerkanntes Wertprinzip“ ansieht, das eine Verhaltensordnung begriun-
de, ,deren Ausgestaltung fur den vom Willen der Parteien ausgesparten
Raum nach §§ 157, 242 BGB anhand der Mal}stdbe von Treu und

21 paBmann, Schutzpflichtverletzungen, S. 35 (vgl. dazu bereits oben S. 43 bei
Fn 149).

22 S.0.8.42.

233 Ebenso Pouliadis, culpa in contrahendo, S.55: ,von einer vertragsmaRigen
Verantwortung kann keine Rede sein”.
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Glauben“ erfolge.?** Diese Begriindung ist in doppelter Hinsicht proble-
matisch. Erstens ist nicht recht ersichtlich, worauf die Verwendung solch
aufgeladener und zugleich konturenarmer Begriffe abzielt oder was
damit genau gemeint ist; sollte damit das Schuldverhaltnis im weiteren
Sinne angesprochen sein, so ist anzumerken, dass sich dieses als
Zusammenfassung der zwischen mehreren Personen bestehenden
Rechtsbeziehungen darstellt,”*® selbst also keine einzelnen Pflichten
begriinden kann.?*® Vielmehr verhindert diese Sichtweise, die an das
Verstandnis eines Schuldverhiltnisses als ,Organismus® erinnert, 7
eine analytisch differenzierte Betrachtung von (Haupt- oder Neben-)
Leistungspflichten einerseits sowie Schutzpflichten andererseits und
trubt den Blick dafur, dass diese sich hinsichtlich ihres Geltungs- und
Entstehungsgrundes voneinander unterscheiden.?® Zweitens wider-
spricht es geradezu dem Gedanken der Privatautonomie, den ,vom
Willen der Parteien ausgesparten Raum®“ mittels Rekurses auf die
aulerst vagen, weil im hochsten Grade normativen ,Malistabe von Treu
und Glauben* zu fiillen.**

(2) Verschiedene Formen des Kontakts

Mit dem Erfordernis eines — wenn auch unterschiedlichen Anforderun-
gen unterliegenden — Kontakts sind wichtige Legitimationsaspekte an-
gesprochen worden. Dies sind vor allem die intensive Beruhrung der
jeweils in Frage stehenden Rechte und Rechtsguter sowie die daraus
resultierende erhdhte Schutzbedurftigkeit des anderen Teils. Wegen der
ebenso als maflgeblich angesehenen gesteigerten jeweiligen Einwir-
kungsmoglichkeit weist zum Teil??® in die gleiche Richtung der Ansatz

234 30 jedoch Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 235 bzw. 266.

235 Olzen in: Staudinger, § 241 Rn 36; Schlechtriem/Schmidt-Kessel, SchuldR AT,
S. 2, Rn 3; Beuthien, Zweckerreichung, S. 266.

2% Gernhuber, Schuldverhéltnis, S.9f.; Larenz, JZ 1962, 105, 108 (dort Fn 17,
r. Sp.); PalBmann, Schutzpflichtverletzungen, S. 21.

237 \gl. Siber in: Planck’s Kommentar zum BGB, Vorbm. | 1 a) zu § 241, S. 3.

238 \/gl. hierzu auch unten I1I. 2. b) (1) (a) (S. 122 f.).

239 y/gl. hierzu noch unten I1I. 2. a) (2) (S. 113 ff.) und III. 2. b) (2) (S. 127-129).

240 Hinzu kommen namlich nach Frost noch die weiteren rechtfertigenden Aspekte
der Vertrauenswerbung und des entsprechenden —erweises, s.0. S. 54 f. (bei
Fn 202).
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der Rechtskreisuberschneidung von Frost. Gleichzeitig ist mit den tat-
sachlichen Elementen, dem aullerlich erkennbaren Verhalten als An-
knUpfungspunkt, der entscheidende Schritt weg von der haufig mit dem
Stigma der Fiktion belasteten Konstruktion einer rechtsgeschaftlichen
Bindung im klassischen Sinne gelungen. ?*’

(a) Sozialer Kontakt

An dem Ansatz, einen rein sozialen Kontakt ausreichen zu lassen, ist
jedoch kritikwurdig, dass er keine klar umrissenen Grenzen aufweist. Es
ist aullerst schwierig und — soweit ersichtlich — auch noch nicht gelun-
gen, allgemeine Grundsatze zu formulieren, anhand derer eine zu-
verlassige und somit rechtssichere Bestimmung im Einzelfall vorge-
nommen werden konnte, ab welcher Beruhrungsintensitat eine gesell-
schaftliche Begegnung als ein tatbestandlicher sozialer Kontakt einzu-
ordnen ware. Ahnlich verhalt es sich bei anderen an den Kontakt
gestellten Anforderungen. So lasst sich im Einzelfall nicht mit aus-
reichender Sicherheit einheitlich feststellen, wann die Schwelle Uber-
schritten sein soll, ab der ein derart gesteigerter, enger Kontakt vorliegt,
dass die Annahme eines haftungsbegrindenden Sonderverhaltnisses
gerechtfertigt erschiene.

(b) Weitere Formen des Kontakts

(aa) Der Vorschlag der Haftung aus organisiertem sozialen Kontakt als
eigenstandiger Haftungsform neben Vertrag und Delikt deckt erklarter-
malden nur einen Teilbereich ab, namlich die Gefahrdungen, die von
arbeitsteilig kooperierenden sozialen Einheiten ausgehen,?*? und eignet

21 |n Wahrheit waren auch fiir v. lhering die tatsachlichen Umstande wesentlich

(vgl. schon oben S. 36 f. und 39); so ist seine Aussage zu verstehen, der Ver-
trag musse ,dem aulRern Hergang nach“ (vgl. Iherdb. 1861, 1, 7), also tatsach-
lich, jedoch nicht notwendig rechtswirksam, geschlossen worden sein.

Teubner in: AK, § 242 Rn 59; im Rahmen einfacher Austauschverhaltnisse sieht
Teubner (aaO, Rn 64) jedoch die Sanktionierung von Rechtsgutergefahrdungen
mittels des Deliktsrechts als ausreichend an.
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sich daher nicht als genereller Losungsansatz bzw. fur die hier interes-
sierenden Konstellationen.

(bb) Ungeachtet der am Erfordernis des gesteigerten Kontakts beman-
gelten Abgrenzungsschwierigkeiten®® sieht Immenhauser in dessen
Intensitat das Kriterium, das bei einer Neuordnung des Haftungsrechts
als verbindendes Element geeignet ware, die Trennung der Haftung aus
Vertrag und Delikt zu Uberwinden: Die im Verlauf des 20. Jahrhunderts
zu verzeichnende stetige Erhohung des Risikopotentials sowie immer
filigranere Arbeitsaufteilung lasse die urspringlich angemessene zweli-
geteilte Struktur der Haftungsordnung unter normativen Gesichtspunk-
ten nicht mehr sinnvoll erscheinen, sondern fuhre zu einer Transforma-
tion des Schadensersatzrechts zu einer einheitlichen Risikozuweisungs-
ordnung. Vertrag und Delikt bezeichneten nichts anderes als Bezie-
hungsformen von unterschiedlicher Intensitat, zwischen denen zahl-
reiche weitere Beziehungsformen lagen, die als Sonderverbindungen
mit auRerdeliktischen Schutzpflichten beschrieben werden kénnten. 2
Zwar erscheint die Idee der Vereinheitlichung der Haftungsordnung
reizvoll, allerdings bestehen Zweifel, ob dies allein auf der Grundlage
der unterschiedlichen Intensitat des Kontakts erreicht werden kann.
Tatsachlich ist bislang unklar, wie damit eine genaue und somit prak-
tikable Bewertung der Tatsachen im Einzelfall gelingen soll, die rechts-
sichere Schlusse darauf zulasst, ab welchem ,Messpunkt® auf der Skala
der Intensitat einer Beziehung Rechtsfolgen zum Tragen kommen
sollen, die die heutigen vertragsrechtlichen Regelungen vorsehen, oder
wann es bei den derzeit im Deliktsrecht angeordneten Rechtsfolgen
verbleiben soll.?*

% Picker, JZ 1987, 1041, 1058.

* Immenhauser, Dogma, S.450f.. Eine neue Haftungsordnung miisse die
unterschiedliche Intensitat der einzelnen Beziehungsformen mit einer Skala
erfassen.

Zwar gibt Immenhauser selbst an, aus einem neuen System misse ,hervor-
gehen, welche Wertungen welchen Einfluss auf die Begrindung, den Umfang
und die Modalitaten des Schadensersatzanspruchs haben“ (Dogma, S. 451),
jedoch ist unklar, wie gesetzlich (und damit allgemein) ein so fein gefachertes
und allein an der Intensitat der Beziehung orientiertes Normengebilde entworfen
werden kann, dass die aufgezeigten Abgrenzungsschwierigkeiten verschwan-
den; dass Immenhauser offenbar selbst den Grad der Intensitat des Kontakts
nicht als allein ausschlaggebend ansieht, zeigt sich daran, dass er dem klassi-
scherweise zur Abgrenzung von Delikt und aul3erdeliktischer Sonderverbindung
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(cc) Die Forderung eines personalen finalen Kontakts hingegen beinhal-
tet in ihrer Kombination zwei richtige Legitimationsaspekte. Mit dem
ersten Element wird die Individualisierung der in der betreffenden
Beziehung vorhandenen Parteien in den Blick genommen. Zwar wird
hiermit gewahrleistet, dass fur die Beteiligten Klarheit Uber den Kreis
ihrer potentiellen Glaubiger und Schuldner entsteht, allerdings entfaltet
dieses Merkmal allein selbstverstandlich keine ausreichend rechtferti-
gende Kraft fur die Annahme eines nichtdeliktischen Sonderverhaltnis-
ses, da auch im Deliktsrecht Schadiger und Geschadigter individuali-
siert sind; nur angereichert mit dem zusatzlichen Erfordernis der
Freiwilligkeit und Zweiseitig- bzw. Gegenseitigkeit der Beziehungs-
aufnahme erscheint es sinnvoll. Denn damit wird der insofern wesent-
liche Unterschied zum Deliktsrecht deutlich, namlich der Zeitpunkt, in
welchem in Bezug auf einen Schadensersatzanspruch die Person des
jeweiligen (zumindest potentiellen) Glaubigers oder Schuldners fur die
Beteiligten feststeht: Wahrend diese Individualisierung im Deliktsrecht
erst im Moment der Rechtsgutbeeintrachtigung zu Tage tritt, wird sie im
aulRerdeliktischen Bereich bereits mit der Entscheidung zur Anbahnung
der Beziehung, also bevor es uberhaupt zu einer Schadigung kommen
kann, vollzogen. Soweit dies freiwillig geschieht und die nachfolgende
Beziehungsausweitung auf beidseitig getragenem Willen beruht, liegt in
dieser (vom Zeitpunkt der Schadigung aus betrachtet) friheren Indivi-
dualisierung ein entscheidendes Legitimationsmerkmal, da die Beteilig-
ten sich in ihrem Verhalten gerade auf Grund der Kenntnis um die
Person des jeweils anderen aufeinander einstellen konnen.

Eng mit der so konkretisierten Personalitat des Kontakts verknupft ist
dessen Finalitat, da hiermit der Zweck des jeweiligen Verhaltnisses als
wesentliches Kriterium angesprochen wird. Ein gemeinsam verfolgter
Zweck, auch wenn die Parteien in dessen Vollzug jeweils eigene Vor-
teile anstreben, verbindet sie in einer Weise, die sie aus dem Kreis un-
beteiligter Dritter heraushebt. So verstanden bringt die Voraussetzung
eines personalen und finalen Kontakts richtigerweise zum Ausdruck,
dass u.a. die mit einer Beziehungsaufnahme und —fortfUhrung einher-
gehende Rechtsgutberthrung individualisierter Beteiligter in dem Falle,

herangezogenen Kriterium des Zufalls Bedeutung einraumt (aaO, S. 450) und
damit doch zusatzlich die Zweckrichtung der Beteiligten berucksichtigt.
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dass sie sich auf Grund jeweiliger Freiwilligkeit und eines gemeinsam
verfolgten Zwecks vollzieht, die Annahme von haftungsbegrindenden
Schutzpflichten rechtfertigen kann.

(c) Geschaftlicher Kontakt

Wie beschrieben, ?*® hat Herholz unter Rekurs auf §§ 122, 149, 307 und
309 a.F., 663 BGB die Geschaftlichkeit eines Kontakts zum pflichten-
begrundenden Element erhoben, indem er das Handeln einer jeden
Partei in der Absicht, ein Rechtsgeschaft abzuschliefen, als Tatbe-
standsmerkmal der Entstehung von Schuldverhaltnissen bezeichnete.
Die Anlehnung an die genannten gesetzlichen Regelungen erscheint
zunachst billigenswert, da aus diesen tatsachlich hervorgeht, dass in
den dort bestimmten Fallen die einseitige Beziehungseroffnung in dem
Moment, in dem der andere Teil darauf reagiert, Pflichten des Initiatoren
entstehen lasst. Jedoch ist fraglich, ob die daraus abgeleitete Folgerung
zutreffend ist, die Absicht, ein Rechtsgeschaft abzuschliel3en, sei fur die
Pflichtenentstehung ausschlaggebend. Denn zwar sind in den genann-
ten Normen Falle geregelt, in denen ein Vertragsschluss avisiert wird
(val. §§ 149, 663 BGB) oder stattgefunden hat (s. § 122 sowie §§ 307,
309 a.F. BGB), allerdings ist dies wohl nicht das entscheidende Mo-
ment, das zur Pflichtenentstehung fuhrt; vielmehr liegt den einzelnen,
die genannten Konstellationen betreffenden Regelungen gleichermalien
die Erwagung zu Grunde, dass der andere Teil auf ein gewisses Verhal-
ten des Initiatoren vertraut hat. Dies zeigt sich darin, dass er auf Grund
der Handlung des Initiatoren bestimmte Dispositionen getroffen hat oder
berechtigterweise hatte treffen diirfen,*’ die er ansonsten (wenn ihn die

2% S.0.8. 471,

247 Im Falle des § 149 BGB koénnte der andere Teil etwa nach einer gewissen Zeit
im Vertrauen auf den zustande gekommenen Vertrag Aufwendungen getatigt
haben. Dieses Vertrauen ist nach Wertung des Gesetzes in dem Fall der recht-
zeitigen Absendung der Annahmeerklarung berechtigt (wenn der Antragende
letzteres hatte erkennen muissen); ahnlich ist die in § 663 BGB zum Ausdruck
gekommene Rechtslage im Falle des Erbietens zur Besorgung gewisser
Geschafte. In §§ 122 BGB und 307 a.F. BGB ist sogar der zum Schadensersatz
verpflichtende Umstand, dass der andere Teil auf die wegen Bewirkens durch
den Initiatoren bzw. wegen dessen Verschuldens nicht bestehende Gultigkeit
der Erklarung bzw. des Vertrages vertraut hat, ausdricklich genannt.
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Initiative nicht erreicht oder er kein Vertrauen in sie gesetzt hatte) nicht
vorgenommen hatte. Dieses Vertrauen hat sich also in der jeweiligen
Reaktion des anderen Teils manifestiert und ist vom Gesetz als schutz-
wurdig anerkannt worden. Demnach ist es nicht der Zweck des
Geschaftsabschlusses, der zur jeweiligen Pflichtenbegrindung fuhrt. Da
somit hinter den von Herholz bemuhten Vorschriften ein von dessen
Verstandnis abweichender Gedanke steht, handelt es sich bei der Ab-
sicht zum Rechtsgeschaftsabschluss nicht um ein Kriterium, das erkla-
ren konnte, weshalb nicht auch in Fallen, in denen sich nur eine soziale
(nicht-rechtsgeschatftliche), jedoch Vertrauen stiftende Annaherung voll-
zieht, spezielle schadensersatzbewehrte Handlungs- oder Unterlas-
sungspflichten entstehen konnen sollten. Ein avisierter Geschafts-
abschluss bildet damit nur eine (wenn auch sicherlich haufig vorkom-
mende) denkbare Motivationslage dafur ab, sich anzunahern und die
eigenen Rechtsguter der Einwirkungsmoglichkeit des anderen auszu-
setzen.

Larenz’ Ansatz, in § 278 BGB eine Stutze fur die angeblich pflichten-
legitimierende Eigenschaft eines geschaftlichen Kontakts zu sehen, %
begegnet Bedenken in mehrfacher Hinsicht.

Zunachst konnte verwundern, dass Sinn und Zweck der in der Rege-
lung vorgesehenen Einstandspflicht fur fremde Pflichtwidrigkeit und
fremdes Verschulden der Ausgleich des dem Geschaftsherrn aus der
Verrichtung des Gehilfen zuflieRenden Vorteils sein soll, wenn § 278
BGB doch auch bei unentgeltlichen Vertragen anwendbar ist. ?*° Jedoch
ist die Darstellung zutreffend, dass diese Vorschrift von dem Gedanken
getragen ist, die Ziehung eigenen Nutzens von entsprechender Risiko-

% S.0.8.48f.

249 Vgl. E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502, 507 Fn 19; Medicus, Probleme, S. 23;
Baumert, Tatbestand, S. 22 f.; Diers, Ersatzanspriche, S. 46; allerdings ist
Diers’ (aaO, S. 47 f.) Kritikpunkt verfehlt, dem § 278 BGB kdnne kein Hinweis
fur die Entstehung von Schuldverhaltnissen entnommen werden, da diese Vor-
schrift nur auf bereits bestehende Schuldverhaltnisse Anwendung finde. Denn
entgegen seinen Ausfuhrungen lasst der Rechtsgedanke einer Norm Ruck-
schlUsse darauf zu, wie das Schuldverhaltnis beschaffen sein muss, auf das sie
ihrem Sinn und Zweck nach Anwendung finden soll, so dass sich daraus sehr
wohl Elemente herausarbeiten lassen, die fur die Entstehung von Schuldver-
haltnissen von Bedeutung sind; vgl. auch Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 219.
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tragung abhangig zu machen,?® da in dem Versprechen einer Leistung
auch die Ubernahme einer Garantie fiir das ordnungsgemafRe Verhalten
von Hilfspersonen zu erblicken ist.?®" Auch lasst sich der scheinbare
Widerspruch aufheben, wenn der aus der Delegation einer Pflichtwahr-
nehmung auf einen Gehilfen resultierende Nutzen fur den Geschafts-
herrn in einem weiten Sinne, also hinsichtlich unentgeltlicher Vertrage
dahingehend verstanden wird, dass die Ubertragung der Aufgabe an
sich als vorteilhaft anzusehen ist, weil sie dann nicht vom Schuldner
selbst erfullt werden muss. Diese Aufwandsersparnis stellt bereits einen
von der Ratio des § 278 BGB erfassten Vorteil dar, der in Verbindung
mit der erwahnten Garantiefunktion dieser Vorschrift dazu fuhrt, dass
die Einstandspflicht auch bei unentgeltlichen Vertragen ohne Wider-
spruch zum dargestellten Geltungsgrund des § 278 BGB begrundet
werden kann.

Allerdings ist entscheidender Kritikpunkt an Larenz’ Argumentation,
dass der gerade beschriebene, hinter § 278 BGB stehende Erwagungs-
grund der ,Vorteilsausgleichung“ nicht dazu geeignet ist, als maligeblich
fur die Auferlegung von uber allgemeine deliktsrechtliche Pflichten
hinausgehenden Schutzpflichten angefuhrt zu werden, weil insofern
kein Unterschied zum Deliktsrecht aufgezeigt werden kann. Denn
— ungeachtet der strukturellen Unterschiede in Bezug auf Haftung fur
fremdes (§ 278 BGB) bzw. eigenes (§ 831 BGB) Verschulden — ist
Grund fur die in § 831 BGB in Form der Verschuldensvermutung vor-
gesehene Haftungserleichterung ebenfalls die Tatsache, dass der
Geschaftsherr andere fiir sich arbeiten Iasst, >? was fiir ihn (wie im Falle
des § 278 BGB) einen Vorteil bedeutet.

250 ygl. schon Mot. Il 30 = Mugdan Il 16: ,Mit Recht 1Rt sich [...] sagen, dass der

Schuldner, welcher sich der Hulfe Dritter bei der Verwirkung der Leistung

bedient, im eigenen Interesse und folgeweise auch auf seine eigene Gefahr

handelt®.

S. auch Léwisch/Caspers in: Staudinger, § 278 Rn 1.

%2 Ebenso Weitnauer, VersR 1970, 585, 593: ,man schafft durch den Einsatz von
Verrichtungsgehilfen eine zusatzliche Gefahr, jedenfalls verlagert man das
Handlungsrisiko von sich auf andere; es darf so aber billigerweise nicht ver-
lagert werden.”; a.A. ist Belling (in: Staudinger, § 831 Rn 5): Zweck der Be-
stimmung sei nicht die Zuordnung der Wagnisse, die mit der Arbeitsteilung ver-
bunden sein mdgen; dies erscheint jedoch zu kurz gegriffen: Zwar ordnet die
Vorschrift eine Haftung flr (vermutetes) eigenes Verschulden des Geschafts-
herrn an, jedoch kann der Umstand, dass somit Letzterem gegenuber dem
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Somit ist jedoch sowohl im allgemeinen Schuldrecht als auch im Delikts-
recht eine Haftung fur Gehilfen vorgesehen, die angesichts der ver-
gleichbaren hinter der jeweiligen Haftung stehenden Motive keinen
zwingenden Ruckschluss der Art zulasst, das beiden Haftungstypen zu
Grunde liegende geschaftliche Interesse rechtfertige bei einem Kontakt
— gerade in Abgrenzung zum Deliktsrecht — die Auferlegung von beson-
deren, ein Sonderrechtsverhaltnis begrindenden Pflichten. Denn die
genannten strukturellen Unterschiede zwischen § 278 BGB und § 831
BGB betreffen nur die konkrete Ausgestaltung der jeweiligen Haftung,
sind jedoch mit Blick auf den in beiden Fallen gleichermalien bestehen-
den Haftungsgrund, namlich den Ausgleich des Vorteils desjenigen, der
sich zur Erledigung eigener Aufgaben eines Gehilfen bedient, ohne
Belang.

Als wesentlicher Unterschied zwischen beiden Haftungsregimen kommt
vielmehr ein anderer in Betracht: Die zielgerichtete Individualisierung
durch Auswahl des Vertragspartners fuhrt in Fallen, in denen § 278
BGB Anwendung findet, dazu, dass diesen die Rechtsfolge der garan-
tiedhnlichen Eigenhaftung fiir fremdes Verschulden treffen soll.*** Dies
ist im Deliktsrecht nach § 831 BGB gerade anders; hier zielt die Scha-
densersatzhaftung auf Kompensation des Schadens ab, der auf gegen-
(iber der Allgemeinheit erdéffneten Gefahren beruht.?** Demnach bleibt
festzuhalten, dass weniger der dem § 278 BGB zu Grunde liegende
Gedanke der Nutzbarmachung von Arbeitsteilung, als vielmehr die As-
pekte der Freiwilligkeit und der in personaler Hinsicht gezielten Kontakt-
aufnahme den Unterschied zur deliktsrechtlichen Haftung darstellen und

Dritten die Haftung fur das Betriebsrisiko auferlegt wird (insoweit auch Belling,
aa0) und gerade nicht (zumindest nicht in der durch eine Verschuldensvermu-
tung verscharften Form) dem deliktisch handelnden Gehilfen, letztlich nur mit
dem Nutzen erklart werden, der dem Geschaftsherrn auf Grund des Einsatzes
des Verrichtungsgehilfen zuteil wird; vgl. insoweit Prot. I, 603: Berechtigt sei
der Gedanke, ,dal derjenige, der die Vortheile eines Unternehmens genielde,
auch fur die Schaden aufzukommen habe, die fur Dritte daraus entstehen®.

Vgl. Grundmann in: MUKo, § 278 Rn 44: [...] wichtiger Unterschied zwischen
beiden Regelungen: Soll der Vertragspartner optimal gewahlt werden kdnnen,
muss ihm grundsatzlich die Verlagerung der Erflllung auf andere zugerechnet
werden [...]°

Wobei diese Gefahren wiederum daraus erwachsen, dass der Geschaftsherr
andere flr sich arbeiten lasst, ohne diese sorgfaltig ausgewahlt, angeleitet oder
ausgerustet zu haben, vgl. zum Ganzen Belling in: Staudinger, § 831 Rn 5.
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somit als Legitimation fur die Auferlegung von uUber die gegenuber
jedermann bestehenden Pflichten hinausgehenden Schutzpflichten
herangezogen werden konnen. Gleichzeitig ist damit aber auch der
Argumentation der Boden entzogen, aus dem Rechtsgedanken des
§ 278 BGB sei abzuleiten, dass sich bei einem Kontakt solche besonde-
ren Pflichten allein aus dem geschaftlichen Interesse des Geschafts-
herrn rechtfertigten.

Hingegen tragt das Argument, bei einem geschaftlichen Kontakt
seien Schutzpflichten anzunehmen, da ansonsten die Effektivitat des
Geschaftsverkehrs gehemmt werde.?®® Misste im Rahmen von
— mitunter umfangreichen — Vertragsverhandlungen allzu grof3e Sorgfalt
auf die Bewahrung der eigenen Rechte und Rechtsguter verwandt
werden, setzte dies auf beiden Seiten einen Aufwand voraus, der die
Durchfuhrung des Geschafts deutlich weniger attraktiv oder eventuell
sogar unwirtschaftlich erscheinen lassen konnte. Da es in volkswirt-
schaftlicher Hinsicht erstrebenswert erscheint, einen solchen Zustand
zu verhindern, kann somit die Annahme gegenseitiger Schutzpflichten
in Fallen geschaftlichen Kontakts legitimiert werden. #*°

Es handelt sich auch nicht etwa nur um einen Unteraspekt des Vertrau-
ensgedankens.”’ Dass es im Interesse der Férderung des Geschafts-
verkehrs sinnvoll ist, den zur Sicherung der Integritat der eigenen
Rechte und Rechtsguter zu betreibenden Aufwand, also die dabei
entstehenden Kosten, zu reduzieren, bringt zwar den okonomischen

2% 5.0. S.49 mit Fn 174 f.; diesen Gedanken aufert auch Frotz in: GS Gschnitzer,
163, 174.

Allerdings ist andererseits zu bedenken, dass das gegenteilige Extrem, namlich
die Uberlastung der Parteien mit Schadensersatzrisiken aus eventueller
Schutzpflichtverletzung, ebenfalls eine abschreckende und damit geschafts-
hindernde Wirkung erzeugen kann; eine allgemeine Freiheitseinschrankung
bedeutet die Annahme von schadensersatzbewehrten Schutzpflichten jedoch
nicht: ,Denn daf} einer der an einem Schadensfall Beteiligten die Schadenslast
zu tragen und insoweit eine Beschrankung seiner Tatigkeit hinzunehmen hat,
|akt sich nicht vermeiden. In diesem schwachen Sinne wirkt der schadens-
ersatzrechtliche Bestandsschutz dementsprechend gleichermalRen freiheits-
sichernd und freiheitsbeschrankend®, s. Jansen, Struktur, S. 69.

Diesen Schluss legt Canaris’ Ausfihrung nahe, die Anerkennung aul3ervertrag-
licher Pflichten zur Vermeidung untragbarer Behinderung des rechtsgeschaft-
lichen Verkehrs durch angstliche Vorsicht und Misstrauen stelle ,nichts anderes
[dar] als eine negativ gefasste Formulierung fir die Notwendigkeit eines Ver-
trauensschutzes®, vgl. Vertrauenshaftung, S. 442 Fn 16 a.E.
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Aspekt des Gedankens zum Ausdruck, dass man dem Gegenuber als
potentiellem Geschaftspartner vertrauen konnen muss. Jedoch geht
dieser Ansatz Uber die reine Nahe zum Vertrauensgedanken insofern
hinaus, als damit nicht allein das Vertrauen als Wert an sich geschutzt,
sondern durch Aufzeigen eines weiteren Fernziels gerade begrundet
wird, warum es als schiitzenswert erachtet werden sollte. %>

Jedoch kann auch mit dem Gesichtspunkt der Effektivitat des Ge-
schaftsverkehrs nicht begrindet werden, dass allein ein geschaftlicher
Kontakt schutzpflichtlegitimierende Wirkung erzeugen konne; denn die
Argumentation zwingt nicht zu der Annahme, dass in Fallen, in denen
kein geschaftlicher Kontakt besteht, nicht auch (auf Grund anderer
Erwagungen) Schutzpflichten entstehen kdnnten.

(3) Vertrauen als Haftungsgrundlage

Die Ansicht, die Haftung wegen Schutzpflichtverletzung sei mit ent-
tauschtem Vertrauen zu erklaren, ist auf vielfaltige Kritik gestolden. So
wird eingewandt, dieses Merkmal vermoge nicht aus sich selbst heraus
die Entscheidung anzuleiten, welches Vertrauen ,berechtigt® sei.
Jedoch kann diese Unklarheit unschwer dahingehend prazisiert werden,
dass zusatzlich zum subjektiven ein objektives, typisiertes Vertrauen
verlangt wird.?®® Neben dem Einwand, das bloRe Vertrauen sei ein so
allgemeiner und deshalb so wenig greifbarer Umstand, dass sich mit
ihm allein (nahezu) nichts erklaren lasse, ?®" wird kritisiert, es handele
sich um ein ubiquitares psychologisches, soziales und juristisches
Phanomen;?*? es sei ein Faktor, der in gewisser Weise der gesamten
Rechtsordnung zugrunde liege.?®® Das Element des Vertrauens spiele in
allen Haftungstatbestanden die gleiche Rolle, so dass nicht einleuchte,

28 V/gl. hierzu auch die zutreffenden Ausfiihrungen von Loges, Erklarungshaftung,

S. 131.

29 Assmann, NJW 1982, 1083, 1085.

20 3. dazu sogleich.

%1 So Emmerich, Leistungsstérungen, S. 75 f.: Enttduschtes Vertrauen sei nur ,, ein
wichtiger Topos zur Erklarung [einer] Haftung“ (Hervorhebung im Original).

%2 Kéndgen, Selbstbindung, S. 98.

263 Schmitz, Dritthaftung, S. 41.
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warum es ausschliel3lich zur Begrundung der Vertrauenshaftung heran-
gezogen werden kdnnen sollte.?**

In diesem Zusammenhang wird gern auf den Kraftfahrer im Stral3enver-
kehr verwiesen, der ebenso darauf vertraue, dass andere Verkehrsteil-
nehmer sich regelkonform verhielten und ihn nicht gefihrdeten.?®
Dieses Vertrauen konne auch ein sehr konkretes sein, etwa wenn es
sich darauf beziehe, dass ein bestimmter, erkennbarer Kraftfahrer die
Vorfahrt der anderen beachtet.?® Hier wird jedoch der entscheidende
Unterschied Ubersehen: Der im Deliktsrecht und insbesondere im Stra-
Renverkehrsrecht geltende Vertrauensgrundsatz?®’ ist viel zu allgemei-
ner Natur, um eine besondere Haftung zu konstituieren; mafigeblicher
Anknupfungspunkt hierfur ist allein die Rechtsgutverletzung. Denn auch
wenn das stets vorausgesetzte regelkonforme Verhalten Dritter sich
in einer bestimmten Einzelsituation kurzfristig auf das Vertrauen ver-
dichten kann, ein konkreter Verkehrsteilnehmer werde nicht etwa im
falschen Moment unter Missachtung der Vorfahrtsregeln anfahren und
so einen Unfall verursachen, entsteht eine solche Lage doch nur im
Moment oder in unmittelbarem Zusammenhang mit der Rechtsgut-
verletzung. Nur Sekunden(bruchteile) zuvor hatte sich die allgemeine
Erwartungshaltung noch auf keine bestimmte andere Person bezogen,
sie war nicht individualisiert. Bei einer allgemein-schuldrechtlichen Son-
derbeziehung besteht jedoch schon zuvor eine auf anderen Verhal-
tensweisen als der Schadigungshandlung selbst beruhende persona-
lisierte und somit individualisierte Sonderverbindung. 2%

Auch wird der Auffassung ein Logikbruch attestiert. So sei es bei einer
falschen Auskunftserteilung nicht Gberzeugend, im vor- bzw. aulderver-

%4 S0 Loges, Erklarungshaftung, S.81; Gernhuber, Schuldverhaltnis, S.179;
Lusing, Pflichten aus c.i.c., S. 106.

285 vgl. schon Larenz, MDR 1954, 515, 517; ebenso Medicus, Probleme, S. 21, der

fur viele Falle im Vertrauen nicht mehr als ein notwendiges Element des haf-

tungsbegrundenden Kausalzusammenhangs sieht und eingesteht, in ,dogma-

tische Verlegenheit” zu geraten, da er keine passende Formel flr die Voraus-

setzung einer Sonderverbindung finde, sondern sich — scheinbar resignierend —

mit Treu und Glauben als Anhaltspunkt fur die Auferlegung von von ihm fur

unverzichtbar gehaltenen Schutzpflichten begniigen misse, aaO, S. 23 f.

Loges, Erklarungshaftung, S. 81.

%7 Vgl. zu diesem Begriff ndher HeB in: Burmann/HeR/Jahnke/Janker, StVR, § 1

StVO Rn 24 ff.

S. zur Verdeutlichung dieses Unterschieds auch unter lll. 1. ¢) (9), S. 94-97.
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traglichen Bereich das Vertrauen als Haftungsgrund anzusehen, obwohl
dessen Vorliegen in diesem Stadium zweifelhaft sein konne, wahrend
es im Falle eines Auskunftsvertragsschlusses als Haftungsgrund nicht
relevant werde, obwohl doch dann gerade ein manifester Grund zum
Vertrauen bestehe.?®® Dieser Einwand krankt bereits an der eigenen
Behauptung, nach Vertragsschluss komme das Vertrauen nicht mehr
als Haftungsgrund in Betracht. Denn es wird nicht etwa — und insoweit
ist Kéndgen beizupflichten —2’° dadurch verdréngt, dass ein wirksamer
Vertrag abgeschlossen wird; der Vertragsschluss stellt sich insoweit
lediglich als formaler Schlusspunkt einer Anbahnung dar. Er hat nur
hinsichtlich der Entstehung der Hauptleistungspflichten Bedeutung.?"
Eventuell bereits zuvor auf Grund der Entwicklung des Verhaltnisses
zwischen den Parteien entstandene Schutzpflichten werden durch den
Vertragsschluss nicht negativ tangiert. In der darin liegenden Dokumen-
tation der Willensubereinstimmung kann hochstens eine Intensivierung
des Vertrauens erblickt werden. Demnach verfangt dieser Einwand der
angeblichen Inkonsequenz nicht.

Indes ist an der von Canatris dezidiert beschriebenen Vertrauenshaftung
vieles Uberzeugend: Zunachst ist unbestreitbar, dass der Umstand des
Vertrauens als haftungsbegrindend in Betracht kommt; Kritik besteht
— wie gesehen — nur insoweit, als dieses Moment nicht als allein fur die
Haftungsentstehung maf3geblich anzusehen ist.

Auch hat Canaris richtige Kriterien zur Bestimmung der Schutzwurdig-
keit des Vertrauens aufgestellt, die sinnvollerweise nur im Zusammen-
hang mit einer auch von ihm verlangten ,Disposition” beurteilt werden
kann.?’? Auf diese Weise soll ausgeschlossen werden, dass ,blindes
Vertrauen“ geschiitzt wird.?”® Daher ist (iber das Erfordernis des aktuel-
len subjektiven Vertrauens hinaus ein objektiver Mal3stab anzulegen

29 30 Kuhlmann, Leistungspflichten und Schutzpflichten, S. 89.

% S.0.8.57.

21 Er ist hinsichtlich der Bindung der Parteien an den somit vertraglich vereinbar-
ten Austausch der Leistungen konstitutiv; gleichzeitig markiert er auch den Zeit-
punkt, ab welchem diese Bindung an die Hauptleistungspflichten gilt.

2723.0.S. 51 (nach Fn 186).

273 Denn dass jemand ,Vertrauen bloR geschenkt hat, geniigt nicht‘, so zutreffend
Medicus/Lorenz, SchuldR | AT, S. 59 Rn 112 (Hervorhebung im Original).
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und ein typisiertes Vertrauen zu verlangen, > also danach zu fragen,
wann jemand berechtigterweise vertrauen durfte. Dies muss sich in
Anlehnung an die Grundsatze objektiver, am Empfangerhorizont ausge-
richteter Auslegung danach richten, ob ein neutraler, vernunftiger Dritter
in der Situation desjenigen, der auf Grund einer gewissen Tatsachen-
lage Vertrauen entwickelt hat, dies ebenso getan hatte.?”® Auch ist
Canaris darin zuzustimmen, dass in einigen Fallen zur Vermeidung von
Wertungswiderspruchen allein das typisierte Vertrauen als entschei-
dend anzusehen ist, so etwa, wenn jemand tatsachlich misstrauisch
war, obwohl er nach den zuvor aufgezeigten, wertenden Malstaben
hatte vertrauen diirfen.?™

Zwar sind auch die Ausfuhrungen zum vom Haftungsgrund zu unter-
scheidenden Zurechnungsgrund zutreffend, jedoch sind sie fur die
Zwecke der vorliegenden Untersuchung nicht von besonderer Bedeu-
tung, da hier der Fokus auf der Bestimmung der tragenden Erwagungen
fur die Entstehung von Schutzpflichten liegt, die somit — in der Diktion
von Canaris — den Haftungsgrund darstellen.

Neben den zuvor kommentierten allgemeinen Voraussetzungen der von
Canaris formulierten Vertrauenshaftung ist im Rahmen der Unter-
suchung, ob den exzedierenden Fremdbesitzer Schadensersatz-
pflichten treffen, insbesondere die von ihm so genannte Kategorie der
Anvertrauenshaftung von Bedeutung. Diesbezuglich ist er der Ansicht,

214 Gottwald, JuS 1982, 877 f.: generelles Vertrauen, das unter redlichen und loya-
len Partnern Ublich ist; W. Lorenz in: FS Larenz |, 575, 619: immanente Grenze
des Vertrauens; ahnlich Eichler, v. Craushaar, Frost und Frotz, s.0. S.52
Fn 187.

Ebenso v. Craushaar, Einflull, S.23, 40f.; in der Sache das Gleiche meint
Gernhuber, wenn er die Sonderverbindung (aus Vertragsanbahnung) als
,Geschaftsmoral“ bezeichnet, also ,das, was loyale und redliche Geschafts-
partner [...] zu erfullen bereit sind“, auch wenn er sich wegen der angeblichen
Ubiquitat des Vertrauens von diesem Begriff distanziert, vgl. Gernhuber,
Schuldverhaltnis, S. 179 f.

S. Canaris in: FS Schimansky, 43, 57; vgl. auch Wiedemann in: Soergel
(12. Aufl.), Vor § 275 Rn 105, 123, der vorvertragliche Pflichten auch zu Guns-
ten des bis zuletzt misstrauisch gebliebenen Kunden annimmt, den inneren
Grund hierfur jedoch nicht in einem (seiner Meinung nach haufig nicht feststell-
baren) konkreten Vertrauen oder dem abstrakt-objektiven ,Vertrauendirfen®
sieht, sondern sich auf das Interesse des geordneten Geschaftsverkehrs stitzt
und den Ruckgriff auf Schutzpflichten — recht pragmatisch — zur Vermeidung
willktrlicher Ergebnisse schlicht als unverzichtbar bezeichnet.
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in den Fallen, in denen es nur um Schutz- und Erhaltungspflichten far
Rechtsguter wie Gesundheit und Eigentum gehe, wirke die Einordnung
als Vertrauenshaftung weniger einleuchtend.?”” Diese Wertung begriin-
det er vornehmlich damit, ein auRerer Tatbestand, auf den sich das Ver-
trauen stutzen konnte, sei regelmafig nicht erkennbar und eine ,Dispo-
sition” in dem Sinne, dass der Vertrauende bestimmte Malinahmen
vorgenommen oder unterlassen hat, nicht gegeben. %"

Dem ist einerseits mit gewissen Einschrankungen zuzustimmen, ande-
rerseits jedoch auch eine differenzierte Betrachtung angezeigt: Zuzu-
gestehen ist, dass derjenige, dessen Gesundheit oder Eigentum durch
einen anderen geschadigt wurde, in den Situationen, die Canaris vor
Augen hatte,?”® tatsachlich keine Disposition im genannten Sinne tatigt.
Denn eine solche setzt voraus, dass sie nur aus dem Grund vorge-
nommen wurde, dass zuvor ein bestimmtes Verhalten des anderen
Teils dazu Anlass gegeben hatte, berechtigterweise Vertrauen zu ent-
wickeln. Daher kann insoweit auch nicht die an Canaris’ Konzept ange-
brachte Kritik nachvollzogen werden, es sei kaum eine starkere Disposi-
tion denkbar als die, dass jemand seinen eigenen Rechtskreis offnet
und seine Rechtsguter unter Inkaufnahme des Umstandes, sich mog-
licher Selbstschutzmoglichkeiten zu begeben, in einen fremden Rechts-
kreis einbringe.?®® Denn dies stellt in den von Canaris angesprochenen
Situationen keine Disposition im vorgenannten Sinne dar; allein die tat-
sachliche Einbringung von Rechtsgutern in eine fremde Rechtssphare,
ohne dass dieses Verhalten auf einem zuvor von dem anderen Teil her-
vorgerufenen Vertrauen beruhte, sollte nicht unter die Vertrauens-

2’7 3. bereits oben S. 53 f. (nach Fn 194) und Canaris in: FS Schimansky, 43, 52,
wo er davon spricht, man koénne diese Falle ,immerhin noch einigermalien
sinnvoll* vermittels der Kategorie der Anvertrauenshaftung einbeziehen.
Canaris, Vertrauenshaftung, S. 540.

Er spricht in Vertrauenshaftung, S. 540, mit dem ,Bananenschalenfall“ typische
Kaufhausfalle an, in denen jemand nach Betreten eines Kaufhauses etwa auf
Grund eines auf dem Boden liegenden Gegenstandes (hier eine Bananen-
schale) sturzt und sich dabei verletzt oder mitgeflihrtes Eigentum (vorstellbar
etwa ein in der Tasche befindliches Mobiltelefon 0.A.) beschadigt. Diese Kon-
stellationen sind naturgemafy nicht auf Kaufhauser begrenzt, sondern kénnen
jegliche Raumlichkeit umfassen, die unterschiedslos einer breiten Offentlichkeit
zuganglich gemacht werden und mit dem Ziel betrieben werden, irgendeine Art
von Geschaftsschluss zu fordern oder anzubahnen.

280 30 Frost, Schutzpflichten, S. 88.
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haftung fallen. Vielmehr handelt es sich bei der beschriebenen Rechts-
kreisuberschneidung, die Canaris mit ,anvertrauen® beschreibt, um
einen eigenstandigen Legitimationsaspekt fur eine Schutzpflichthaftung.
Die Rechtsgutereinbringung in den fremden Rechtskreis ist demnach in
diesen Fallen nicht nur eine weitere Haftungsvoraussetzung in einer
bereits zuvor auf Grund Vertrauens entstandenen Sonderverbindung,
sondern macht gerade selbst ein pflichtenbegrindendes Moment aus.
Anders stellt sich die Situation dar, wenn zunachst von dem einen Teil
Vertrauen erweckt wird, etwa dahingehend, dass er mit einem zeitweilig
ubergebenen, fremden Gegenstand sorgsam verfahren werde, und die-
ser daraufhin tatsachlich Ubergeben wird. Dann liegt in der Besitzuber-
gabe eine Disposition Uber ein eigenes Rechtsgut. In einem solchen
Fall kdbnnen auch Erhaltungspflichten hinsichtlich Eigentums in die Ver-
trauenshaftung einbezogen werden.

Auch in Bezug auf das Bedenken, ein aullerer, objektiv Vertrauen
erweckender Tatbestand sei nicht erkennbar, ist zu differenzieren. So-
weit man mit Canaris nur typische Kaufhausfalle®®! in den Blick nimmt,
in denen gerade jedermann grundsatzlich unterschiedslos von anderen
eroffnete Raumlichkeiten betreten kann, ist zuzugeben, dass wenige
Umstande zu erkennen sind, die ein Vertrauen rechtfertigen konnten,
das uUber die allgemeine Erwartungshaltung, durch Dritte nicht gescha-
digt zu werden, hinausgeht. Eine abweichende Einschatzung lie3e un-
berucksichtigt, dass Betreiber und Besucher (also potentielle Kunden)
hinsichtlich der Person des jeweils anderen in der Regel wohl nahezu
indifferent sind und kein naheres Verhaltnis zueinander anstreben,
sondern lediglich daran interessiert sind, Gelegenheit zur Ermoglichung
eines Geschaftsabschlusses zu schaffen. Dieser gemeinsam verfolgte
Zweck stellt zwar ein verbindendes Element dar, das als eigenstandiger
Legitimationsaspekt fur die Entstehung von Schutzpflichten in Betracht
kommt und im Hinblick auf eventuelle deliktische Pflichten ein Abgren-
zungskriterium darstellen kann,?®? andert jedoch nichts an den man-

281 Vgl. zu diesem Begriff oben Fn 279.
%823 hierzu unten S. 96 f.
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gelnden aulerlich erkennbaren Umstanden, die einen besonderen Ver-
trauenstatbestand begriinden kénnten. %

In solchen Kaufhausfallen oder Situationen, in denen eine Person eine
ihrer Sachen in den Einwirkungsbereich einer anderen Person einbringt,
gelingt es daher nicht, allein mittels des Vertrauensgedankens eine
schadensersatzbewehrte Pflicht zu begrinden. Anders verhalt es sich
jedoch in den bereits angesprochenen Fallen, in denen die Besitzein-
raumung von im eigenen Eigentum befindlichen Gegenstanden oder die
sonstige Eroffnung der Einwirkungsmoglichkeit durch einen anderen
selbst eine Disposition darstellt, da sie auf einem zuvor auf Grund
aullerlich wahrnehmbaren Verhaltens entstandenen Vertrauenstat-
bestand beruht. Insofern ist — wie gezeigt — Raum fur die Begrundung
von auf den Schutz von Rechtsgutern wie Gesundheit und Eigentum
Zielenden Pflichten mittels Vertrauensgesichtspunkten.

Eine andere Frage hingegen ist, ob nicht trotz der insoweit an Canaris’
Vertrauensbegrundung geubter Kritik ein von diesem postulierter ,ein-
heitlicher Tatbestand der Schutzpflichtverletzung® anzuerkennen ist. %

(4) Rechtskreisuberschneidung

Gegenstand von Kritik ist auch der Gedanke geworden, die mit einer
Rechtskreisoffnung einhergehende Einwirkungsmoglichkeit eines Ande-
ren auf eigene Rechtsguter legitimiere die Annahme von Schutzpflich-
ten.?®> Dass einem anderen bewusst und gewollt eigene Rechtsgiiter
ausgesetzt warden, kénne nicht zu dessen Haftung flhren; schlielilich
verfolge man, indem man freiwillig den rechtsgeschaftlichen Kontakt zu
einem anderen aufnehme, in der Regel eigene (zumeist wirtschaftliche)
Vorteile. Demnach erfolge der Ausgleich des mit dieser selbst geschaf-

283 |In solchen Fallen mit Canaris (Vertrauenshaftung, S.540) von einer Anver-
trauenshaftung zu sprechen, ist also bereits recht weitgehend, da neben der
bestimmungsgemalien Kreuzung von Rechtskreisen keine weitere Intensivie-
rung der Beziehung der Beteiligten intendiert ist, die es rechtfertigte, davon zu
sprechen, dass diese sich einander anvertrauten.

Hiermit kdnnte Uberzeugend die abstrakte Haftung trotz Unwirksamkeit des Ver-
trages erklart werden, s. dazu unten lll. 2. b) (insb. S. 120 f.).

85 \/gl. hierzu oben S. 54 f.
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fenen Einwirkungsmoglichkeit verbundenen Risikos ausschlieBlich in
der Weise, dass man die jeweils angestrebten Vorteile erlange. **°
Dieser allein auf die jeweilige Eigenverantwortlichkeit abstellende
Ansatz scheint zundchst von schlagender Uberzeugungskraft zu sein,
erweist sich jedoch als einseitig und nicht konsequent zu Ende gedacht.
Denn diese Sichtweise lasst auller Betracht, dass die Motivationslage
des anderen Teils, der ja schlieBlich auch freiwillig auf die Beziehungs-
begriundung durch den ersten eingeht und sich auf diesen einlasst,
identisch ist; auch er handelt in der Erwartung eigener, zumeist wirt-
schaftlicher Vorteile. Eine etwaige gegenseitige Beeintrachtigung von
Integritatsinteressen nunmehr mit dem Hinweis darauf, dass das jeweils
mit der Beziehungsbegrindung ins Auge gefasste Endziel erreicht wor-
den sei, auf sich beruhen zu lassen, hiel3e, die Existenz von aus schuld-
rechtlichen Sonderverbindungen resultierenden Schutzpflichten uber-
haupt zu negieren. Dass dies nicht richtig ist, ergibt sich schon aus der
Regelung des § 241 Abs. 2 BGB, der gerade die Pflicht zur Rucksicht-
nahme auf die gegenseitigen Rechte, Rechtsguter und Interessen statu-
iert. Demnach wird nicht das Risiko der Verletzung des Integritats-
interesses mit dem das Aquivalenzinteresse wahrenden Erhalt des
jeweils mit der Verbindungsaufnahme erstrebten Vorteils ausgeglichen.

(5) Korrelat privatautonomer Gestaltungsmoglichkeit

Erwagenswert ist die Auffassung von Frotz, Schutzpflichten korrelierten
mit der privatautonomen Gestaltungsm('jglichkeit,287 da in der Annahme,
die vom Gesetz vorausgesetzte Privatautonomie sei zwangslaufig mit
sozialer Verantwortung verbunden,?® ein starkes legitimierendes
Moment flr das Entstehen von solchen Pflichten in contrahendo lage.

Allerdings ist an diesem Begrundungsansatz auszusetzen, dass damit
lediglich eine personliche Anschauung im Sinne einer Wunschvor-
stellung vorgetragen wird, die jedoch im Gesetz keinen annahernd kon-

286 | oges, Erklarungshaftung, S. 97.

27 50.S.55f.
288 30 Frotz in: GS Gschnitzer, 163, 173.
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kreten Ausdruck gefunden hat.?®® Die Aussage, einer den privaten
Willen respektierenden rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeit seien ent-
sprechende Pflichten immanent, stellt sich namlich ohne ausdrtckliche
gesetzliche Stutze zunachst einmal nur als reine Behauptung dar. Dass
sich die Sozialbindung in Form von konkreten, schadensersatzbewehr-
ten Schutzpflichten unmittelbar ohne weiteres aus der Freiheit, eigene
rechtliche Angelegenheiten privatautonom zu regeln, ergebe, folgt ent-
gegen der Annahme von Frotz auch nicht aus der Existenz der §§ 134,
138 BGB. Zwar ist zutreffend, dass aus diesen das Bestreben des
Gesetzgebers hervorgeht, die Privatautonomie nicht schrankenlos zu
gewabhrleisten. Jedoch ist zu bedenken, dass die genannten Vorschrif-
ten als Rechtsfolge nur die Nichtigkeit vorsehen. Daraus ergibt sich also
gerade nur, dass privatautonome Erklarungen in den dort geregelten
Fallen keine Wirkung zeitigen sollen. Somit lieRe sich aus ihnen hochs-
tens folgern, dass die Auferlegung von Schutzpflichten gerade nicht
dem Grundsatz der Privatautonomie immanent ist, sich also nicht ohne
weiteres aus diesem selbst ergibt.”* Vielmehr erfordert diese Frage
eine (ber die Anordnung der Nichtigkeit hinausgehende Wertung; "’
eine Pflicht erwachst nicht zwingend aus einem ,korrespondierenden®
Recht, sondern bedarf einer eigenen, origindren Begriindung. %%

Eine parallele Aussage allgemeiner Art lasst sich Art. 2 Abs. 1 GG ent-
nehmen, wonach jeder das Recht auf die freie Entfaltung seiner Person-
lichkeit hat, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht
gegen die verfassungsmafige Ordnung oder das Sittengesetz verstolt.
In gleicher Weise geben §§ 134, 138 BGB lediglich vor, an welcher

289 Sje erinnert stark an die von von Gierke geduRerte Mahnung, es diirfe (auch)

im Privatrecht ,kein Recht ohne Pflicht geben, vgl. dens., soziale Aufgabe,
S. 14; es bildete jedoch gerade einen seiner Kritikpunkte an dem Entwurf des
BGB, dass ein solcher Gemeinschaftsgedanke darin nicht ausreichend Bertck-
sichtigung gefunden habe.
2% Ahnlich Westhelle, Nichterfiillung, S. 116, der hervorhebt, dass die §§ 134, 138
BGB ,weniger Ausdruck der sozialen Verantwortung des einzelnen als vielmehr
Ausdruck des MiRtrauens ihm gegentber [seien], indem [... die] Privatautono-
mie von vornherein nur beschrdnkt zugestanden wird, eine Verantwortung in
dieser Hinsicht also gar nicht zum Tragen kommen kann“ (Hervorhebung im
Original).
Hierdurch ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass u.a. Aspekte der vom Gesetz
vorausgesetzten Privatautonomie im Rahmen dieser Wertung Berlcksichtigung
finden kénnen.
Ebenso Loges, Erklarungshaftung, S. 99.
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Grenze das Recht privatautonomer Gestaltung endet. Die daruber
hinausgehende Auferlegung von bestimmten Pflichten Iasst sich dieser
Begrenzung nicht entnehmen.

Letztlich lasst sich Frotz’ Ansatz auf den Appell reduzieren, auf Grund
seiner allgemeinen Erwagung, dass es notwendig sei, die Privatauto-
nomie zu beschranken, solle vom Gesetzgeber ein Haftungstatbestand
fur bestimmtes Verhalten im Rahmen eines auf3ervertraglichen Nahe-
verhaltnisses geschaffen werden. Jedoch ist nicht die Freiheit, sich auf
Grund eigener Willensbetatigung und somit ohne Zwang von aulden in
irgendeiner Weise zu auliern oder zu verhalten, das die Begrindung
von Schutzpflichten rechtfertigende Moment, sondern stellt die AuRe-
rung oder das Verhalten selbst den dafur in Betracht kommenden
Anknupfungspunkt dar. Dass Frotz selbst diesen Aspekt vorausgesetzt
zu haben scheint, zeigt sich daran, dass er stets von Konstellationen
,in contrahendo® ausgeht.?*

Ahnliche Erwagungen gelten hinsichtlich der Ansicht Canaris’, die Ver-
trauenshaftung stelle sich als Korrelat der Privatautonomie dar: Der auf
Grund der Beeinflussung eines fremden Rechtskreises entstandenen
erhohten Gefahrenlage fur Interessen des anderen Teils entspreche
grundsatzlich eine gesteigerte Verantwortlichkeit.*** Zwar kommt darin
ein nachvollziehbares Gerechtigkeitsempfinden zum Ausdruck, jedoch
ist diese Aussage bei weitem zu allgemein, um daraus fur eine konkrete
Haftungsart Rechtfertigungswirkung abzuleiten; man konnte sie viel-
mehr jeglicher Ausgleichsregelung zu Grunde legen, da ein solcher
Grundsatz an Universalitat nicht zu Uberbieten ist. Denn in konsequen-
ter FortflUhrung dieses Gedankens liee er sich darauf reduzieren, dass
jede Form der Ausubung der Handlungsfreiheit — wie die privatautono-
me und somit selbstbestimmte Regelung eigener Verhaltnisse — gleich-

29 Vgl. GS Gschnitzer, 163, 174, wo er auch dafiir pladiert, eine ,mit dem rechts-
geschaftlichen Kontakt entstehende Schutzpflicht® anzuerkennen. Kritikwirdig
ist jedoch, dass er die Annahme von Schutzpflichten auch damit begrindet, nur
diese erlaubten die Anwendung des § 278 BGB, auf die zum Schutz des Part-
ners nicht verzichtet werden kénne, und somit stark ergebnisorientiert argumen-
tiert, was er selbst jedoch Vertretern anderer Begriindungsansatze gerade vor-
halt, vgl. GS Gschnitzer, 163, 170.

2% Vertrauenshaftung, S. 439 f.
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zeitig eine Rechtspflicht, fur die Konsequenzen der eigenen Handlung
die (zivilrechtliche) Verantwortung tragen zu mussen, als immanente
Schranke in sich tragt. Da letztlich jede Betatigung eine potentielle
Gefahrdung Dritter bedeutet, kame ein solcher Haftungsautomatismus
dem vollstandigen Verzicht auf eigenstandige, eine Haftung rechtfer-
tigende Elemente gleich.?®® Im Bestreben, innere Geltungsgriinde fiir
die Auferlegung von Schutzpflichten zu identifizieren, bedeutet er daher
gegenuber der von Canaris zum Ausgangspunkt genommenen Erwa-
gung der Beeinflussungsmoglichkeit eines fremden Rechtskreises (etwa
durch schadigende Einwirkung auf im eigenen Besitz befindliches
Eigentum eines anderen) keinen Fort-, sondern wegen dessen umfas-
senden Charakters einen Ruckschritt und ist somit im Rahmen dieser
Untersuchung wertlos.

(6) ,Selbstbindung ohne Vertrag*

Die Kritik an Kéndgens Erklarungsansatz muss zunachst dessen Aus-
einandersetzung mit dem Konsensprinzip zum Gegenstand haben. So
schlagt sein Versuch der Argumentation mit Hilfe des auf den Abschluss
eines unentgeltlichen Vertrages gerichteten Angebotes **° fehl. Zwar fiigt
in dem von ihm gebildeten Fall die Annahme des inhaltlich umfassen-
den Angebots diesem nichts Neues hinzu, jedoch kann vor dem Zeit-
punkt des Zugangs der Annahmeerklarung keine Bindung erzeugt
worden sein, da die Formulierung eines Angebotes einen rein einsei-
tigen Vorgang darstellt. Das Entstehen einer Bindung hat auch nicht zur
Voraussetzung, dass der jeweils andere Teil etwas inhaltlich Neues bei-
steuert, sondern es reicht vielmehr bereits die reine Bekundung des
Einverstandnisses, wie Kondgen mit seinem Beispielsfall selbst vor
Augen fuhrt. Dennoch ist das schiere, akzeptierende ,Ja“ flr die Be-
grundung einer vertraglichen Bindung erforderlich, da ansonsten etwa
der Schenker seine unentgeltliche Leistung gar nicht erbringen darf

2% Dass und warum dies nicht befiirwortet werden kann, ist im Rahmen der Aus-
einandersetzung mit dem von Picker vorgetragenen Haftungskonzept naher
dargelegt, s.u. S. 89-91.

2% S.0.8.57.
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bzw. der Bedachte nicht verpflichtet ist, die Leistung anzunehmen. Dass
sich in dem Fall die Annahme interaktionstheoretisch auf eine reine
Einverstandnis- und Kenntnisnahmeerklarung beschrankt, andert nichts
daran, dass erst deren Erklarung (und Zugang beim anderen Teil) und
damit der so hergestellte Konsens eine Bindung begrindet. Auch nach
Kéndgens eigenem Konzept der schrittweisen Selbstfestlegung ware es
in dem Fall des alle wesentlichen Kerndaten enthaltenden Angebots,
das in dieser Fassung fur den anderen Teil ,annahmereif* ist, mangels
von Letzterem vorgenommener (selbst-)verpflichtender Handlungen
nicht zu einer Bindung gekommen: Es fehlte an der auch von Kéndgen
aufgestellten Voraussetzung der Reziprozitat. Es zeigt sich somit an
dem Beispiel nicht mehr, als dass ein Konsens durch reine Mitteilung
des Einverstandnisses hergestellt werden kann, wenn das Angebot
dazu aus Sicht des Gegenubers geeignet ist. Das verpflichtende
Element des Konsenses vermag damit jedoch nicht Uberzeugend in
Abrede gestellt zu werden.

Daneben ist zwar die Feststellung richtig, dass unter Zugrundelegung
des Konsensprinzips eine Bindung herbeigefuhrt werden kann, die
eventuell auf Grund unterschiedlicher Markt- und Verhandlungsmacht-
verhaltnisse wegen des daraus fur eine der beiden Parteien resultieren-
den faktischen Zwanges im Ergebnis tatsachlich keine objektiv gerechte
Losung beinhaltet. Indes kann deswegen dem herbeigefuhrten Konsens
nicht mit dem Argument die Bindungswirkung abgesprochen werden,
eine solche habe sich bereits zuvor schrittweise durch jeweilige Selbst-
verpflichtungen vollzogen. Es werden sich namlich dann bereits in je-
dem einzelnen verpflichtenden Teilschritt auch die — schlieB3lich beste-
henden — unterschiedlichen Marktmachtstellungen manifestiert haben.
Zwar ist der Ansatz, Bindungen entstunden schrittweise in Bezug auf
den konkreten, gerade zwischen den Parteien ausgehandelten Punkt,
tatsachlich besser geeignet, die Wirklichkeit einzufangen. Denn bei
ausgiebigen Vertragsverhandlungen vollziehen sich in der Tat im Laufe
des Verhandlungsprozesses bereits einzelne Festlegungen, die am
Ende des Prozesses, also im Zeitpunkt des tatsachlichen Vertrags-
abschlusses nicht alle noch einmal ganzlich in Frage gestellt und neu
verhandelt werden sollen; vielmehr wird in aller Regel an den bisherigen
Ubereinkiinften festgehalten werden. Alles andere ware auch als
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aulderst kosten- und zeitineffektiv anzusehen. Allerdings I0st sich ein
etwaig vorhandener Unterschied in Bezug auf bestehende Marktmacht-
positionen im Zeitpunkt der Verhandlungen Uber einen einzelnen Teil-
aspekt des Gesamtvertrages nicht einfach auf oder entsteht erst an
deren Ende in dem Zeitpunkt, in dem der eventuell Uber einen langeren
Zeitraum ,gewachsene” Vertrag jeweils unterzeichnet wird. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass ein solcher Unterschied hinsichtlich der jewei-
ligen Marktstellung die ganze Zeit Uber bestand und sich demnach in
den einzelnen Teilregelungen entsprechend niedergeschlagen hat.
Letztlich wird ein wirtschaftlich begrindetes Machtgefalle somit nicht
ausgeschaltet und kann folglich nicht gegen das Konsensprinzip an sich
ins Feld gefuhrt werden.

Auch Kéndgens Annahme, es konnten zu einem fruheren Zeitpunkt
Bindungen entstehen, namlich nicht zwingend erst am Schluss eines
langeren Verhandlungsprozesses, sondern bereits wahrenddessen,
bereitet Schwierigkeiten, und zwar in zweierlei Hinsicht. Zunachst ist
schon der Versuch, in etwaigen schrittweisen Selbstbindungsakten der
Beteiligten, die sich somit in Wahrheit als nach und nach erzielte ,Teil-
konsense® darstellten, einzelne rechtlich relevante Teilbindungen zu
sehen de lege lata nicht erfolgreich, da doch zumindest die Rechts-
folgen im Hinblick auf die essentialia negotii festgelegt worden oder
durch Auslegung nach §§ 133, 157 BGB ermittelbar sein mussen. An-
sonsten mangelt es an der fur eine vertragliche Bindung erforderlichen
Bestimmtheit der WiIIenserkIérungen.297 Zweitens ist anzumerken, dass
einer ansonsten eventuell vorliegenden Punktation, also einer nur
einzelne Teilaspekte eines Vertrages betreffenden Parteilibereinkunft,
gemal § 154 Abs.1 S. 2 BGB grundsatzlich keine Bindungswirkung
zukommt.?® Sollte ausnahmsweise ein ausreichend umfangreicher
Rechtsbindungswille zum Ausdruck gekommen,?®® oder wegen bereits
erfolgter Einigung Uber die essentialia negotii ein Vertragsschluss er-
folgt sein, so bliebe das Problem, dass sich dieser in aller Regel nur
liber die Hauptleistungspflichten verhalt.*® Zwar ist es vorstellbar und

297 Vgl. zum Erfordernis der Bestimmtheit des Antrags Busche in: MiiKo, § 145
Rn 6.

2% Bork in: Staudinger, Vorbem zu §§ 145—-156 Rn 47.

29 V/gl. Bork in: Staudinger, § 154 Rn 11, 9.

30 S dazu auch bereits oben S. 62 f.
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wegen des Prinzips der Privatautonomie selbstverstandlich rechtlich
moglich, sich (auch schon vor Vertragsschluss) explizit Uber das Ent-
stehen bestimmter Schutzpflichten zu einigen und sich auf diese Weise
selbst stuckweise der eigenen Vertrags- und Verhandlungsfreiheit zu
begeben (Selbstbindung), jedoch rechtfertigt diese Erkenntnis weder die
Abkehr vom Konsensprinzip, noch sind so die sicherlich weitaus hau-
figer vorkommenden Falle gelost, in denen eine solche Absprache
gerade nicht stattgefunden hat. Ein theoretischer Mittelweg, der eine auf
dem Gedanken der Privatautonomie beruhende Bindung erzeugen soll,
ohne den Anforderungen an einen Vertragsschluss zu genugen, ist dem
geltenden Recht fremd.*®" Es hat vielmehr eine gesetzlich vorgesehene
Wertung des Verhaltens der Beteiligten zu erfolgen, auf Grund derer
Schutzpflichten entstehen kénnen, ** wobei im Rahmen dieser Wertung
die sich durch etwaige Teilubereinkunfte der Parteien manifestierte
Annaherung Berucksichtigung findet.

Nicht ganz verstandlich ist schlieBlich Kéndgens Kritik an dem Merkmal
des Vertrauens, da er selbst davon spricht, dass die einzelnen Selbst-
verpflichtungen im Gesamtbild bei dem anderen Teil konkrete legitime
Erwartungen wecken konnten. Wenn er des Weiteren — insoweit zutref-
fend — ausfuhrt, auf Grund der so entstandenen jeweiligen legitimen
Erwartungen komme es im Verlauf von Verhandlungen zu den weiter-
gehenden reziproken Selbstbindungen, die obligierende Wirkung ent-
falteten,*® so greift er damit bedeutende Elemente von Canaris’ Ver-
trauenshaftung auf, die er lediglich teilweise anders bezeichnet. So sind
(von Kéndgen als Selbstverpflichtungen bezeichnete) erste im Verhand-
lungsprozess vorgenommene Handlungen der Parteien, mittels derer
sie sich schrittweise in Bezug auf einzelne Vertragspunkte festlegen, mit
dem von Canaris vorausgesetzten ,Vertrauenstatbestand” vergleichbar.

301 Ebenso Miiller, JuS 1998, 894, 896: ,Entweder gibt die Rechtsordnung den Par-
teien ein Instrument zur Selbstbindung an die Hand — dann handelt es sich um
eine Bindung vertraglicher bzw. rechtsgeschaftlicher Natur —, oder die Rechts-
ordnung bindet kraft Gesetzes". Daher kann man entgegen Lang, AcP 201
(2001), 451, 477, auch nicht davon sprechen, der Lehre von der Selbstbindung
ohne Vertrag gelinge es, die strenge Dichotomie von Vertrag und Delikt weit
hinter sich zu lassen.

Vgl. die ausfuhrlicheren Erérterungen zur Rechtsnatur des Schutzpflichtverhalt-
nisses unten unter lll. 2. a) (S. 112-119).

% S.0.8.58.
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Wenn diese ,legitime Erwartungen® hervorbringen konnen, ist der Un-
terschied zu dem von Canaris gewahlten Terminus des ,schutzwuirdigen
Vertrauens® nicht ersichtlich. Die auf ein gewisses vorangegangenes
Verhalten der anderen Partei gestutzte und daher berechtigte Erwar-
tung, diese werde sich auch zukunftig in einer bestimmten Weise ver-
halten,®** ist in Wahrheit nichts anderes als ein eben darauf gerichtetes
schutzwurdiges Vertrauen. SchlieB3lich beschreibt Kondgen mit den auf
Grund der legitimen Erwartungen im weiteren Verlauf von den Parteien
jeweils vorgenommenen reziproken Selbstbindungen der Sache nach
nichts anderes als die von Canaris im Rahmen seiner Vertrauens-
haftung ebenfalls geforderte ,Disposition® und kausale Verknupfung
zwischen dieser und dem zuvor gebildeten Vertrauen. 3%

(7) Funktionaler Losungsansatz

Der Ansatz von Krebs stellt sich auf den ersten Blick, insbesondere
wegen seiner Bezeichnung als funktionalen Ansatz, insofern als Zirkel-
schluss dar, als er fur die Rechtfertigung der Annahme einer Sonder-
verbindung auf die Rechtsfolgen einer solchen und somit anscheinend
bereits vorausgesetzten Sonderverbindung rekurriert. Indes erweist sich
bei genauerer Betrachtung lediglich die von ihm gewahlte Bezeichnung
seines Ansatzes als leicht missverstandlich. Denn tatsachlich begnugt
er sich nicht mit dem Aufzeigen der Rechtsfolgen einer Sonderverbin-
dung als Legitimationsansatz, sondern fuhrt vielmehr zur Rechtfertigung
gerade dieser Rechtsfolgen wiederum legitimierende Gesichtspunkte
an. Sein Ansatz liel3e sich treffender etwa als Kombinationsmethode
beschreiben, da er mehrere, bereits zuvor von verschiedenen Vertretern
der oben genannten anderen Begrindungsansatze geaullerte Legiti-
mierungsaspekte als valide anerkennt und selbst begriindet. Als solche

304 Beispielhaft genannt werden konnte, die Vertragsverhandlungen weiter zu be-/
voranzutreiben, in Vorbereitung des angestrebten Geschafts eventuelle Teil-
leistungen zu erbringen oder sich potentiell schadigender Handlungen zu ent-
halten.

Von der insoweit bestehenden Vergleichbarkeit der Vertrauenshaftung einer-
seits und der Selbstbindung ohne Vertrag andererseits scheint auch Damm
auszugehen, der beide Konzepte in inhaltlichem Zusammenhang darstellt und
an beiden gleichermalien Kritik Ubt, vgl. JZ 1991, 373, 381 r. Sp.
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nennt er insbesondere die bereits angesprochenen spezifischen Einwir-
kungsmoglichkeiten auf Rechtsguter der Gegenseite sowie deren damit
in Zusammenhang stehende erhohte Schutzbedurftigkeit. Daneben
fuhrt er den von den Parteien selbst gesetzten bzw. von der Rechtsord-
nung aufgestellten positiven Zweck an, dessen Erreichung die Parteien
anstreben. Auch bezieht er Aspekte des vertrauensbasierten Ansatzes
ein, indem er davon spricht, dass aus der Sonderverbindung resultie-
rende Schutzpflichten ein vertrauensvolles Miteinander erméglichen. *%

(8) neminem laedere-Prinzip

Picker ist unter allen Autoren, die sich mit den Geltungsgrunden der
unterschiedlichen Haftungssysteme auseinandergesetzt haben, der ein-
zige, der nicht etwa Wertungsgesichtspunkte heranzieht, um die Aufer-
legung von Schutzpflichten zu legitimieren, sondern im Gegenteil die
integritatssichernde Einstandspflicht als Grundsatz ansieht. Sicherlich
ist bei seinem Konzept die Grundannahme zutreffend, die Beschran-
kung auf die in § 823 Abs. 1 BGB genannten Rechte und Rechtsguter
diene der Haftungsbegrenzung im Interesse der Betatigungsfreiheit.
Allerdings begegnet sein Ansatz, eine im Grundsatz stets bestehende
Haftung fur eingetretene Schaden bedurfe lediglich der Begrenzung,
einer Reihe von Bedenken.

Zunachst ist einzuwenden, dass sich an der neminem laedere-Formel
auf Grund deren sehr generellen Charakters keine konkrete Ent-
scheidung festmachen lasst. Zwar betont Picker deren Eigenschaft als
»<allgemeines, ideales Prinzip® bzw. als ,eine erste, richtungsweisende
ideale Maxime®, das der naheren Prazisierung bedurfe. 307 Indes ist nicht
ersichtlich, worin eine solche Prazisierung zum Ausdruck kommen
sollte. Zwar fuhrt Picker insoweit aus, das neminem laedere-Prinzip sei
mit der Wertidee der Betatigungsfreiheit in Einklang zu bringen; 3%

363 0. unter lII. 1. b) (7) (S. 58 f.).

307 Vgl. nur Picker, JZ 1987, 1041, 1049 und 1052.

398 pjcker, JZ 1987, 1041, 1049; auch erkennt er, dass nicht nur die Betatigungs-
freiheit Dritter, sondern im Falle der Ubermalligen Erweiterung der Ersatzpflicht
letztlich auch die eigene derart beeintrachtigt wird, dass die Mdglichkeit einer
,vernunftigen“ Entfaltung des Einzelnen auf Grund des dann einer jeden Betati-
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jedoch ist damit keine ausreichende, weil praktikable Prazisierung ver-
bunden, da auf diese Weise lediglich der Rahmen fur eine noch vorzu-
nehmende Abwagung vorgezeichnet ist. Er setzt sich also der gleichen
Kritik aus, die er u.a. an der ,Vertrauenslehre” Ubt, namlich, dass es
mangels Konkretisierung problematisch sei, das haftungsbegriindende
Verhalten von dem unbeachtlichen abzugrenzen. **

Daneben spricht der dem § 823 Abs. 1 BGB zu entnehmende Wortsinn
gegen das Verstandnis Pickers. Als Anspruchsgrundlage ist diese Norm
namlich positiv formuliert: Wer ein dort genanntes Recht bzw. Rechtsgut
eines anderen verletzt, ist diesem zum entsprechenden Schadensersatz
verpflichtet. Wenn darin tatsachlich nur eine der Reduzierung der poten-
tiellen Glaubigeranzahl dienende Beschrankung der ohnehin bereits
bestehenden Haftung hatte festgelegt werden sollen, ware es nahe-
liegender gewesen, negativ etwa in der Weise zu formulieren, dass
Schadensersatz nur in den Fallen geschuldet werde, in denen jemand
die dort genannten Rechte bzw. Rechtsguter eines anderen verletzt.
Denn so hatte, wenn es denn gewollt gewesen ware, genau das von
Picker postulierte umgekehrte Verstandnis schon anhand des Wortlauts
zum Ausdruck gebracht werden konnen. Dies ist jedoch gerade nicht
geschehen.

Entscheidend ist jedoch, dass er in seinem Konzept nicht stimmig zu
erlautern vermag, mit Hilfe welcher Kriterien und Mal3stabe die Rechts-
widrigkeit des jeweils in Frage stehenden schadigenden Verhaltens zu
beurteilen ist. Denn dass auch er eine solche voraussetzt, ergibt sich
daraus, dass er eine in seinem Ansatz etwaig erkennbare Gleichschal-
tung von Schadensverursachung und Schadenshaftung in Abrede
stellt.>™ Jedoch ist bedenklich, dass Picker die Rechtswidrigkeits- als
eine ,Folgeproblematik* begreift."" Denn er ,unterstellt* im Rahmen
seiner Uberlegungen stets ein Verhalten, das ,vorpositiv als ,, prinzipiell
widerrechtlich qualifizierbar erscheint‘. Die entscheidende Schwach-
stelle in seinen Erodrterungen ist folglich, dass er ein Verhalten voraus-
setzt, das ,sozial unerwunscht” und ,an sich® unerlaubt ist bzw. aus der

gung innewohnenden unuberschaubaren Risikos verhindert wird, vgl. JZ 1987,
1041, 1052.

399 picker, AcP 183 (1983), 369, 420.

19 Picker, JZ 1987, 1041, 1049 f.

3" Picker, JZ 1987, 1041, 1051 (Hervorhebung im Original).
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allgemeinen Handlungsfreiheit ausgegrenzt werden kénnte.*'? Dabei
bleibt jedoch unausgesprochen, welches konkrete Verhalten als sozial
unerwunscht bzw. an sich unerlaubt anzusehen ist, oder wer angesichts
der angeblichen vorpositiven Wertung dartuber zu entscheiden berufen
sein soll. Pickers vernunftrechtlicher Ansatz>™ stellt sich als ein Vor-
schlag de lege ferenda dar.

Es ist zwar — von seinem Standpunkt aus betrachtet — konsequent,
jedoch nicht zutreffend, die Existenz einer Vertragsbeziehung zwischen
Schadiger und Geschadigtem als eine Zufilligkeit zu betrachten. "
Denn es ist gerade die im Rahmen einer Vertragsbeziehung in Selbst-
bestimmung getroffene Abrede, die allein den Malistab dafur bilden
kann, welche Pflichten die Parteien konkret eingegangen sind und worin
somit ein Versto® gegen diese Uberhaupt bestehen konnte. Genau
hieran, und nicht an der Bezeichnung als ein sozial unerwunschtes Ver-
halten, lasst sich prazise festmachen, welche Art von Verhalten eine
Pflichtverletzung darstellen soll und somit zur Schadensersatzpflicht
fuhren kann. Demnach ist ein Vertragsverhaltnis keine reine Zufalligkeit,
sondern ein freiwillig getroffenes Ubereinkommen, das, zumindest
zwischen den Parteien, uberhaupt erst den Rahmen dafur vorgibt, wel-
ches schadigende Verhalten ersatzpflichtig macht. Dass Picker diesen
Aspekt aulder Acht lasst, Uberrascht umso mehr, als er selbst aner-
kennt, dass der Vertrag eine nur fur die Parteien gultige zusatzliche
Sachen- und Vermdgensrechtsordnung schafft. > Dies umfasst selbst-
verstandlich auch die Mdglichkeit, von der jeweiligen, flr einen
bestimmten Bereich etwaig gesetzlich geregelten Pflichtenlage inner-
halb der die Privatautonomie begrenzenden Regeln wie §§ 134, 138,
305 ff. BGB etc. abzuweichen. Denn die Bestimmung der Rechte- und
Pflichtenlage ist Teil des Vermdgens, das die Parteien ja gerade im
Rahmen der ihnen eingeraumten Selbstbestimmung festlegen durfen.

312 Vgl. zu den zitierten Rechtswidrigkeitsbeschreibungen Picker, JZ 1987, 1041,
1050.

313 Vqgl. Pickers Ausfiihrungen auf S. 1048 in JZ 1987, 1041 ff.

314 Picker, JZ 1987, 1041, 1051; dies trifft auch auf die von ihm (aaO, S. 1042)
gebildeten Erlauterungsbeispiele zu, in denen — entgegen Picker und dem von
ihm ohne nahere Begrindung unterstellten juristischen Laien — der jeweilige
Abschluss eines Vertrages einen bedeutenden Unterschied hinsichtlich der
dadurch geanderten Pflichtenlage gemacht hatte.

%% Picker, JZ 1987, 1041, 1044,
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Wenn nun jedoch entweder noch keine oder keine wirksame vertrag-
liche Regelung getroffen worden ist und daher keine ausdrucklich ver-
einbarte Pflichtenlage besteht, liegt es zumindest deutlich naher, an das
von den Beteiligten gezeigte Verhalten und deren Motivationslage sowie
andere oben ausgefuhrte Kriterien anzuknupfen, um eine Begrindung
von Schutzpflichten zu plausibilisieren, die als Malistab fur eine tat-
bestandsmalige Pflichtverletzung herangezogen werden konnen, als
ganzlich auf eine an der konkreten Situation ausgerichtete Mal3stabs-
bildung zu verzichten, indem generell derjenige Schaden als ersatzfahig
dargestellt wird, der auf einem angeblich unstreitig sozial unerwlnsch-
ten Verhalten beruht.*'® In Wahrheit wird somit das Merkmal der
Rechtswidrigkeit eliminiert und durch einen abstrakten sowie vollig kon-
turenlosen Begriff der sozialen Missbilligung ersetzt. Es zeigt sich also,
dass Picker auf diese Weise das eigentliche Problem nur umgangen
hat, um daraufhin annehmen zu konnen, bereits und ausschlielich
mittels der Beschrankung des potentiellen Kreises der Glaubiger sei die
Lésung gefunden.®"’

Hinsichtlich der Art und Weise, wie der Haftungsschuldner im vertrag-
lichen bzw. aullervertraglichen Bereich festgelegt werde, rekurriert
Picker jedoch auf tatsachliche Elemente, die denen der bereits dar-
gestellten Ansatze gleichkommen bzw. stark ahneln, insbesondere die
Konzentration und ,Verdichtung“ der Rechtsbeziehungen, eine Annahe-
rung durch bewusstes und gewolltes Eintreten in eine faktische Leis-
tungsbeziehung und die sachliche Finalitit des Kontakts. *'® Insoweit ist
also eine Ubereinstimmung festzustellen, nur schreibt Picker den ge-
nannten Merkmalen ausschlieBlich Beschrankungsfunktion zu und sieht
sie nicht als ,Pflichtverstarkungsfaktoren®. Dies ist in der Logik seines
Konzeptes auch moglich, weil er es — wie ausgeflhrt — vermeidet, das
Verpflichtungselement benennen zu mussen, da er auf die Prazisierung

318 vgl. auch die Anmerkung Medicus’ (Probleme, S. 24), Picker gebe ,keinen An-
halt fur die praktisch Uberaus wichtige Feststellung des Inhalts der Pflichten aus
einer Sonderverbindung®; ahnlich Unberath, Vertragsverletzung, S. 188: ,Der
Inhalt der Ansprlche [...] ist durch das Prinzip ,tue niemandem unrecht’ nicht
vorgegeben®.

17 vgl. auch die &hnliche Kritik von Mé&schel, AcP 1986, 187, 225: ,Die entschei-
dende Frage, von welchem Punkt an grundsatzlich freies Verhalten in rechts-
widriges umschlagt, 1alt sich von daher nicht erhellen®.

%8 Picker, JZ 1987, 1041, 1058.
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des zu sanktionierenden Verhaltens verzichtet, indem er mit einem
,unstreitig sozial unerwunschten® kurzerhand ein tatbestandsmaliges
Verhalten unterstellt. Demnach erweist sich Pickers Vorschlag als
schlicht nicht praktikabel.

Davon abgesehen verlagert er ein von ihm selbst benanntes Problem,
ohne es zu l6sen: Die ,Verdichtung“ und Intensivierung der aul3erver-
traglichen Beziehung ist auch seinem Ansatz zu Folge Voraussetzung,
namlich fur die Beschrankung der ansonsten prinzipiell stets gegebenen
Haftung. Ab welchem Grad der Intensitat jedoch im Falle einer Ver-
tragsanbahnung der potentielle Schadiger bereits ausreichend feststeht,
um berechtigterweise einer Schadensersatzhaftung ausgesetzt werden
zu konnen, beantwortet er nicht. Dabei ist genau dies Gegenstand
seiner Kritik an dem Ansatz, durch vermehrten Kontakt entstunden
Schutzpflichten; es stelle namlich eine unlosbare Schwierigkeit dar,
ein praktikables Kriterium aufzutreiben, das die klare Zasur zwischen
haftungsbegriindenden und haftungsirrelevanten Kontakten erlaubt.®"
Daher sieht Picker sich entweder selbst diesen Schwierigkeiten aus-
gesetzt oder aber lasst den kleinstmoglichen Grad an Individualisierung
in rechtlichen Beziehungen fur eine Personalisierung und damit Be-
schrankung der Schadensersatzhaftung auf einen bestimmten Schuld-
ner ausreichen. Dies hatte jedoch fur Letzteren eine unubersehbare
Haftungsausweitung zur Folge, die in krassem Konflikt mit der Betati-
gungsfreiheit stunde und die Picker selbst sicher auch nicht als erstre-
benswert ansahe.

Demnach bleibt zu resumieren, dass Pickers Ansatz weder praktisch
umsetzbar erscheint, noch die von ihm selbst abverlangte Klarung bzw.
Abgrenzung ermaoglicht.

(9) Deliktsrechtliche Pflichten

SchlieRlich ist eine Auseinandersetzung mit der oben>® naher dar-

gestellten Ansicht erforderlich, im aul3ervertraglichen Bereich sei die
Annahme von schuldrechtlichen Sonderverbindungen bei Verletzung

319 Picker, JZ 1987, 1041, 1045.
320 Unter lll. 1. b) (9) (S. 60 f.).
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von Obhutspflichten abzulehnen, da diese das Erhaltungsinteresse be-
treffenden Falle strukturell vom Deliktsrecht erfasst wurden. Letztlich
geht es bei allen in diesem Zusammenhang angesprochenen Kritik-
punkten um die Kernfrage, ob sich die einer schuldrechtlichen Sonder-
verbindung entspringenden Obhutspflichten von allgemeinen delikts-
rechtlichen Verkehrs(sicherungs-)pflichten unterscheiden.**' Dies ist
trotz teilweiser Uberschneidungen hinsichtlich der Schutzrichtung der
Fall.

Zunachst hat sich diese Frage an der mit § 241 Abs. 2 BGB intendierten
Wertung zu orientieren; denn mit dieser Regelung ist die Existenz von
Schutzpflichten, obwohl diese nicht ausdrucklich benannt werden, all-
gemein gesetzlich anerkannt worden.** Zu Recht weist Kuhimann dar-
auf hin, dass allein durch die Entscheidung zur Anfigung des zweiten
Absatzes der zuvor teilweise beflrworteten Tendenz zum Deliktsrecht
eine deutliche Absage erteilt wird.**® Wenn dort von der Pflicht zur
Rucksicht auf die Rechte und Rechtsguter des anderen Teils die Rede
ist, so wird damit klargestellt, dass diese auch aulRerhalb des Delikts-
rechts dem Schutz unterliegen, und zwar ausweislich der Begrindung
des Reformentwurfes sogar in gesteigerter Form.*** Zwar war in der
genannten Gesetzesbegrundung im Gegensatz zur schlieBlich Gesetz
gewordenen Endfassung noch die Formulierung enthalten, dass das
Schuldverhaltnis zu ,besonderer® Rucksicht verpflichten kann, wodurch
gerade zum Ausdruck gebracht werden sollte, dass ,die gemeinten
Schutzpflichten nicht dem entsprechen, was schon nach allgemeinem
Deliktsrecht geboten ist*.** Die Streichung des Wortes ,besonderer*
sollte jedoch insoweit nicht zu einem abweichenden Verstandnis Anlass

321" Denn nur wenn diese Pflichten als identisch zu bezeichnen wéren, bestiinde

uberhaupt die Moglichkeit, dass eine unter Anwendung von allgemeinen schuld-
rechtlichen Regelungen begriindete Haftung zu Unrecht auf gesetzessystema-
tisch deliktsrechtliche Gebiete ausgeweitet wirde.

322 \/gl. hierzu BTDrucks 14/6040, S. 125.

33 Kuhlmann, Leistungspflichten und Schutzpflichten, S. 155.

324 3. BTDrucks 14/6040, S. 125 |. Sp.: ,Hinsichtlich der Intensitit gehen diese
Schutzpflichten Uber die allgemeinen deliktischen Verhaltenspflichten hinaus.
Sie verpflichten die Beteiligten zu einem gesteigerten Schutz der Rechtsguter
des jeweils anderen®.

325 BTDrucks 14/6040, S. 125 . Sp.
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geben.’”® Vielmehr ist diese Anderung auf die von der Frage der
Abgrenzung zu reinen deliktischen Pflichten unabhangige Beflrchtung
des Gesetzgebers zurtckzufihren, andernfalls kdnne das Gesetz dahin
missverstanden werden, dass ,innerhalb der sich aus einem Schuldver-
haltnis ergebenden Pflichten zu unterscheiden [sei] zwischen einigen,
die zu ,besonderer Rucksicht verpflichten und deren Verletzung des-
halb eine Haftung etwa aus culpa in contrahendo auslosen kann, und
anderen, deren Verletzung schlicht unbeachtlich ist, weil sie eben nur
zu ,einfacher’ Riicksicht verpflichten®. 3’

Dass Schutzpflichten aus einer Sonderverbindung von deliktischen
Verhaltenspflichten separat zu betrachten sind, **® wird durch folgende
Parallelerwagung gestutzt: Ware es zu einem wirksamen Vertrags-
schluss gekommen, stiinde in dem Fall, dass der eine Teil durch die
Beschadigung des Eigentums des anderen eine diesem gegenuber
bestehende, aus dem zu Grunde liegenden Vertragsverhaltnis resultie-
rende Schutzpflicht verletzt hatte, ein allgemeiner schuldrechtlicher
Schadensersatzanspruch (gemaly §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB)
auRer Frage.®® Ein gegebenenfalls zusatzlich bestehender Anspruch
aus § 823 Abs. 1 BGB stiinde hierzu in Anspruchskonkurrenz. **° Nun
wird von § 280 Abs. 1 BGB jedoch kein Vertrag, sondern lediglich ein
Schuldverhaltnis vorausgesetzt. Ein solches kann sich allerdings schon
nach dem Wortlaut des § 311 Abs. 2 BGB, der mit der Vertragsanbah-
nung einen Sonderfall der isolierten Schutzpflichten erwahnt,**' aus
§ 241 Abs. 2 BGB ergeben. Dem ist somit die gesetzgeberische Inten-
tion zu entnehmen, den Schutz des Erhaltungsinteresses nicht nur dem
Deliktsrecht zuzuweisen.

3% Ebenso Bachmann/Roth in: MiiKo, § 241 Rn 47: ,Im Gesetzgebungsverfahren

ist der Text redaktionell entschlackt, inhaltlich aber praktisch unverandert tUber-
nommen worden.; vgl. auch Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 69.
327 BTDrucks 14/7052, S. 182 r. Sp.; dennoch wurden aaO die von § 241 Abs. 2
BGB erfassten Riucksichtnahmepflichten als ,besondere Pflichtenkategorie®
bezeichnet.
Ebenso Otto/Schwarze in: Staudinger, § 324 Rn 34; Kuhimann, Leistungspflich-
ten und Schutzpflichten, S. 156; Canaris, Festvortrag FS Lorenz, 17, 33.
329 Vgl. nur Dorn in: HKK, § 241 Rn 94.
30 Fikentscher/Heinemann , SchuldR, S. 27, Rn 38.
331 vgl. BTDrucks 14/6040, S. 125 r. Sp.

328
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Des Weiteren werden Unterschiede zwischen den beiden Pflichtentypen
deutlich, nimmt man deren Natur und Entstehung in den Blick:

Zwar bestehen Gemeinsamkeiten, insbesondere bezuglich der Schutz-
richtung, die sowohl bei allgemeinen deliktischen Verkehrspflichten als
auch bei im Zusammenhang mit einer Sonderverbindung bestehenden
Schutzpflichten gleichermallen auf das Erhaltungsinteresse gerichtet
ist. Auch ahneln Letztere den allgemeinen Verkehrspflichten insoweit,
als diese eine Zustands- und Verhaltenshaftung fur die eigene Sphare
etablieren.**? Jedoch ist der entscheidende Unterschied, dass allgemei-
ne deliktische Pflichten, da sie gegenuber jedermann — also einem von
vornherein nicht Uberschaubaren Personenkreis — bestehen, im Gegen-
satz zu Schutzpflichten i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB an diesem Punkt starr
verharren. Sie sind also stets auf eine Vielzahl von theoretisch unter-
schiedslos durchschnittlichen potentiellen Geschadigten gerichtet. **°
Daher konkretisieren sie sich auch erst in dem Moment, in dem auf
Grund tatsachlicher Geschehnisse jemand zu Schaden kommt, auf
ebendiese, bestimmte Person, und nicht bereits im Zeitpunkt ihres Ent-
stehens, also als die Gefahrenquelle erdffnet wurde. >3

Schutzpflichten hingegen gehen Uber die beschriebene starre Spharen-
haftung hinaus, da sie von Beginn an nur gegenuber einer bestimmten
Person oder einem bestimmten, abgrenzbaren Personenkreis beste-
hen.**® Diesen Unterschied verkennt, wer vorbringt, ,auch die Verkehrs-

332
333

Vgl. zur zuletzt getroffenen Aussage Wagner in: MiKo, § 823 Rn 320 f.

Diesen Punkt hebt auch Thiele hervor, indem er in Abgrenzung zur abstrakten,
generell gefahrentrachtigen deliktsrechtlichen Lage die gewollte und gezielte
Sonderverbindung zwischen bestimmten Personen als Grund fur die ,Pflicht zu
erhéhter Riucksichtnahme auf den anderen und seine Glter ansieht (Hervor-
hebung im Original), vgl. JZ 1967, 649, 651; anschaulich auch Frost, Schutz-
pflichten, S. 57: Das Deliktsrecht setze die Neutralitat aller Menschen voraus,
deren Beziehung daher nur durch ein ,Nebeneinander gekennzeichnet sei,
wahrend eine Sonderverbindung eine Zuwendung der Beteiligten zueinander
beinhalte.

334 3. auch Otto/Schwarze in: Staudinger, § 324 Rn 34.

335 Vgl. Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 218; Délle, Jur. Entdeckungen, S. 9; eine
solche Individualisierung und Personalisierung beschreibt auch Flume (Rechts-
geschaft, S. 85), indem er hervorhebt, ,der unerlaubten Handlung [musse] die
Verletzung einer konkreten Verpflichtung gegenuber ,einem anderen’ gegen-
Ubergestellt werden®; vgl. auch schon Raape, AcP 147 (1941), 217, 242, dessen
Ausfuhrungen zur Beweislastverteilung eine Parallele zu der hier getroffenen
Feststellung aufweisen, dass der Zeitpunkt der Entstehung der jeweiligen Pflicht
einen Unterschied ausmacht: Dass ein Verschulden bei Verletzung einer Pflicht
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pflichten [erhielten] eine konkrete Ausrichtung auf bestimmte Personen,
sobald der soziale Kontakt hergestellt ist, den die Pflichten regeln
sollen“.**® Auf Grund der Umstinde, die Uberhaupt erst zum Entstehen
von Schutzpflichten filhren,*¥ ist der jeweilige Schutzpflichtglaubiger
bereits individualisiert, was Auswirkungen auf Inhalt und Reichweite der
Schutzpflichten in der konkreten Situation hat.>* Hat beispielsweise die
eine Partei Kenntnis von bestimmten Schwachen der anderen, kdnnen
Inhalt und Umfang der zu deren Schutz zu treffenden Vorkehrungen
weiter reichen als dies allgemeine deliktsrechtliche Pflichten vorsehen.
Umgekehrt kann der Umfang des zu verlangenden Pflichtenprogramms
sinken, wenn der andere Teil weniger schutzwurdig erscheint, etwa well
er in fur das angestrebte Geschaft wesentlicher Hinsicht Uber Uber-
durchschnittliche Kenntnisse und Fahigkeiten verfugt oder bereits selbst
z.B. durch Abschluss gewisser Versicherungen in Bezug auf geschafts-
gegenstandliche eigene Rechtsgiiter vorgesorgt hat. **° Ebenso verhalt
es sich mit Blick auf die angebliche Gemeinsamkeit, dass bei beiden
Pflichtentypen gleichermalien eine ,allgemeine Redlichkeitserwartung
im Sinne eines objektiven Vertrauendurfens® auf ordnungsgemalles
Verhalten Dritter bestiinde.**® Auch hier kann sich im fortgeschrittenen
Stadium von Geschaftsverhandlungen ein berechtigterweise gesteiger-
tes Vertrauen gebildet haben. Hochstens hinsichtlich der Falle der
Sicherung von einer gro3en Anzahl von Personen zuganglichen
Geschafts- bzw. Verkaufsraumen konnte noch mit einiger Berechtigung
von einem Gleichlauf von Delikts- und Schutzpflicht gesprochen
werden.**' Jedoch unterscheidet die genannten Falle die jeweilige

aus dem Schuldverhaltnis — wie heute in § 280 Abs. 1 S. 2 BGB geregelt —
vermutet werde, begrundet er u.a. damit, dass diese ,einer bestimmten Person
gegenuber, also nicht als eine allgemeine, vorhanden ist.

3% 30 Hans Stoll in: FS v. Hippel, 517, 528.

37 Genannt sei die freiwilige Aufnahme und Intensivierung eines Kontakts mit
einer bestimmten Person, die Schaffung von Méglichkeiten fur diese, auf eigene
Rechtsguter einzuwirken, kurz: sich auf Grund eines gemeinsam verfolgten
Zwecks in vielfaltiger Hinsicht aufeinander einzulassen.

338 Bachmann/Roth in: M{iKo, § 241 Rn 125.

39 Vgl. auch Krebs in: NK-BGB, § 241 Rn 31, der die Ausdifferenzierung der
Pflichten nach der Art der vor der Schadigung bestehenden Beziehung als
zentralen Gegensatz zur deliktischen Jedermannshaftung hervorhebt.

%9 S.0.S.61i.V.m. Fn 226.

31 Vgl. Larenz in: FS Ballerstedt, 397, 401—403 sowie Medicus in: FS Keller, 205,
211.
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Zweckrichtung der Beteiligten. **> Wahrend sich einander lediglich kraft
Deliktsrechts Verpflichtete in subjektiver Hinsicht vollig unverbunden
gegenuberstehen, qualifiziert der Umstand eines von mehreren Beteilig-
ten gemeinsam verfolgten Zwecks deren Beziehung deutlich gegenuber
einer rein zufalligen®®, deliktisch gepragten Begegnung.®** Insofern
muss also dem Umstand Rechnung getragen werden, dass die ent-
sprechenden Raumlichkeiten gerade zu dem Zweck der Offentlichkeit
zuganglich gemacht wurden, dass diese eintrete und es zur Anbahnung
eines Rechtsgeschifts, etwa eines Kaufvertrags, komme. **°

Somit zeigt sich, dass sich der Unterschied im Grad der Individualisie-
rung in betrachtlichem Malde auf den Pflichteninhalt auswirken kann.
Daraus folgt, dass die im Gegensatz zu deliktischen Pflichten individua-
lisierten und personalisierten Schutzpflichten mit jenen nicht identisch
sind.>*

%2 |In diesem Sinne auch Diers, Ersatzanspriiche, S.56, der die ,beiderseitige

Absicht® und ,Zweiseitigkeit des die Haftung begrindenden Tatbestandes®

hervorhebt.

,Zufallig ist in diesem Zusammenhang in Ubereinstimmung mit obigen Ausfih-

rungen so zu verstehen, dass im Moment der Entstehung der deliktsrechtlichen

Pflicht durch Gefahrquelleneréffnung noch keine bestimmte Person in Betracht

kam, der gegenuber sich die Pflicht hatte konkretisieren konnen. Der Gescha-

digte war aus Sicht desjenigen, der die Gefahr eréffnet hat, austauschbar, da
die (abstrakte) Pflicht zur Vermeidung eines aus der selbst geschaffenen

Gefahr resultierenden Schadens ohne Ansehung einer bestimmten Person

gegenuber jedem Menschen gleichermalien bestand; in diesem Sinne ist die

Begegnung zufallig.

Ebenso Krebs, Sonderverbindung, S. 264; s. auch Stringari, Haftung, S. 124.

Insoweit Ubereinstimmend Emmerich in: MuKo, § 311 Rn 47, der jedoch inkon-

sequenterweise einerseits die subjektive Einstellung dessen, der das jeweilige

Geschaft betritt, insoweit berticksichtigen mochte, als im Falle, dass dieser kri-

minelle Absichten (Diebstahl) hegt, ihm gegenuber keine Schutzpflicht bestehen

soll, andererseits jedoch ansonsten keinen gleichgerichteten Zweck (Kauf-

absicht) verlangt, (s. auch unten lll. 1. d) 2. (c) (aa), S. 102 f. i.V.m Fn 357).

38 vgl. auch Miiller, JuS 1998, 894, 896 r. Sp., 897 I. Sp., der unter Verweis auf
§ 618 BGB, der vertragliche Schutzpflichten des Dienstberechtigten hinsichtlich
Leben und Gesundheit des Dienstverpflichteten statuiert, die Intention des
Gesetzgebers verdeutlicht, auch nichtdeliktische Pflichten zum Erhalt fremder
Rechtsguter aufzustellen, was ebenfalls darauf hindeutet, dass kein valliger
Gleichlauf mit deliktischen Pflichten besteht.

343

344
345
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d) Eigener Standpunkt

Wie gesehen, ist eine Vielzahl von Gesichtspunkten vorgebracht wor-
den, die eine schuldrechtliche Sonderverbindung begrinden koénnen
sollen. Nach eingehender Auseinandersetzung hat sich gezeigt, dass
mehrere Gedankenflhrungen begriundeter Kritik ausgesetzt und nur
einige andere geeignet sind, die Auferlegung von Schutzpflichten zu
rechtfertigen. Zugleich lasst sich festhalten, dass nicht ein Konzept fur
sich genommen Uberzeugen kann, sondern dass eine Verbindung
mehrerer gedanklicher Ansitze angezeigt ist.>*” Zur Erleichterung des
Verstandnisses sei vorausgeschickt, dass — wie in der Einleitung ange-
merkt — der nachfolgend entwickelte Tatbestand der Schutzpflichten-
entstehung sich bislang nicht vollstandig aus einer gesetzlich veran-
kerten Anspruchsgrundlage ergibt; vielmehr sollen an dieser Stelle
zunachst dessen (somit teilweise als de lege ferenda zu verstehende)
Voraussetzungen aufgezeigt sowie anhand verschiedener allgemeiner
und aus gesetzlichen Regelungen folgender Wertungen begrundet wer-
den. Ob und inwieweit der nachfolgend vorgeschlagene Ansatz bereits
eine Stutze im Gesetz findet, wird im Fortgang der Untersuchung (unter
lll. 2. c) ) erortert.

(1) Zweiseitiger Haftungstatbestand

Die Legitimationsaspekte lassen sich darauf reduzieren und gleichzeitig
in der Weise kombinieren, dass ein zweiseitiger Tatbestand vorauszu-
setzen ist, der eine objektive und eine subjektive Komponente enthalt.

(a) Objektive Komponente

Objektiv muss es zu einer Berihrung von Rechtskreisen zweier oder
mehrerer Personen kommen, die eine gewisse Erheblichkeitsschwelle
Uberschreitet, so dass eine gesteigerte Einwirkungsmoglichkeit auf

%7 S0 auch Kind! in: Erman, § 311 Rn 15 a.E.; Grigoleit in: FS Canaris, 275, 283;
Lising, Pflichten aus c.i.c., S. 90 f.
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fremde Rechtsguter besteht. In einer solchen Situation ergibt sich schon
tatsachlich, dass der Eine dem jeweils Anderen hinsichtlich der eigenen
Rechte und Rechtsguter, auf die dieser einwirken kann, in gewissem
Male ausgeliefert ist, woraus die entsprechende Schutzbedurftigkeit
folgt. Auf wessen Initiative dieser tatsachliche Kontakt beruht, ist dabei
ohne Belang.

(b) Subjektive Komponente: Gemeinsamer Zweck

Entscheidend ist, dass als subjektiv verbindendes Element der mit der
von beiden Parteien freiwillig aufgenommenen Beziehung Ubereinstim-
mend verfolgte Zweck hinzutritt. In dem Erfordernis der Freiwilligkeit
spiegelt sich das Zurechnungskriterium des Veranlassungsprinzips, wie
es auch § 122 BGB zu Grunde liegt.**® Der gemeinsam verfolgte Zweck
unterscheidet die im Rahmen eines schuldrechtlichen Sonderverhalt-
nisses bestehenden von den deliktischen Pflichten. Im Deliktsrecht wird
neben der rein tatsachlichen Beruhrung kein davon unabhangiger
gemeinsamer Zweck fur eine Haftung vorausgesetzt: Wenn der eine
den im Eigentum des anderen stehenden Gegenstand schuldhaft be-
schadigt, reicht dies fur eine Haftungsbegrindung nach § 823 BGB aus.
In dem Umstand, dass im Rahmen einer tatsachlichen Annaherung
ubereinstimmend ein bestimmter Zweck verfolgt wird, liegt daher ein
diese Beziehung qualifizierendes Merkmal. Es reflektiert, dass sich die
Beteiligten in gewisser Weise aufeinander eingelassen haben, was im
Deliktsrecht nicht der Fall ist. Dort ist die konzeptionelle Ausrichtung ge-
radezu kontrar: Wahrend im Rahmen einer schuldrechtlichen Sonder-
verbindung die Nahe zu einem anderen gesucht wird, um mit diesem
ein Uber diesen Kontakt hinausgehendes, gemeinsam angestrebtes
Fernziel zu erreichen, besteht der Sinn des Deliktsrechts allein darin,
die Beschadigung fremder Rechte und Rechtsguter bei einem sich
zufallig ereignenden Kontakt zu vermeiden, m.a.W. die Rechtskreise
der Verkehrsteilnehmer gerade voneinander fernzuhalten. **° Dies recht-

38 Vgl. oben S. 38 Fn 123,
%9 Ebenso Diers, Ersatzanspriiche, S. 39, der in diesem Zusammenhang recht
treffend von einem ,Voneinanderausweichen® spricht.
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fertigt die Annahme von gegenuber dem Deliktsrecht qualifizierten
Pflichten mit der Folge eines strengeren Haftungsregimes.

Zur Klarstellung sei angefugt, dass sich der hier angesprochene ge-
meinsam verfolgte Zweck von demjenigen im Sinne des Gesellschafts-
rechts insofern unterscheidet, als dessen Verfolgung — im Gegensatz zu
der Verfolgung des in einem Gesellschaftsvertrag festgelegten Zwecks —
nicht verbindlich ist und daher etwaige Forderpflichten gegenuber dem
jeweils anderen Teil nicht bestehen.

(2) Bedeutung und Inhalt des gemeinsamen Zwecks

Der hier vertretene Standpunkt, dass in subjektiver Hinsicht das Erfor-
dernis eines gemeinsam verfolgten Zwecks malgeblich, allerdings auch
ausreichend ist, soll in der Folge vor allem anhand von Vergleichs-
erwagungen weiter begrundet und es sollen die Konturen dieser Vor-
aussetzung naher umrissen werden.

(a) Teilidentitat mit Grund vertraglicher Bindung

Die Bedeutung des Merkmals der Ubereinstimmenden Zweckverfolgung
wird deutlich, wenn man einen Vergleich zum Geltungsgrund der ver-
traglichen Bindung anstellt. Neben der Freiwilligkeit der Beziehungs-
aufnahme ist gerade der von den Parteien Ubereinstimmend verfolgte
(und im Unterschied zur aulervertraglichen Sonderverbindung durch
wirksame Willenserklarungen nach aulRen manifestierte) Zweck, etwa
bestimmte Leistungen auszutauschen, der Grund daflr, dass vom
Gesetz diese Art der Beziehung aus der Masse der alltaglichen Begeg-
nungen herausgehoben und daran das Entstehen besonderer Pflichten
gekniipft wird.**® Damit wird der Bedeutung einer Willensiiberein-

30 vgl. Peters, AcP 153 (1954), 454, 459 f., der im Rahmen der Abgrenzung
vertraglicher Anspriche von gesetzlichen Ansprichen aus dinglichen Rechten
hervorhebt, dass ,bei einem Vertrage die Beteiligten zu einem gemeinsamen
Zweck [...] zusammenstreben, wahrend die gesetzlichen Anspriiche aus der
Abwehrstellung eines der Beteiligten und ihrer Verletzung durch einen anderen
hervorgehen®.
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stimmung Rechnung getragen, wie sie im Ergebnis auch bei der aulder-
vertraglichen Sonderverbindung besteht, wenn auch in gegenuber dem
Vertragsschluss verkiirzt ausgebildeter Form. >’

(b) Funktion des gemeinsamen Zwecks

Da Schutzpflichten auRerdem angesichts der aus ihrer Verletzung resul-
tierenden Rechtsfolgen unter Begunstigung eines vertrauensvollen
Miteinanders die Erreichung des im Rahmen der Sonderverbindung von
den Beteiligten gemeinsam verfolgten Zwecks fordern, *** erscheint es
nach wertender Betrachtung auch aus diesem Grund gerechtfertigt, die
ubereinstimmende Zweckverfolgung als ein konstitutives Element des
Tatbestandes der Schutzpflichtenbegrindung anzusehen.

(c) Begriffsinhaltliche Eingrenzung

Allerdings ist theoretisch — wie gezeigt — ** kein liberzeugender Grund
ersichtlich, den gemeinsam verfolgten Zweck grundsatzlich auf einen
geschaftlichen zu beschranken. Einer eventuell befurchteten Aus-
uferung der Haftung ist dadurch zu begegnen, dass das Merkmal der
beidseitigen Freiwilligkeit der Beziehungsbegrindung betont und an den
objektiven Tatbestand enge Anforderungen gestellt werden, die gewahr-
leisten, dass nur Situationen erfasst werden, in denen eine derartige
Rechtskreisuberschneidung vorliegt, die eine gesteigerte Einwirkungs-
mdglichkeit auf fremde Rechtsgiiter zulasst. *** Eine weitere Konkretisie-

%1 Fiir einen Vertragsschluss ist Giber den gemeinsamen Zweck hinaus erforder-

lich, dass die Parteien eine Willensubereinstimmung hinsichtlich der Rechts-
folgen erzielen, vgl. Bork in: Staudinger, Vorbem zu §§ 145-156 Rn 2; vgl.
ferner unten unter Ill. 2. a) (2) (S. 113-116).

%2 Krebs in: NK-BGB, § 241 Rn 31; ders. in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, § 3
Rn 18 (S. 120).

33 3.0 unter lII. 1. ¢) (2) (c) (S. 68=73); vgl. auch unten lII. 1. d) (2) (d) (S. 105).

%4 Im Ansatz ahnlich Sutschet in: Bamberger/Roth, § 311 Rn 46, der dafiir pladiert,
den Begriff der Vertragsanbahnung in § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB weit auszulegen
und eine Einschrankung Uber das Erfordernis der Einwirkungsmdglichkeit auf
die Rechtsguter und Interessen der Gegenseite zu bewirken; allerdings sei eine
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rung wird mittels Konturierung der Anforderungen an den im all-
gemeinen schuldrechtlichen Haftungstatbestand erforderlichen Zweck
erreicht.

(aa) Zunachst ist in Anlehnung an die die Rechtsgeschafte betreffenden
Bestimmungen der §§ 134, 138 BGB zu erwagen, ob fur den gemein-
sam verfolgten Zweck ebenfalls gelten muss, dass er weder einem
gesetzlichen Verbot noch den guten Sitten widersprechen darf, um als
rechtsgultige Voraussetzung des Schutzpflichtentstehungstatbestandes
angesehen werden zu konnen. Die genannten Normen enthalten den
Grundgedanken, dass Vereinbarungen entgegen der grundsatzlich gel-
tenden Privatautonomie ausnahmsweise die rechtliche Anerkennung zu
versagen ist, wenn deren Inhalt nicht der Rechts- und Sittenordnung
entspricht, was insbesondere den Fall betrifft, dass der bezweckte
Erfolg verbots- oder sittenwidrig ware.** Die damit erdffnete Inhalts-
kontrolle soll die grundsatzliche Gestaltungsfreiheit jedoch nur insoweit
beeintrachtigen, als der Schutz der Allgemeinheit dies erfordert, und die
Geltung nur solcher Rechtsgeschafte verhindern, die fur die Rechts-
gemeinschaft unertraglich sind.**® Wegen dieser Erfolgsbezogenheit
und des Schutzsubjekts der Allgemeinheit kann dem Umstand eventu-
eller Verbots- und Sittenwidrigkeit hinsichtlich des Ubereinstimmend ver-
folgten Zwecks keine Relevanz zukommen. Dies ergibt sich aus den
jeweiligen Rechtsfolgen: Wahrend Rechtsgeschafte die Verpflichtung
zur Vornahme bestimmter Handlungen beinhalten, deren Erflullung auf
Grund des infolgedessen eintretenden Erfolges gemeinschadlich sein
kann und damit der Wertung anhand der in §§ 134, 138 BGB aufgestell-
ten Mal¥stabe unterliegen, ist der gemeinsam verfolgte Zweck eine Tat-
bestandsvoraussetzung fur das Entstehen von Schutzpflichten, deren
Verletzung eine Schadensersatzpflicht begriinden kann. Letztere betrifft
aber lediglich das Verhaltnis der beiden an der Sonderverbindung Betei-
ligten und kann als Sekundarpflicht mangels eingetretenen Erfolges
keine Uber diese Beziehung hinausgehende, allgemeinschadliche Wir-
kung entfalten. Daher kommt es nicht auf Gesetzes- und Sittenkonfor-

allgemeine Vertrauenshaftung kraft einfachen sozialen Kontakts auf Grund
angeblicher Konturenlosigkeit abzulehnen.

35 Vgl. Sack/Seibl in: Staudinger, § 134 Rn 1.

3% Wendtland in: Bamberger/Roth, § 134 Rn 2, § 138 Rn 2.
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mitat des Zwecks an; vielmehr ist entscheidend, dass dieser tatsachlich
(ibereinstimmend verfolgt wird.**” Da es sich bei dem Zweck jedoch um
ein rein subjektives Merkmal handelt, ist einschrankend klarzustellen,
dass es nicht schadet, wenn die Beteiligten Ubereinstimmend anneh-
men, einen gemeinsamen Zweck zu verfolgen, dies jedoch tatsachlich
nicht der Fall ist.>*® Es kann insoweit nur darauf ankommen, dass eine
ubereinstimmende Bewusstseinslage besteht. Allerdings ist noch wei-
tergehend auch fur den Fall das Zweckerfordernis als erfullt anzusehen,
wenn ein Beteiligter in dem anderen vorsatzlich einen Irrtum daruber
hervorruft, dass ein Ubereinstimmender Zweck bestehe, den man
gemeinsam verfolge; in Anlehnung an den Schutzgedanken aus
§ 116 S. 1 BGB kann eine solche — nur vorgespiegelte — Zweckuberein-
stimmung nicht zu Lasten des Getauschten gehen, indem etwa des-
wegen das Entstehen einer Sonderverbindung und damit auch hierauf
gestutzte Schadensersatzanspriche gegen den Tauschenden verneint
wurden.

(bb) Da streng genommen jeder Handlung notwendigerweise eine die-
ser entsprechende Zwecksetzung vorausgeht, >*° ist es im Interesse der
Rechtssicherheit angezeigt, naher zu konkretisieren, welche Merkmale
der hier vorausgesetzte Zweck aufweist, was er also inhaltlich erfassen
soll. Wie gesehen, ist zunachst eine Ubereinstimmung hinsichtlich des
von den Beteiligten verfolgten Zwecks erforderlich. Ansatzpunkt der
Uberlegungen ist, dass Uber das Merkmal der Verfolgung eines ge-
meinsamen Zwecks eine Individualisierung der Beziehung erreicht wird,
die kennzeichnend ist fiir schuldrechtliche Sonderverhaltnisse. ** Diese
eine Sonderverbindung somit pragende und gleichzeitig qualifizierende
Vereinzelung ergibt sich aus deren zweckgerichteter Personalisierung,

%7 3o lasst sich denn auch die Situation eines nur scheinbar typischen Kaufhaus-
falls, in dem der die Geschaftsraume Aufsuchende Diebstahlsabsichten hegt,
widerspruchsfrei dadurch I6sen, dass zwischen dem vermeintlich potentiellen
Kunden und dem Geschaftsinhaber keine Zweckubereinstimmung besteht,
weshalb diesen in Bezug auf jenen keine Uber das Deliktsrecht hinausgehen-
den Schutzpflichten treffen; s. auch oben S. 97 Fn 345.

Dazu kénnte es beispielsweise kommen, wenn die Beteiligten ein gewisses
Verhalten des jeweils anderen in einer Weise deuten, die sie (jedoch tatsachlich
falschlicherweise) auf eine gemeinsame Zweckverfolgung schliel3en lasst.

Vgl. das von v. lhering formulierte Zweckgesetz: ,Keine Handlung ohne Zweck®,
ders., Zweck im Recht I, S. 5.

30 vgl. dazu oben IlI. 1. ¢) (9), S. 95-97.
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welche wiederum bestimmt wird von den Kenntnissen um die Eigen-
schaften oder Fahigkeiten des jeweils anderen potentiell Beteiligten und
der entsprechenden jeweiligen Erwartungshaltung. Voraussetzung ist
also zunachst, dass die Beteiligten nicht zufallig aufeinander getroffen
sind, sondern dass sie freiwillig und gezielt die Nahe zu dem anderen
gesucht haben.

Darauf aufbauend mussen sie mit der Beziehungsbegriundung den
ubereinstimmenden Zweck verfolgen, voneinander zu profitieren, wofur
auch immaterielle Werte ausreichen. Dies bedeutet, dass die Beteiligten
den jeweils anderen gerade wegen der mit seiner Person verknupften
Eigenschaften und zu dem Zweck ausgesucht haben mussen, mit die-
sem gemeinsam ein Fernziel zu verfolgen, dessen Erreichen sich fur
jeden Beteiligten zumindest aus dessen jeweiliger Perspektive wegen
des Zusammenwirkens mit dem bestimmten anderen als vorteilhaft
darstellt. Aus dem angestrebten Nutzen, der gemaly dem uberein-
stimmenden Zweck der Beteiligten mit der Begrindung und dem Betrei-
ben der gemeinsamen Beziehung erzielt wird, rechtfertigt sich die Auf-
erlegung von dem jeweils anderen gegenuber bestehenden Schutz-
pflichten. In welcher Weise der avisierte Nutzen realisiert werden soll,
ist dabei ohne Relevanz; so kann ein Austausch jedweder Art von Leis-
tung, also lediglich eine Koordination an sich gegenteiliger Interessen,
oder ein Zusammenwirken auf Grund gleichgerichteter Interessenlage,
also eine Kooperation, intendiert sein.*' Kaum begriindbar und daher
zu kurz gegriffen ist somit eine Systematisierung, derzufolge nur
~ochutzpflichten mit Regelungsfunktion fur den sozialen Kontakt des
Leistungsaustausches“ eine Haftung nach Vertragsgrundsatzen be-
grinden kdnnen.*®

%1 Vgl. Martinek in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 662 ff. Rn 24—27 zu den Begriffen
der Koordination und Kooperation, wobei Martinek letztere als Koalition bzw.
Konfoderation bezeichnet; daneben fasst er die verschiedenen Arten der
Geschaftsbesorgung unter den Terminus der Subordination.

Lusing, Pflichten aus c.i.c., S. 163 ff.; wahrend Ldsing im Rahmen der Abgren-
zung der Schutz- von den Deliktspflichten noch allgemein auf den ,blo3e[n]
Umstand“ abhebt, ,dass das sich im Schaden realisierende konkrete Risiko
durch die intensivierte zweckgerichtete Interaktion der Sonderbeziehung uUber-
haupt erst induziert wurde“ (aaO, S. 109, 113), gibt er bezeichnenderweise kei-
ne Begrindung fur die von ihm vertretene Verengung der Schutzpflichthaftung
nach vertragsrechtlichen Regeln auf Falle, in denen ,ein Bezug zu dem Rege-
lungskreis des Leistungsaustausches besteht (aaO, S. 167: Eine Haftung nach
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(d) Parallele zur c.i.c.-Haftung

Weiterhin kann dieser Ansatz anhand einer Vergleichsbetrachtung mit
der allgemein und inzwischen auch gesetzlich anerkannten > Figur der
c.i.c. verifiziert werden. Bestehen gesteigerte Einwirkungsmaoglichkeiten
auf Rechte und Rechtsguter eines Anderen innerhalb einer Nahebezie-
hung, deren Zweck in der (Auslotung der Moglichkeiten der) Anbahnung
eines Vertrages besteht, so werden Schutzpflichten nach § 241 Abs. 2
BGB begrundet. Jedoch bleibt unerklarlich, warum allein dem Umstand,
dass die Moglichkeit eines Vertragsschlusses besteht, in diesem
Zusammenhang malgebliche Bedeutung zukommen soll. Schliel3lich
kann — wie gesehen — das vorvertragliche Schuldverhaltnis nicht ohne
Fiktionen vertraglich begrindet werden und scheidet eine Vorwirkung
des eventuell in der Folge zustande kommenden Vertrages mangels
aktueller Verbindlichkeit desselben aus. Diese Erkenntnis gibt den Blick
auf die dahinter stehenden, tragenden Erwagungen flur die Entstehung
von Schutzpflichten bei der c.i.c. frei: Mit der Voraussetzung der An-
bahnung eines Vertrages wird die hierbei typischerweise bestehende
Konstellation umrissen, in der sich die Beteiligten auf Grund der Kennt-
nisse um die Eigenschaften des jeweils Anderen aufeinander einlassen
wollen und gemeinsam die Erreichung eines prasumtiv nutzbringenden
Fernziels bezwecken. Anhand dieser ,Skelettierung” der c.i.c. erweist
sich, dass die Begrenzung einer allgemeinen auf3ervertraglichen Haf-
tung kraft Sonderverbindung auf das Erfordernis eines geschaftlichen
Zwecks®** weder stimmig noch wertungsmaRig zu rechtfertigen ist. Auf
Grund der Indizwirkung der Vertragsanbahnung fir die typischerweise
dabei vorliegende, beschriebene Konstellation erweist sich die c.i.c. als
ein (bedeutender) Unterfall eines allgemeinen aullervertraglichen, auf
einer Sonderverbindung beruhenden Haftungstatbestandes.

dem vertraglichen Haftungssystem ,scheint” ihm nur in den genannten Fallen
»=angebracht®).

33 Vgl. § 311 Abs. 2 BGB i.V.m. BTDrucks 14/6040, S. 162.

364 Zum Begriff der geschéftlichen Kontakte in § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB s.u. unter
. 2. ¢c) (2) (S. 135-138).
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(e) Anforderungsniveau

An das zuvor geschilderte Zweckerfordernis sind wegen dessen Teil-
funktion als Abgrenzungskriterium zu nach Deliktsrecht zu beurteilen-
den Haftungskonstellationen im Rahmen zufalliger Begegnungen und
angesichts des weiteren, restriktiv zu verstehenden objektiven Merk-
mals der gesteigerten Einwirkungsmaoglichkeit keine allzu hohen Anfor-
derungen zu stellen. So mussen nicht etwa die Eigenschaften desjeni-
gen, mit dem man Kontakt aufnehmen modchte, in einer bestimmten
Weise herausragen; es genugt beispielsweise beim Aufsuchen eines
bestimmten Geschafts, dass man etwa dessen breite Produktpalette,
Preisstrategie oder die Qualitat der angebotenen Waren schatzt, ohne
dass es schadlich ware, dass sich dies bei einem anderen Geschaft
ahnlich verhalt. Auf diese Weise lasst sich auch widerspruchsfrei eine
Sonderverbindung fur die bereits angesprochenen typischen ,Kaufhaus-
falle” begrinden.

Des Weiteren kann der in der Sonderverbindung gemeinsam angestreb-
te (evtl. jeweilige) Nutzen auch in nicht oder nicht unmittelbar in Geld
messbaren Vorteilen bestehen; entscheidend ist allein, dass die Betei-
ligten bezwecken, im Zuge des Betreibens dieser Beziehung voneinan-
der in spezifischer Weise zu profitieren, indem sie ein gemeinsam an-
gestrebtes Ziel erreichen. So ware etwa vorstellbar, dass ein Doktorand,
der im Rahmen seines Promotionsprogramms die Ausrichtung eines
wissenschaftlichen Kongresses organisiert, einen ganz bestimmten
namhaften Schriftsteller einladt, der vornehmlich zu einem auch vom
Doktoranden bearbeiteten Themengebiet publiziert hat; dessen Teil-
nahme ware also fur Letzteren von groldem Nutzen fur seine Forschung,
wahrend fur den Dozenten die ihm somit eroffnete Buhne zur Verbrei-
tung und Erlauterung seiner Ansichten aulerst attraktiv erscheinen
kann. Findet zur gemeinsamen Verfolgung dieses Ubereinstimmenden
Zwecks eine Annaherung der beiden statt, in deren Verlauf der Eine
gesteigerte Einwirkungsmoglichkeiten auf Rechte des Anderen erlangt,
so ist nicht ersichtlich, warum im Falle von deren Beeintrachtigung ** in

35 Zu denken wire etwa an Beschadigung oder Verlust von im Vorfeld der Veran-
staltung an den Anderen zur Kenntnisnahme und Ermdglichung inhaltlicher
Abstimmung Ubergebener Vortragsmaterialien; klarstellend sei hinzugefugt,
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Bezug auf das Entstehen von Schutzpflichten etwas anderes gelten
sollte, als wenn ein Vertrag angebahnt worden ware. Schlie3lich sind
beide freiwillig eine personalisierte Beziehung eingegangen, um ge-
meinsam ein fur beide Beteiligte vorteilhaftes Ziel (Teilnahme an und
erfolgreiche Durchfuhrung des Beitrags auf dem Kongress) zu errei-
chen, und zusatzlich ist in Vollzug dieser Beziehung eine im Eigentum
des Einen stehende Sache dem Anderen Ubergeben worden, woraus
sich die entsprechende Schutzbedurftigkeit des Eigentimers ergibt.

Ausgehend von diesem Beispiel lasst sich naher bestimmen, wie der
hier zur Entstehung einer Sonderverbindung als ausreichend angese-
hene Vorteil beschaffen sein soll. MaRgeblich ist die Bedeutung, die der
mit Erreichen des in der Beziehung verfolgten Zwecks einhergehende
Nutzen fur die Beteiligten hat. Wie gezeigt, kann auch die Verfolgung
und Befriedigung eines nicht oder nicht unmittelbar auf einen pekunia-
ren Vorteil ausgerichteten Interesses in einer Weise, die nicht die Inten-
tion erkennen lasst, ein Rechtsgeschaft abzuschliel3en, fur die Beteilig-
ten eine grofRe Bedeutung haben. Da es jedoch in solchen Fallen, die
von personlicher Wertung beeinflusst sind, mitunter schwerfallen kann,
den Grad der Bedeutung des erstrebten Vorteils fur die Beteiligten fest-
zustellen, ist im Interesse der Rechtssicherheit ein weitestgehend ver-
objektivierbarer Nutzen zu verlangen. Es muss also fur einen hypothe-
tischen objektiven Dritten aus der Sicht der Beteiligten aulerlich er-
kennbare und nachvollziehbare Anhaltspunkte geben, die diese Fest-
stellung ermoglichen. Hierfur ist insbesondere erforderlich, dass sich
der mit Vollzug der gemeinsamen Beziehung bezweckte Nutzen in
irgendeiner Weise aulderlich substantiell niederschlagen kann. So fuhrt
der von dem bekannten Autoren im vorgenannten Beispiel gehaltene
Vortrag nicht nur dazu, dass dieser sich eventuell besser fuhlt; vielmehr
erreicht er tatsachlich seine Zuhorerschaft, kann mittels dieses Beitrags
zu einem wissenschaftlichen Diskurs seine Stellung festigen und somit
potentiell eine Steigerung der Auflage seiner Publikation bewirken. Der
im Beispielsfall genannte Doktorand profitiert von der Sonderverbindung
in der Weise, dass er die Moglichkeit erhalt, zu seinem Forschungs-

dass allgemein nur ein in Verfolgung bzw. in unmittelbarem Zusammenhang mit
der Verfolgung des gemeinsamen Zwecks eingetretener Schaden ersatzfahig
sein kann.
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schwerpunkt gehorige Inhalte in seiner Arbeit zu verwerten, sich damit
kritisch auseinanderzusetzen und eventuell fortzuentwickeln, was poten-
tiell zur Steigerung der Qualitat seines Werks fuhrt.

Abzugrenzen ist der somit naher umrissene Begriff des hier voraus-
gesetzten Nutzens von rein inneren Vorgangen sowie von Ereignissen,
die dem Kernbereich der privaten Lebensgestaltung zuzuordnen sind.
Gemeint ist etwa das Interesse an der Aufrechterhaltung oder Pflege
familiarer oder freundschaftlicher Beziehungen. Es kann von einem
hypothetischen objektiven Dritten i.d.R. nicht mit ausreichender Sicher-
heit festgestellt werden, welche Bedeutung einer der Beteiligten der
Pflege einer familiaren oder freundschaftlichen Beziehung beimisst, also
welcher spezifische, substantielle Nutzen sich fur ihn daraus ergabe.
Hierunter fallt z.B. die Teilnahme als Gast an der Hochzeit eines Freun-
des, der zu diesem Anlass eingeladen hat. Hier erschopft sich der mit
Einladung und Teilnahme an der Veranstaltung ubereinstimmend
bezweckte Nutzen in der gemeinsamen Freizeitgestaltung, ohne dass
ein objektiv einigermalden sicher bestimmbarer Vorteil fur die Beteiligten
zu Tage trate. Anders kann die Beurteilung erst dann ausfallen, wenn
die Teilnahme an einer Feierlichkeit zu einem daruber hinausgehenden
Zweck erfolgt und von beiden verfolgt wird, so dass sich die Veranstal-
tung in Wahrheit lediglich als Rahmen darstellt, um z.B. eine gemein-
same, jeweils (gemal oben genanntem Malstab) nutzbringende Unter-
nehmung zu besprechen; erst dann ware eine (der objektiven
Bemessung zugangliche und) ausreichende Rechtfertigungsgrundlage
gegeben, um Schutzpflichten anzunehmen, die zu einer gegenuber dem
Deliktsrecht qualifizierten Haftung fuhren konnen.

(f) Vergleich mit Elementen des gesetzlichen
Schuldverhaltnisses der GoA

Dass es stimmig ist, das Erfordernis eines ubereinstimmend verfolgten
Zwecks im genannten Sinne (neben weiteren oben beschriebenen
objektiven Elementen) als Voraussetzung flr das Entstehen eines
Schutzpflichten enthaltenden Schuldverhaltnisses aufzustellen, findet
seine Bestatigung auch in einem Vergleich mit den Erwagungen, die der
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Wertung zu Grunde liegen, dass bei der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag
(GoA) ein gesetzliches Schuldverhaltnis mit ebensolchen Pflichten
(§§ 677, 280 BGB)>® begriindet wird. Dieses kommt allein dadurch zu-
stande, dass tatsachlich ein Geschaft gefuhrt wird (objektives Element),
und zwar fir einen anderen, d.h., mit der Absicht, im Interesse eines
anderen zu handeln (subjektives Element);*®” das Institut der GoA ist
der Struktur nach von dieser Absicht der fremdnutzigen Interessenver-
tretung wesentlich gepragt, die somit fur die obligationsbegrindende
Wirkung maRgeblich ist. >

Man kann die Entstehung des gesetzlichen Schuldverhaltnisses der
GoA mit dem Leitbild der Menschenhilfe begriinden, **® Quasi-Kontrakte,
also einen zwischen GeschaftfUhrer und Geschaftsherrn Ubereinstim-

%8 Uber diese Normen wird das sog. Ausfiihrungsverschulden, also die schuldhaf-
te Verletzung der Pflicht aus § 677 BGB zur am Interesse des Geschaftsherrn
ausgerichteten Besorgung des Geschafts, schadensersatzbewehrt, vgl. Seiler
in: MUKo, § 677 Rn 56; Griineberg sowie Sprau in: Palandt, § 280 Rn 9 bzw.
§ 677 Rn 13.

%7 Sog. echte GoA; ebenso Beuthien in: FS Séllner, 125 ff., 136; Gehrlein in:
Bamberger/Roth, § 677 Rn 1; Fehrenbacher in. PWW, § 677 Rn 1, 9, 20; Seiler
in: MUKo, § 677 Rn 50; Wollschldger, GoA, S. 46 f.; Brox/Walker, Bes. SchuldR,
§ 37 Rn 2 (S. 431); Pesch, Jura 1995, 361, 363; Hader, GoA, S. 60; nach a.A.
mussen daruber hinaus die Voraussetzungen des § 683 BGB vorliegen, sog.
berechtigte GoA, vgl. hierzu Enneccerus/Lehmann, Schuldverhaltnisse, § 165 Il
(S. 698); Steffen in: RGRK, § 677 Rn 1; Esser/Weyers, SchuldR, 11/2, S. 4 f,
Larenz, SchuldR 11/1, § 57 1l a) (S. 451).

%8 vgl. BGH, NJW, 1976, 619: der Wille, fiir einen anderen zu handeln, gehdre
“zum Wesen der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag®; s. auch Schmidt, JuS 2004,
862, 866; insb. Gursky, AcP 185 (1985), 13, 27: ,der animus pro domino geren-
di [bildet] eine essentielle und unverzichtbare Voraussetzung der echten Ge-
schaftsflhrung ohne Auftrag®; in diesem Sinne auch bereits Wittmann, GoA,
S. 21 f. sowie neuerlich Bergmann in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 677 ff., Rn 31;
angemerkt sei jedoch, dass Letztere ( Wittmann, aaO, S. 26, 76, 163; Berg-
mann, Subordinationsverhaltnis, S.49, 146f. sowie in: Staudinger, aaO,
Rn 31 f.) diese Absicht nicht als subjektives, sondern als normatives Tatbe-
standsmerkmal begreifen: Sie beurteile sich danach, ob der Geschaftsfluhrer
nach dem sozialen Sinn seiner Tatigkeit fremdnutzig handele; dagegen zutref-
fend schon Gursky, aaO, 13, 28: der Sache nach werde somit eine bestimmte
Richtung des Fremdgeschaftsfuhrungswillens fingiert; a.A. ist Wollschléger, der
die Fremdheit des Geschafts objektiv-normativ nach der hdherrangigen Zustan-
digkeit bestimmt, also danach, wer ,naher daran® sei, Nutzen und Kosten zu
ubernehmen (vgl. Wollschldger, GoA, S. 52 ff., insb. 57, 66).

%9 Grundlegend Kohler, lherJb 25 (1887), 1, 42 ff.
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menden Willen, als dessen Grundlage betrachten, *”° oder — m.E. recht
treffend — den Gedanken der Subordination der Interessen des Ge-
schaftsfiihrers unter diejenigen des Geschaftshermn geltend machen; ®”"
in jedem Falle ist der echten GoA jedoch eine fremdnutzige Zielsetzung
inharent. Indem der Geschaftsfuhrer bei seiner Tatigkeit die Zwecke
und Interessen des (fremden) Anderen verfolgt, wird somit notwendig
eine Zweckubereinstimmung herbeigefluhrt. Diese Feststellung bedeutet
keinen Ruckfall in die erwahnte Quasikontrakts-Theorie, die ohne Not
die Parallelitat zweier Willen voraussetzt oder sogar fingiert und auf die-
se Weise verkennt, dass fur das Entstehen des Schuldverhaltnisses der
GoA der Wille des Geschaftsherrn nebensachlich ist, da es darauf an-
kommt, dass der Geschaftsfuhrer in der Absicht handelt, die — objektiv
beurteilten — Interessen des Geschaftsherrn zu wahren.*”? Der Ge-
schaftsfuhrer fuhrt mit seinem objektiv fremdnutzigen Tun also einseitig,
jedoch gleichsam automatisch eine Zweckubereinstimmung herbei, da
er mit der Wahrnehmung der objektiv verstandenen Interessen des
Geschéftsherrn gleichzeitig dessen Zwecke verfolgt.*”® Im Ergebnis
lasst sich demnach als das die allgemeine schuldrechtliche Sonder-
verbindung und das gesetzliche Schuldverhaltnis der GoA verbindende
Kriterium die Zweckubereinstimmung zwischen den Beteiligten erken-
nen, die maligeblich die jeweilige Beziehung als Schutzpflichtverhaltnis
qualifiziert.>"

370 Ruhstrat, AcP 32 (1849), 173, 184 ff., insb. 188 i.V.m. Fn 18; Brinkmann, Ver-
haltni®, S. 15-17; von Monroy, vollmachtlose Auslbung, S. 34 f.

Bergmann, Subordinationsverhaltnis, S. 47 passim sowie in: Staudinger, Vor-
bem. zu §§ 677 ff. Rn 28 ff., 171; vgl. auch schon Haul$ in: FG Weitnauer, 333 f.
Vgl. zu letzterem nur die Ausfuhrungen von Seiler in: MUKo, § 677 Rn 51 f.

Dies bedeutet keine Fiktion der mutmallich vom Geschaftsherrn verfolgten
Zwecke; es ergibt sich vielmehr aus dem in § 677 BGB vorgegebenen Vorrang
des fremden Interesses vor dem wirklichen oder mutmafllichen Willen des
Anderen und der somit im Gesetz angelegten Verobjektivierung des Zwecks.
Diesen Aspekt hat Baumert aulder Acht gelassen, der zwar zutreffend unter
Bezugnahme auf das durch die GoA entstehende Schuldverhaltnis das Erfor-
dernis der Geschaftlichkeit fir das Entstehen von Schutzpflichten ausschloss
(s. dens., Tatbestand, S. 37), jedoch am Beispiel der unbestellten Zuwendung
zu begrinden versuchte, dass bereits das einseitige, gewollte Herstellen eines
Rechtsguterkontakts Schutzpflichten hervorbringe (aaO, S. 30 f.); indes macht
die Voraussetzung der geschilderten Zweckubereinstimmung das Verhaltnis zu
einem zweiseitigen.

371
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(3) Bewertung des Vertrauenskriteriums

Das Merkmal des in einem anderen hervorgerufenen Vertrauens auf
einen gewissen Tatbestand oder ein bestimmtes Verhalten ist mit eini-
gen Klarstellungen bereits oben®” als grundsatzlich geeignet anerkannt
worden, die Auferlegung von Schutzpflichten zu legitimieren. Allerdings
handelt es sich dabei unter Berlcksichtigung der hier vertretenen
Ansicht, dass zur Begrundung einer Sonderverbindung in subjektiver
Hinsicht ein Ubereinstimmender Zweck ausreichend ist, somit zwar um
eine zur Rechtfertigung von Schutzpflichten hinreichende, aber nicht
notwendige Voraussetzung.®”® Dies lasst sich besonders gut an dem
haufig gewahlten Beispiel des typischen Kaufhausfalls verdeutlichen.
So bemuht auch u.a. Diers diese Fallkonstellation, um seine Ansicht zu
untermauern, erst das gewahrte und in Anspruch genommene Vertrau-
en rechtfertige die Begriindung von Schutzpflichten. *"

Diese These krankt jedoch schon daran, in der Eroffnung der Verkaufs-
raume durch den Kaufhausinhaber und der darin zu erblickenden Einla-
dung an das Publikum, die Raume zu betreten, um dort angebotene
Gegenstande zu erwerben, eine Vertrauenserregung zu erblicken (wo-
bei das Vertrauen durch Betreten des Warenhauses in entsprechender
Absicht in Anspruch genommen werde)378. Denn es erscheint — zumal
angesichts des in Kaufhausern mitunter herrschenden Massenge-
schéfts — gekunstelt, anzunehmen, allein durch die Offnung der Laden-
flache fur ein breites Publikum errege der Inhaber bei diesem in irgend-
einer Weise ein begrundetes Vertrauen darauf, in den Raumlichkeiten
besonders davor geschitzt zu werden, zu Schaden zu kommen. Es ist
in diesen Konstellationen in der Tat kein Ansatzpunkt fir die Annahme

375 3. 0. unter IlI. 1. ¢) (3) (S. 73-79).

378 Diese Einschrankung ist in dem Sinne zu verstehen, dass in dem Fall, in dem
sich eventuell praktisch Schwierigkeiten ergeben, einen Ubereinstimmend ver-
folgten Zweck zu ermitteln, ein jedenfalls bestehendes (typisiertes) Vertrauen
zur Begrundung einer Sonderverbindung herangezogen werden kann.

Diers, Ersatzanspriche, S. 53, 55.

Hinsichtlich der Begrifflichkeit ist anzumerken, dass Ballerstedt, AcP 151
(1950/51), 501, 507, die Formel der ,Inanspruchnahme und Gewahrung von
Vertrauen“ so gemeint hatte, dass die die Verhandlung(smoglichkeit) eréffnen-
de Partei Vertrauen (fur sich) in Anspruch nimmt und die darauf eingehende
damit ebensolches gewahrt, vgl. auch Bohrer, Dispositionsgarant, S. 145; in der
Sache ergibt sich dadurch jedoch kein Unterschied.
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eines Vertrauens ersichtlich, das uber die stets bei der Teilnahme am
offentlichen Verkehr vorausgesetzte Erwartung, nicht durch andere
geschadigt zu werden, hinausginge.®”® Es ist denn auch bezeichnend,
dass Diers in der Folge ganz wesentlich darauf abstellt, dass die
,oeiderseitige Absicht, einen Vertrag zu schliel3en®, fur die Entstehung
eines auBervertraglichen Schuldverhiltnisses erforderlich sei. **° Daraus
ergibt sich, dass er auch den gemeinsam verfolgten Zweck als ent-
scheidend erachtet.*®’

SchlieBlich ist in begrifflicher Hinsicht klarzustellen, dass angesichts des
zweiseitigen Tatbestandes auch bei im Einzelfall bestehendem Vertrau-
en nicht von einer reinen, eigenstandigen ,Vertrauenshaftung“ gespro-
chen werden kann, da schliellich nicht allein das Vertrauen die Rechts-
grundlage der Schutzpflichten darstellt. Der Grund der Haftung kann
nicht allein in dem entgegengebrachten Vertrauen bestehen, ohne dass
der duRere Tatbestand, an den es ankniipft, mit einbezogen wiirde. **

2. Charakteristika und gesetzliche Verankerung des
aullervertraglichen Schuldverhaltnisses

a) Rechtsnatur

Die Frage nach der Rechtsnatur der Sonderverbindung, also ob es sich
um ein gesetzliches oder ein (quasi-)vertragliches Schuldverhaltnis
handelt, wurde vom Gesetzgeber ausdricklich offen gelassen und die
systematische Einordnung des die Schutzpflichten erzeugenden
Schuldverhéltnisses der Rechtswissenschaft zugewiesen. %

379 Vgl. Larenz in: FS Ballerstedt, 397, 401 f.; s. hierzu auch schon oben S. 78 f.

30 Diers, Ersatzanspriiche, S. 56 (Hervorhebung im Original).

31 Dazu, dass allerdings kein einleuchtender Grund fiir eine Begrenzung auf einen
rein (rechts-)geschaftlichen Zweck besteht, s. schon oben S. 101 mit Fn 353.

382 \gl. Hohloch, NJW 1979, 2369, 2372.

383 Vgl. BTDrucks 14/6040, S. 126.
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(1) Systematik

Teilweise wird unter Verweis auf § 311 Abs. 1 BGB davon ausgegan-
gen, Schutzpflichten entstammten rechtsgeschaftlichen Schuldverhalt-
nissen und seien deshalb vertragliche Pflichten.*** Da aber Abs. 1 die-
ser Vorschrift gerade nur die Begriundung von Schuldverhaltnissen
durch Rechtsgeschéft regelt und demgegenuber ihr Abs. 2 bestimmt,
unter welchen anderen Voraussetzungen auch ein Schuldverhaltnis mit
Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB entsteht, ergibt sich aus dieser Sys-
tematik, dass mit zuletzt angesprochenem Schuldverhaltnis gerade kein
rechtsgeschaftlich begrindetes gemeint sein kann. Aus der Formulie-
rung in § 311 Abs. 2 BGB ,Ein Schuldverhaltnis mit Pflichten nach § 241
Abs. 2 BGB entsteht auch durch...“ kann lediglich abgeleitet werden,
dass man Rucksichtnahme- und Schutzpflichten selbstverstandlich
auch durch Rechtsgeschaft im Sinne des § 311 Abs. 1 BGB, also durch
Vertrag begrunden kann. Gleichzeitig wird daraus aber auch deutlich,
dass dies nicht die einzige Mdglichkeit ist, sondern neben die mogliche
Vereinbarung von Schutzpflichten deren Entstehung durch Verwirk-
lichung einer der Tatbestande des § 311 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 BGB tritt.

(2) Orientierung an jeweiligen Rechtsfolgen

Abgesehen von diesem systematischen Gesichtspunkt muss sich die
Einordnung an dem Kernunterschied zwischen privatautonom gesetzter
Regelung und gesetzlicher Anordnung orientieren. Dieser zeigt sich an
dem Geltungsgrund der jeweiligen Rechtsfolgen: Wahrend die Rechts-
folgen des Vertrages nur deshalb und nur dann eintreten, weil und wenn
sie von den Parteien Ubereinstimmend gewollt sind,*®* gelten gesetz-
liche Rechtsfolgen nur kraft Gesetzes, und zwar indem das Gesetz auf

%8 Ehmann/Sutschet, Mod. SchuldR, S. 81.

35 Vgl. Bork in: Staudinger, Vorbem zu §§ 145-156 Rn 2; auch wenn privatauto-
nome Gestaltung des Rechtsverhaltnisses und die Rechtsordnung als Rechts-
grund fur die Geltung des privatautonomen Akts zusammengehoéren, kann man
von Rechtsfolgen kraft privatautonomer Gestaltung sprechen, da sich die
Rechtsordnung hinsichtlich von ihr anerkannter privatautonomer Gestaltungen
darauf beschrankt, diesen rechtliche Geltung zu verleihen, vgl. Flume, Rechts-
geschaft, S. 2 f.
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Grund einer dort zum Ausdruck kommenden Wertung von Verhaltnissen
und Vorgangen, insbesondere von menschlichen Handlungen, die
Rechtsfolge bestimmt.?*® Daher (iberdehnt den Begriff der Privatauto-
nomie, wer die den Schutzpflichten entsprechenden Anspriche als
naturalia negotii begreift, die deswegen gelten, weil sie bestimmen,
,was die Parteien selbst ausgesprochen haben wurden, wenn sie gera-
de diesen Fall in den Bereich ihrer Festsetzung gezogen hatten*.%’
Ebenso muss das Urteil hinsichtlich der Ausfuhrungen von Willoweit
ausfallen.®®® Zwar geht er zutreffend davon aus, dass dem im Rahmen
eines angebahnten Kontaktes vom jeweiligen Parteiwillen getragenen
Zweck wesentliche Bedeutung fur das Entstehen von Schutzpflichten
zukommt. Allerdings sieht er diese in einer vertraglichen Vereinbarung
begrundet, auch wenn die Parteien ,sich daruber [scil. Uber das Entste-
hen von Schutzpflichten] nicht ausdrucklich erklaren®, sondern lediglich
in Bezug auf die Ubereinstimmend zu verfolgenden Zwecke.** Diese
beiden Aspekte sind deshalb zu trennen, weil der alleinigen Auerung
daruber, dass man gemeinsam einen bestimmten Zweck verfolgen
wolle, nicht auch der Wille enthommen werden kann, sich zur besonde-
ren (schadensersatzbewehrten) Rucksicht auf Rechte und Rechtsguter
des anderen zu verpflichten. Vielmehr bedeutet es eine unzulassige
Vermengung der Geltungsgrinde von vertraglicher und gesetzlicher
Verpflichtung, wenn man annimmt, dass der verfolgte Zweck ,in seiner
sozialen Typizitat notwendig Willenselemente rechtlichen Inhalts ein-
schlieRt*.**® Ob die Verfolgung iibereinstimmender Zwecke dazu fiihrt,

38 Insoweit zutreffend Flume, AcP 161 (1962), 52, 63, 74; ders., Rechtsgeschaft,
S. 3.

%7 So jedoch Ehmann/Sutschet, Mod. SchuldR, S. 80; deren in diesem Zusam-
menhang vorgenommener Verweis auf Windscheid geht Ubrigens fehl: Selbst
dieser als Anhanger der Willenstheorie (vgl. dens., PandektenR |, § 75 (S. 163))
hebt die ,Schiefheit* der auf die Digesten (Dig. 19, 1, 11, 1: ,quod si nihil con-
venit, tunc ea praestabuntur, quae naturaliter insunt huius iudicii potestate®) zu-
rickgehenden Anerkennung von naturalia negotii hervor: ,sie stellt zusammen
Gewolltes und Nichtgewolltes®, vgl. dens., aaO, § 85 Fn 1 (S. 191).

38 Vgl. dens., Abgrenzung, S. 94 ff.

39 Willoweit, Abgrenzung, S. 96, in Fn 67.

30 S0 Willoweit aaO (s. vorige Fn); zwar verwahrt sich ders. hier gegen den Vor-
wurf einer Fiktion, setzt sich demselben jedoch dadurch aus, dass er die Ent-
stehung von sekundaren Vertragspflichten unter Teilnehmern einer Bergwande-
rung damit begrindet, diese beabsichtigten ,regelmafig®, sich in Notfallen
gegenseitig Hilfe zu leisten (aa0, S. 98).
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dass die Beteiligten einander in besonderer Weise schuldrechtlich ver-
pflichtet sind, kann sich — mangels entsprechender Parteierklarung —
nur aus einer gesetzlich vorgesehenen Wertung ergeben.

Zwar ist nicht aulder Acht zu lassen, dass Erklarungen im Hinblick auf
die Erforschung des Willens, der mit ihnen zum Ausdruck gebracht
werden sollte, gemaf §§ 133, 157 BGB auszulegen sind. Dies hat nach
objektiven Mal3staben anhand der aus der Sicht des Empfangers wahr-
nehmbaren Begleitumstande, der bei den Parteien bestehenden Inte-
ressenlage und dem mit dem Geschaft verfolgten Zweck sowie unter
Beachtung der Verkehrssitte zu erfolgen. **' Daher ist zwar am Wortlaut
anzusetzen, dieser jedoch nicht allein mafl3geblich.

Indes ist er nur in dem Fall ganzlich ohne Bedeutung, in dem feststeht,
dass die Beteiligten Ubereinstimmend etwas von dem objektiven Erkla-
rungswert Abweichendes gewollt haben,** und davon abgesehen stellt
die Auslegung lediglich ein Hilfsmittel dar, das nicht so extensiv ver-
wendet werden darf, dass damit im Ergebnis ein gar nicht bestandener
Wille fingiert wird. Mit anderen Worten sind Sinn und Zweck des mit
§§ 133, 157 BGB vorgegebenen Auslegungsgebotes darin zu sehen,
dass einerseits ,ein sklavisches Festhalten am Wort nicht angebracht”
ist und es andererseits gilt, ,gekunstelte Deuteleien und Advokaten-
rabulistik abzuwehren®; die Auslegung einer Erklarung findet also ihre
Grenze darin, wie sie ein verstandiger Dritter redlicherweise versteht. 3%
Ergibt sich hiernach, dass die Parteien beim Vertragsschluss eine
gewisse Konstellation nicht bedacht haben, so kann dieser Missstand
nicht schlicht vom Rechtsanwender dadurch behoben werden, dass er
eine fur ihn vernlnftig erscheinende Regelung als vom Willen der
Parteien erfasst bezeichnet, ohne gleichzeitig den Geltungsgrund der
Privatautonomie abzuerkennen. Denn dieser besagt, dass eine Rege-
lung inter partes deswegen gilt, weil sie die darin enthaltenen Rechts-
folgen wollten. Dieser Grundgedanke wird in sein Gegenteil verkehrt,
wenn man an die Stelle eines von den Parteien nicht geregelten Punk-
tes, der auch nicht ohne weiteres im Wege der oben skizzierten Ausle-
gungsmethode ermittelbar ist, das vermeintlich Verninftige treten lasst.

391 Vgl. nur Ellenberger in: Palandt, § 133 Rn 1, 15-18, 20 f.
392 falsa demonstratio non nocet®, vgl. Singer in: Staudinger, § 133 Rn 13.
393 Vgl. Honsell in: FS Walter, 335, 344.
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Dies ist letztlich eine Frage der Legitimation fur die Geltung der jewei-
ligen Regelung. Wenn eine bestimmte Konstellation nicht von den Par-
teien bedacht wurde und sie mithin gar keinen entsprechenden Willen
entwickelt haben, kann die Geltung eines diese Situation regelnden
Rechts nicht durch eine Vernunfterwagung des Rechtsanwenders,
sondern nur durch eine gesetzliche Bestimmung des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers festgelegt werden.

(a) llustration am Gewahrleistungsrecht

Weiterhin muss der oben angesprochene Kernunterschied zwischen
privatautonom gesetzter Regelung und gesetzlicher Anordnung auch
konsequent durchgehalten werden. So kann man in Fallen, in denen
das Gesetz — wie etwa beim Kaufgewahrleistungsrecht — bei der Fest-
legung von Rechtsfolgen an den Umstand, dass uberhaupt ein Vertrag
geschlossen worden ist, anknupft, nicht den Schluss ziehen, diese sei-
en, obwohl sie gerade nicht von den Parteien vereinbart worden waren,
solche des (Kauf-)vertrages, da sie von der Rechtsordnung im Hinblick
auf die Vereinbarung gewéhrt wiirden.*** Denn wenn ein Aspekt in der
rechtsgeschaftlichen Beziehung der Parteien (etwa Schadensersatz-
pflicht bei mangelhafter Leistung) nicht Gegenstand der von diesen
getroffenen Vereinbarung (etwa ein Kaufvertrag) ist, greift auch der
Geltungsgrund der privatautonomen Gestaltung, namlich dass etwas
gilt, weil es vereinbart ist, nicht. Vielmehr handelt es sich bei dem aus
dem gesetzlich vorgesehenen Gewahrleistungsrecht entspringenden
Schadensersatzanspruch um einen gesetzlichen, der nur an die Grund-
konstellation ankniipft, dass ein Vertrag geschlossen wurde. ** Dass ein
solcher Anspruch somit anlasslich eines Vertragsschlusses entsteht,
andert nichts an der Tatsache, dass gerade nicht die Parteien diesen

3% S0 aber Flume, Rechtsgeschaft, S. 3, 5.

3% Etwas anderes gilt etwa fiir § 433 BGB, der die Hauptpflichten der Parteien
eines Kaufvertrages nennt. Da diese die Hauptpflichten selbst beim Kaufver-
tragschluss vereinbart haben, gelten sie kraft dieser Vereinbarung und handelt
es sich um vertragliche Anspriche; die Nennung in § 433 BGB hat nur die
Funktion, zu kennzeichnen, auf welche Art schuldrechtlicher Vereinbarung die
§§ 433 ff. BGB Anwendung finden sollen.
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Punkt in Selbstbestimmung gestaltet haben, sondern das Gesetz auf
Grund einer rechtlichen Wertung von Verhaltnissen und Vorgangen, die
es selbst im Tatbestand voraussetzt,*®*® die entsprechenden Rechts-
folgen vorsieht.>”’

Auch der von Flume vorgetragene Begrindungsansatz, ,der durch das
Gesetz bestimmte ,vertragliche’ Schadensersatzanspruch auf das
ErfUllungsinteresse [... erhalte] seinen Inhalt durch die privatautonome
Regelung des Vertrages, indem der zum Schadensersatz Verpflichtete
seinen Vertragspartner so stellen muss, wie wenn der Vertrag erfullt
worden ware*,*® stellt nur ein Scheinargument dar. Denn dass sich der
Schadensersatz dem Umfang nach an dem von den Parteien vereinbar-
ten Wert der Hauptleistung orientieren soll, ergibt sich nicht aus deren
Vereinbarung, sondern aus der gesetzlichen Regelung der §§ 280
Abs. 1, 3, 281 BGB, die den Schadensersatz statt der Leistung, also
den Ersatz des Erfiillungsinteresses anordnen.>* Die Entscheidung in
der Sache, d.h. dass unter den dort genannten Voraussetzungen der
Schadensersatz an die Stelle der ausgebliebenen oder mangelhaft
erbrachten Leistung treten soll, ist somit gerade im Gesetz getroffen
worden. Lediglich hinsichtlich des Umfangs soll sich der im Gesetz ver-
ankerte Anspruch darauf beziehen, was fur eine Leistung die Parteien
im konkreten Fall vereinbart haben. Allein durch diese inhaltliche Aus-
fullung wird der Privatautonomie Geltung verliehen, jedoch ist dies an-
gesichts der im Gesetz angeordneten Rechtsfolge fur die Bestimmung
des rechtlichen Geltungsgrundes ohne Belang. *%°

3% Etwa die Mangelhaftigkeit der Kaufsache, Aufforderung zur Nacherfiillung etc.

397 Wie sehr man sich verbiegen muss, um dennoch von einem ,vertraglichen® An-
spruch sprechen zu kdnnen, verdeutlicht folgende Passage von Flume, Rechts-
geschaft, S. 4: ,Vielmehr ist er [scil. der Schadensersatzanspruch des Kaufers
wegen Nichterfullung] inhaltlich vertraglicher Natur, weil er vom Gesetz in Hin-
blick darauf gewahrt wird, dass die Verpflichtung des Verkaufers zur Lieferung
der Kaufsache durch den Kaufvertrag vereinbart ist. Der ,vertragliche’ Anspruch
auf Schadensersatz tritt an die Stelle der vereinbarten Rechtsfolge, weil diese
nicht eintritt.“ (Hervorhebung im Original) Hieran wird der falsche Fokus (nam-
lich auf den Hauptleistungsanspruch) offenbar; man gewinnt fast den Eindruck,
die vom Gesetz statuierte Schadensersatzpflicht sei keine Rechtsfolge.

3% Vgl. Flume, Rechtsgeschift, S. 5 (Hervorhebung im Original).

39 ygl. Otto in: Staudinger, § 280 Rn E 5.

%" Ebenso Katzenstein, Jura 2004, 800, 803 f.
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(b) Ubertragung auf Sonderverbindung

Diese zur Verdeutlichung anhand des Gewahrleistungsrechts aufge-
zeigten Erwagungen konnen genauso fur die Frage nach der Rechts-
natur der auf3erhalb eines Vertrages in einer Sonderverbindung beste-
henden Schutzpflichten fruchtbar gemacht werden.*®' Auch fiir diese
Frage qilt, dass sich die Entstehung einer Bindung sowie deren Weite,
wenn sie (quasi-)vertraglich begrindet wird, ausschlieB3lich daran orien-
tieren kann, wozu sich die Beteiligten in Austbung ihrer Selbstbestim-
mung verpflichtet haben.*® Das Verstandnis als gesetzliches Schuld-
verhaltnis hingegen bringt es mit sich, dass an einen bestimmten
Tatbestand qua Gesetz Rechtsfolgen geknupft werden, so dass ein
bestimmtes Verhalten kraft gesetzlicher Wertung und damit unabhangig
von einem konkret erklarten Verpflichtungswillen zu einer Schadens-
ersatzpflicht fUhren kann. Im Rahmen vorvertraglicher Annaherung oder
uberhaupt aufRervertraglicher Rechtskreisberuhrung mit Zweckuberein-
stimmung bestehen keine (sich deckenden) Selbstverpflichtungserkla-
rungen in Bezug auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen des ande-
ren Teils.*® Diese auf Grund des jeweiligen Verhaltens der Beteiligten
als konkludent erklart zu betrachten, kommt einer am gewunschten
Ergebnis ausgerichteten Fiktion gleich und bedeutet einen Widerspruch
zum Grundsatz der Privatautonomie, deren wichtiger Bestandteil der
Vertragsfreiheit gerade auch die negative Seite, sich nicht binden zu
missen, mit einschlieRt. **

401 Sogar einen Erst-Recht-Schluss zieht Katzenstein, Jura 2004, 800, 804, in-
dem er hervorhebt, dass fUr die hier in Frage stehenden Erhaltungsinteressen
die bei einem Vertragsschluss von den Parteien getroffene Rechtszuordnung
noch nicht einmal mittelbar relevant werde; schlieBlich seien ihnen diese dem
Erhaltungsinteresse unterfallenden Positionen schon vor und deshalb gerade
unabhangig von einem Vertrag zugeordnet gewesen.

Hierauf macht auch Schwarze aufmerksam, vgl. dens., Verstandigungspflich-
ten, S. 35.

Daher sprechen Ehmann/Sutschet, die dem Gesetzgeber unterstellen, er habe
in § 311 Abs. 2 BGB klargestellt, die dort mit dem Verweis auf § 241 Abs. 2
BGB in Bezug genommenen Schutzpflichten seien vertragliche, davon, eine
,<dogmatisch zufrieden stellende Lésung des Problems der Entstehung vorver-
traglicher Pflichten [sei] bis heute nicht gelungen®, vgl. Ehmann/Sutschet, Mod.
SchuldR, S. 81.

Vgl. zu Letzterem Busche, Privatautonomie, S. 65.

402
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Dennoch ist nicht zu verkennen, dass Konstellationen, in denen unter
gegenseitiger Annaherung ein Vertragsschluss angebahnt oder ein
sonstiger gemeinsamer Zweck verfolgt wird, insofern eine gewisse
Sonderrolle innerhalb der gesetzlichen Haftungssysteme **® einnehmen,
als die in § 280 Abs. 1 (i.V.m. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2) BGB bestimm-
te Rechtsfolge an in § 311 Abs. 2 BGB selbst genannte Tatbestande **
und damit an tatsachliche Gegebenheiten anknupft, die mehrere auch
einen Vertragsschluss charakterisierende Elemente beinhalten. *” Aller-
dings setzt letzterer — wie gesehen — zusatzlich zur Kontaktbegrindung
und Zweckubereinstimmung eine Willensubereinstimmung in Bezug auf
die von den Parteien angestrebte Rechtsfolge voraus. Insofern weist die
aulervertragliche Sonderverbindung also eine gewisse Verwandtschaft
mit dem Vertrag auf. Trotz dieser insoweit bestehenden gedanklichen
Nahe zum Vertrag andert sich nichts an der Feststellung, dass die
Rechtsfolge, namlich die Entstehung eines Schuldverhaltnisses mit ge-
mald § 280 Abs. 1 BGB schadensersatzbewehrten Pflichten nach § 241
Abs. 2 BGB, nicht auf der Selbstbestimmung der Beteiligten, sondern
auf der Anordnung durch das Gesetz in § 311 Abs. 2 BGB beruht. **®
Daher bleibt festzuhalten, dass es sich bei der aulRervertraglichen
Sonderverbindung um ein gesetzliches Schuldverhaltnis handelt, ** das
somit nicht auf einer Selbstbindung durch die Beteiligten beruht. **°

405 Etwa im Vergleich zu §§ 677 ff., 812 ff. BGB.

406 Zu der Frage, unter den Tatbestand welcher Nummer des § 311 Abs. 2 BGB
die hier interessierenden Falle zu fassen sind, s.u. unter lll. 2. ¢) (S. 130-138).
Vgl. die von Fikentscher/Heinemann, SchuldR, S.27, Rn 38, angefiuhrten
Elemente; sie rekurrieren jedoch zur Begrindung der Haftungsverscharfung
gegenuber dem Deliktsrecht neben dem naheren Kontakt und der Einwir-
kungsmaoglichkeit nicht nur auf eine Zweckubereinstimmung, sondern — dartber
hinausgehend — auf ein gesteigertes Vertrauen.

408 Dies scheint Krebber (VersR 2004, 150, 154) zu verkennen, wenn er § 311
Abs. 2 BGB als eine ,dogmatische Zwitterkonstruktion“ bezeichnet, aus der
i.vV.m. § 241 Abs. 2 BGB ,vorvertragliche und nicht gesetzliche Pflichten® resul-
tierten; dies mutet zudem deswegen widerspruchlich an, weil er selbst zuvor
davon ausgeht, dass die von ihm so benannte Zwitterkonstruktion die Haftung
aus der Verletzung relativer Schutzpflichten in ein gesetzliches Schuldverhaltnis
einbette.

Dies entspricht auch der Uberwiegend vertretenen Ansicht, vgl. Schulze in: Hk-
BGB (4. Aufl.), § 311 Rn 12; Kindl in: Erman, § 311 Rn 16; Krebs in: NK-BGB,
§ 241 Rn 20; Fikentscher/Heinemann, SchuldR, S.59, Rn 89; Medicus in:
FG Kaser, 169, 177; fur weitere Nachweise aus der Zeit vor der Schuldrechts-
reform vgl. Bohrer, Dispositionsgarant, S. 149 Fn 30.
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b) Dogmatische Einordnung des Schutzpflichtverhaltnisses

Diese Feststellung ist fur die Frage von Bedeutung, wie sich dieses
Sonderschuldverhaltnis zu dem durch einen (eventuell nachfolgend
geschlossenen) Vertrag begrindetes verhalt, mithin, ob es von diesem
abgelost wird, darin aufgeht oder abstrakt davon als ein eigenstandiges,
eventuell einheitliches Schutzpflichtverhaltnis anzusehen ist. Diese Ein-
ordnung wiederum ist relevant fur eine schlissige Erklarung von
Schutzpflichten in Fallen nichtiger Vertragsschlusse, im Rahmen von
Gefalligkeitsverhaltnissen oder im nachvertraglichen Stadium.

Fur die Frage, ob ein eigenstandiges einheitliches Schutzpflichtverhalt-
nis anzuerkennen ist, erweist sich der Ruckgriff auf die Analyse der
Entstehungsgrunde einer Sonderverbindung als zielfUhrend. Entschei-
dende Kiriterien sind die Entstehungstatbestande des Schutzpflicht-
verhaltnisses einerseits und eines Vertrages andererseits: wie gesehen,
ist das Entstehen einer Sonderverbindung auf tatsachliche, sich auf die
Schutzbedurftigkeit des jeweils anderen Teils auswirkende Umstande
sowie einen gemeinsam verfolgten Zweck im Sinne eines Ubereinstim-
menden Fernziels zurlickzufuhren. Demgegenuber beruht die Geltung
vertraglich vereinbarter Regelungen auf dem Gedanken der Privatauto-
nomie, da die Parteien sich hinsichtlich des Eintritts bestimmter Rechts-
folgen geeinigt haben. Eine Sonderverbindung besteht also vor bzw.
unabhangig von der Bekundung eines ubereinstimmenden, auf be-
stimmte Rechtsfolgen gerichteten Willens.

Als Konsequenz dieser Erkenntnis ergibt sich, dass das somit entstan-
dene Schutzpflichtverhaltnis eigenstandig ist und parallel zu einem
eventuell nachfolgend geschlossenen Vertrag besteht. *'' Es ist nicht
ersichtlich, wie die Einigung hinsichtlich der Haupt- bzw. leistungsbezo-
genen Nebenpflichten im Rahmen des Vertragsschlusses Einfluss
haben konnte auf die bereits zuvor und unabhangig von dem Willen der
Parteien entstandenen Schutzpflichten. Angesichts der oben herausge-
arbeiteten Entstehungsgrinde fir Schutzpflichten erscheint es dogma-

M0 vgl. zu diesem Einwand gegen das Konzept von Kéndgen (s. hierzu oben

S. 56-58) auch Medicus/Lorenz, SchuldR I, S. 59, Rn 112.
" So auch Gerhardt, JZ 1970, 535 f.; im Ergebnis ebenso Pick, JuS 1981, 413,
415.
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tisch unhaltbar, im Vertragsschluss selbst eine Quelle fur ebendiese zu
sehen, wenn man von dem Ausnahmefall absieht, dass die Parteien
sich in dem Vertrag ausdrucklich Uber deren Bestehen geeinigt haben.
Zwar kann es im Laufe der Durchfuhrung des Vertrages zu einer Steige-
rung der Einwirkungsmaoglichkeit auf Gegenstande des anderen Teils
kommen — etwa im Falle eines Mietvertrages bei der Uberlassung wei-
terer Mietgegenstande —, jedoch stellt der Vertrag lediglich die causa fur
die Ubergabe der Sachen dar und nicht den Entstehungsgrund fir
etwaige weitere Schutzpflichten. Denn dieser liegt bei fortbestehender
ubereinstimmender Zweckrichtung der Beteiligten in dem Umstand der
gesteigerten Einwirkungsmadglichkeit selbst.*’* Da somit im Normalfall
im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Vertrages keine Schutz-
pflichten begriindet werden,*'® ist auch die Annahme verfehlt, im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses trete dieser an die Stelle des zuvor ent-
standenen Schutzpflichtverhaltnisses; *'* der Vertrag 16st letzteres
demnach nicht etwa ab,*"* und es geht auch nicht in ihm auf,*'® sondern
ist wegen des in Bezug auf wesentliche Elemente unterschiedlichen
Geltungsgrundes*'” als vom Vertrag separat zu betrachten.

(1) Nachvertragliche Pflichten und nichtiger Vertrag

Diese Abstraktheit hat auch Auswirkungen auf die zwischen den Partei-
en bestehende Pflichtenlage nach Austausch der vertraglichen Haupt-

12 Ebenso Miiller, JuS 1998, 894, 897.

13 Ausnahmen stellen wie gesehen eine entsprechende ausdriickliche Einigung
sowie fur bestimmte Vertragstypen gesetzlich speziell geregelte Schutzpflich-
ten, wie etwa die in §§ 536¢ Abs. 1, 618 BGB genannten sowie die in § 701
BGB vorausgesetzten, dar.

14 So aber anscheinend der BGH, NJW 1964, 2009.

#1530 jedoch der BGH, NJW 1975, 642, 644, der davon ausgeht, der zunachst

gegebene Haftungsgrund werde im Augenblick des Vertragsschlusses ,von der

starkeren Haftung aus Vertrag“ gleichsam ,uberholt®.

So aber wohl (unter Berufung auf die angebliche gegenseitige Beeinflussung

vertraglicher und auRervertraglicher Pflichten) Larenz, SchuldR AT, S. 119 f.

Dieser besteht — wie gesehen — beim Vertrag in den von den Parteien privat-

autonom ubereinstimmend festgelegten Rechtsfolgen und beim Schutzpflicht-

verhaltnis in dem tatsachlichen Umstand der Einwirkungsmdglichkeit sowie dem
ubereinstimmend verfolgten, jedoch nicht auf konkrete Rechtsfolgen bezogenen

Zweck als Fernziel.
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leistungen. Allerdings ist insoweit zu differenzieren: Geht es um eine
Nebenleistungspflicht, die eine in Bezug auf die Hauptleistung dienende
Funktion hat,*'® oder um eine von den Parteien eventuell nur vermeint-
lich als erbracht angesehene, tatsachlich aber noch nicht erfillte oder in
einer etwaigen Anschlussvereinbarung eingegangene Hauptleistungs-
pflicht, fuhrt dies schlicht dazu, dass die Leistungspflichten des Schuld-
verhaltnisses noch nicht nach § 362 BGB erloschen sind, weshalb sie
als Vertragspflichten einfach fortbestehen. '

(a) Trennung von Vertrags- und Schutzpflichten

Eine vom Vertrag unabhangige, aus der aul3ervertraglichen Sonderver-
bindung resultierende Schutzpflicht kann jedoch wegen des abweichen-
den Geltungsgrundes*®® und der damit in Zusammenhang stehenden
unterschiedlichen Schutzrichtung der Pflichten*?' nicht auf dem Vertrag
beruhen. Dass zwischenzeitlich ein Leistungspflichtverhaltnis bestand,
rechtfertigt keine abweichende Einschatzung. Unklar bleibt insofern,
was genau damit gemeint ist, auch nach Erflllung der Hauptpflichten
blieben ,der Vertrag und die Geschichte seiner Erfullung als Grundlage
der Bindung [...] bestehen“.*?? Hier wird offenbar der Versuch unter-
nommen, den Umstand einer sich anlasslich der Vertragsabwicklung
eventuell vollzogenen Beziehungsintensivierung als Anhaltspunkt dafur
heranzuziehen, dass die im nachvertraglichen Stadium bestehenden
Pflichten vertraglicher Natur seien. Allerdings bedeutet dies eine Ver-
mengung der fur die jeweiligen Pflichten herausgearbeiteten Geltungs-
grunde. Denn sofern die Parteien nicht ausnahmsweise auch eine spe-
zifische*® Schutzpflicht vereinbaren, erschépft sich der Geltungsgrund

18 \gl. nur Bachmann in: MiiKo, § 241 Rn 29.

19 Diese Zusammenhange verdeutlicht auch v. Bar, AcP 179 (1979), 452, 461 f.
unter zutreffender Besprechung des vom BGH (LM § 362 BGB Nr. 2) entschie-
denen Falles einer gemaf § 930 BGB Ubereigneten Fuhre Holz.

420 vgl. Fn 417.

421 Wahrend Schutzpflichten auf die Bewahrung der bestehenden Giiterlage, also
den Schutz des Integritatsinteresses, abzielen, sind Leistungspflichten auf die
Veranderung der Guterlage gerichtet, vgl. Olzen in: Staudinger, § 241 Rn 160.

422 \gl. Bodewig, Jura 2005, 505, 508.

425 Schutzpflichten im Vertrag nur abstrakt im Sinne einer generalklauselartigen
Rucksichtnahmepflicht zu umreil3en, fuhrt nicht zu deren Charakterisierung als
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fur die in freier Selbstbestimmung gesetzten Rechtsfolgen in der
Wirkung in Bezug auf die tatsachlich einzig privatautonom geregelten
Leistungspflichten. Etwaige im Zuge der Vertragsdurchfihrung hinzu-
getretene aullere Umstande, wie eine gesteigerte Einwirkungsmaoglich-
keit, die zu einer weiteren Annaherung der Parteien und einer vielfal-
tigen Uberschneidung ihrer Rechtskreise gefiihrt haben, stellen sich
gerade als Geltungsgrund fiir das Schutzpflichtverhaltnis dar. *** Mithin
uberdauern etwaige vor Vertragsschluss entstandene und das Leis-
tungsverhaltnis konstant parallel begleitende Schutzpflichten das mit
Erbringung der Leistung zum Erldschen gebrachte Leistungsschuld-
verhaltnis und stellen auch nach diesem Zeitpunkt unverandert den
gleichen Typus an vom Vertrag abstrakten Schutzpflichten dar. **°

Inkonsequent ist es jedoch, mit Bodewig davon zu sprechen, nach Erful-
lungseintritt im Sinne des § 362 BGB konnten auf den Vertrag zuruck-
gehende nachwirkende Nebenleistungspflichten fortbestehen, die sich
dann auf die Sicherung des eingetretenen Leistungserfolgs bezogen;
hier kénnten Aquivalenz- und Integritatsinteresse zusammenfallen. %
Dieser Gedanke ist schon denklogisch nicht nachvollziehbar. Denn
entweder richtet sich das Interesse auf Erfullung der eingegangenen
Leistungspflichten und damit auf Erweiterung der gegenwartigen Guter-
lage (Aquivalenzinteresse) oder auf deren Bewahrung und Erhaltung
(Integritatsinteresse). Ansonsten liee man aufller Acht, dass in dem
Moment der Leistungserbringung der Vertragsgegenstand (wirtschaft-
lich betrachtet) in das Vermogen des Empfangers ubergeht und von da
an nur noch das Interesse bestehen kann, dieses zu erhalten; letzteres
wird jedoch Uber eine entsprechende Schutzpflicht im Sinne des § 241
Abs. 2 BGB abgedeckt. Dass Bodewig keine saubere Trennung

vertragliche Pflicht, da eine solche Regelung mangels Bestimmtheit nur als
deklaratorisch verstanden werden kann, vgl. Grigoleit in: FS Canaris, 275, 298.
So wird auch treffender dem von Bodewig vorgebrachten Gedanken Rechnung
getragen, ,die Parteien [seien] keine Fremden, deren Beziehung ohne Berick-
sichtigung der gemeinsamen vertraglichen Geschichte definiert werden konnte®,
vgl. dens., Jura 2005, 505, 508.

Ebenso Stratz in: FS Bosch, 999, 1011 f.; s. zu dieser Unterscheidung auch
v. Bar, AcP 179 (1979), 452, 459 f., der zutreffend hervorhebt, dass § 362 BGB
auf das Schutzpflichtverhaltnis keine Anwendung findet; so auch Beuthien,
Zweckerreichung, S. 266 f.

426 30 Bodewig, Jura 2005, 505 f.
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zwischen beiden Interessen gelingt, wird an seiner Formulierung deut-
lich, ,die nachwirkende Nebenleistungspflicht [schiitze ...] das Aquiva-
lenzinteresse des Glaubigers, sein Interesse am ungestorten Genuss
der erlangten Hauptleistung“.*?” Es ist nicht ersichtlich, wie eine Pflicht,
bei der es sich um eine zur Hauptleistung akzessorische handelt, die
sich auf deren Forderung bezieht und nicht das Integritatsinteresse des
Betroffenen schiitzt,*?® noch fortbestehen kénnen soll, nachdem die
Hauptleistung bereits erlangt worden ist. **

(b) Abgrenzung von Nebenleistungs- und Schutzpflichten

Im Grenzbereich von Nebenleistungs- und Schutzpflichten ist sinn-
vollerweise maRgeblich auf den oben genannten** unterschiedlichen
Schutzzweck der jeweiligen Pflicht abzustellen. **' Hiernach richtet sich
die Einordnung etwa auch in dem Beispielsfall, in dem der Vermieter
von an einen Arzt vermieteten Raumlichkeiten nach Beendigung dieses
Mietverhaltnisses fur eine angemessene Zeit die Aufstellung eines
Umzugsschildes durch Letzteren dulden muss.** Fiir die Annahme
einer vertraglichen Pflicht dieses Inhalts hatte es einer entsprechenden
Einigung zwischen den Parteien bedurft. Vorausgesetzt, dass dies bei
Abschluss des Mietvertrages (wie sicherlich in aller Regel) nicht be-
dacht worden ist, hilft der Weg der zwar theoretisch zunachst angezeig-
ten Auslegung der vertraglichen Regelung jedoch wohl nicht weiter,
sondern liefe letztlich wieder auf die Fiktion eines entsprechenden

427 Jura 2005, 505 f. (Hervorhebung nicht im Original).

428 \/gl. Olzen in: Staudinger, § 241 Rn 151.

42 Falls sich der Vertragsgegenstand nach Ubergabe als schadhaft herausstellt,
ohne dass dies auf eine Einwirkung durch den Lieferanten oder den Empfanger
zurlckzufihren ware, steht ein Verstol3 gegen die (Haupt-)pflicht zur mangel-
freien Leistung in Frage; keinesfalls kann hier aber eine Nebenleistungspflicht
als fortbestehend angenommen werden.

%0 S Fn421.

1 S0 auch Madaus, Jura 2004, 289, 291 sowie Olzen in: Staudinger, § 241
Rn 161; Medicus, ZfBR 2001, 507, 511; Dauner-Lieb in: AnwKom, § 282 Rn 3;
Mattheus, JuS 2002, 209, 211.

432 RGZ 161, 330, 338; das Reichsgericht formulierte hier allerdings recht nebulds,
dass ,das durch vollstandige Erflullung herbeigefihrte Ende eines Vertrages
noch gewisse Nachwirkungen der vertraglichen Bindung [zulasse]“ (Hervor-
hebung nicht im Original).
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(ibereinstimmenden Parteiwillens hinaus,**®* wobei sehr fraglich ist, ob
oder, wenn ja, unter welchen weiteren Voraussetzungen der Vermieter
auf die Statuierung einer solchen Duldungspflicht eingegangen ware.
Hier ist vielmehr danach zu fragen, welcher Zweck mit der Pflicht, das
Aufstellen eines Umzugsschildes nach Abwicklung des Vertrages (und
somit Erloschen der Hauptleistungspflichten gemal® § 362 BGB) zu
dulden, verfolgt werden sollte. Es lasst sich schwerlich argumentieren,
das Aufstellen eines Schildes, das auf den neuen Standort der Praxis
des Mieters aufmerksam macht, weise einen spezifisch dienenden
Bezug zu dem mit dem Mietverhaltnis bezweckten Leistungsaustausch
auf und stelle sich somit als Nebenleistungspflicht dar. Denn weder wird
so die Zurverfugungstellung der Mietraumlichkeiten ermdglicht oder
gefordert, noch die Entrichtung der Miete erleichtert bzw. sichergestellit.
Vielmehr sind die davon unabhangigen, in die Zukunft gerichteten wirt-
schaftlichen Interessen des Arztes beruhrt, seine bisherigen Patienten
weiterhin (gegen Entgelt) betreuen und behandeln zu konnen. Demnach
stellt sich dieses Interesse eher als auf den Erhalt des Status Quo und
damit als zu Gunsten des Arztes wirkende Schutzpflicht dar. Die Klag-
barkeit des daraus resultierenden Anspruches auf Duldung gegen den
Vermieter kann an dieser am Zweck der in Frage stehenden Pflichten
ausgerichteten Einordnung nichts @ndern,*** da die Festlegung, ob ein
Anspruch klagbar ist,**° die Bestimmung der Rechtsnatur der jeweiligen
Pflicht voraussetzt und es sich dabei somit nicht um eine taugliche
Differenzierungsgrundlage handelt.**

433 In gleicher Weise kritisch Grigoleit in: FS Canaris, 275, 282.

43430 aber anscheinend v. Bar, AcP 179 (1979), 452, 454.

3% Hierbei ist anzumerken, dass schon die Frage, ob Schutzpflichten klagbar sind,
unterschiedlich beantwortet wird; ablehnend etwa: Ehmann/Sutschet, Mod.
SchuldR, S.73; Larenz, SchuldR AT, S.11f,; hingegen bejahend: Stirner,
JZ 1976, 384, 388; Motzer, JZ 1983, 884, 886 f.; Medicus/Petersen, Burgerl. R.,
Rn 207.

4% 30 zu Recht Olzen in: Staudinger, § 241 Rn 159; i.E. ebenso Madaus, Jura
2004, 289 f.
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(c) Beendigung des Schutzpflichtverhaltnisses

Wenn nun das vom Leistungsverhaltnis zu trennende Schutzpflicht-
verhaltnis nicht mit ErfUllung gemaly § 362 BGB erlischt, stellt sich die
Frage nach der Bestimmung von dessen Ende. Ebenso wie das Leis-
tungsverhaltnis endet, wenn die vereinbarten Leistungen erbracht
worden sind, muss auch der Zeitpunkt der Beendigung des Schutz-
pflichtverhaltnisses aus dessen Entstehungsgrund abgeleitet werden:
Der Beendigungsgrund eines Schuldverhaltnisses muss seinem Entste-
hungsgrund entsprechen.*” Daher besteht ein Schutzpflichtverhaltnis
bis zu dem Zeitpunkt, in dem gemal® dem bei Beziehungsaufnahme
ubereinstimmend verfolgten Zweck die jeweilige Einwirkungsmoglichkeit
endet.**® Demnach ist Canaris darin zuzustimmen, dass sowohl vor
einem Vertragsschluss als auch wahrend und nach dessen Abwicklung
fortdauernd ein von diesem unabhangiges, einheitliches Schutzpflicht-
verhaltnis besteht, das die schadensersatzbewehrte Rucksichtnahme
auf Rechte, Rechtsguter und Interessen des jeweils anderen Teils
gebietet.**

(d) Stutze in den Motiven

Somit ist der Ursprung eventueller nachvertraglicher Pflichten und auch
die Konstellation geklart, in der sich ein Vertragsschluss im Nachhinein
als von Anfang an nichtig herausstellt: Unabhangig vom Stadium der
Abwicklung oder der Nichtigkeit des Vertrages bestehen Schutzpflichten
nach § 241 Abs. 2 BGB in dem Fall, in dem der oben beschriebene **°
Tatbestand einer aulRervertraglichen Haftung verwirklicht ist. Dass ein
solches Verstandnis dem Grunde nach auch schon bei Entstehung des
BGB bestand, wird anhand der Ausfuhrungen zur Ungultigkeit der
Rechtsgeschafte in den Motiven deutlich: Anscheinend hielt man es fur
selbstverstandlich und hat nur ,zur Vermeidung jedes Miverstandnis-

43730 zutreffend v. Bar, AcP 179 (1979), 452, 460.

43 3. auch Esser/Schmidt, SchuldR 1/2, S. 157.

4% vgl. Canaris, JZ 1965, 475, 479; ebenso Lorenz/Riehm, neues SchuldR,
S. 176 f. Rn 355; Miiller, NJW 1969, 2169, 2173 f.

40 3 0. unter II. 1. d) (1) und (2) (S. 98—110).
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ses [...] besonders betont, dal® bezuglich der gewollten recht-
lichen Wirkungen das [scil.: nichtige] Rechtsgeschaft als nicht vor-
genommen gelte“ und ,dal® anderweitige unbeabsichtigte Wirkungen,
welche an ein nichtiges Rechtsgeschaft sich knupfen, nicht durch das
Rechtsgeschaft, sondern durch einen in dem auf’eren Akte sich
findenden besonderen Thatbestand — culpa in contrahendo [...] usw. —

erzeugt werden®.**!

(2) Gefalligkeitsverhaltnisse

Unter den gleichen Voraussetzungen** entstehen auch Schutzpflichten
im Falle der Erbringung einer Gefalligkeit, so dass sich das Bestehen
von Anspruchen im Rahmen eines Gefalligkeitsverhaltnisses ebenso
nach vorgenannten MaRstaben richtet. *** Allerdings wird von der (wohl)
herrschenden Meinung ein abweichender, namlich rechtsgeschaftlich
gepragter Ansatz gewahlt. Verlangt wird, dass sich ein durch am objek-
tiven Empfangerhorizont ausgerichtete Auslegung zu ermittelnder
Rechtsbindungswille manifestiert habe.*** Als Kriterien fiir den Rick-
schluss auf einen solchen seien vor allem die wirtschaftliche und recht-
liche Bedeutung der Angelegenheit und die Interessenlage der Parteien
heranzuziehen.**® Ein ohne Rechtsbindungswillen der Beteiligten ein-
gegangenes Gefalligkeitsverhaltnis konne eine an das Vertragsrecht
angelehnte Haftung nicht begriinden.**® Zwar wird von Leistungs-
pflichten abstrahiert, jedoch im Zusammenhang mit der Erbringung von
Gefalligkeiten abermals darauf verfallen, die als von Leistungspflichten
unabhangig erkannten Schutzpflichten mittels einer ,objektivierte[n]
Fixierung des Parteiwillens® festzustellen,447 also den nach auf’en in
Erscheinung getretenen Willen des Gefalligen nach den allgemeinen

1 Mot. |, 217 (Hervorhebung im Original).

42 ygl. den Verweis in Fn 440.

43 |E. ebenso Bork in: Staudinger, Vorbem zu §§ 145-156 Rn 85; Windel in:
FS Schnapp, 859, 861; Schmidt-Kessel in: PWW, § 241 Rn 34.

4 vgl. BGH NJW 1956, 1313; NJW 1968, 1874; NJW 1971, 1404 f.; Mansel in:
Jauernig, § 241 Rn 24.

45 BGH, NJW 1984, 1533, 1536; NJW 1985, 1778 f.

446 vgl. BGH NJW 2010, 3087.

7 So Willoweit, JuS 1984, 909, 914.
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Kriterien (§§ 133, 157 BGB) daraufhin zu erforschen, ob dieser sich bei
Vornahme der Gefalligkeit im Hinblick auf die Beachtung von Sorgfalts-
pflichten rechtlich habe binden wollen. **®

Zwar sind mit Schenkung, Leihe und (unentgeltlicher) Verwahrung Ge-
falligkeitsvertrage gesetzlich vorgesehen und unterliegen diese den fur
Vertrage geltenden Regeln. Allerdings ist es nicht angangig, wenn die
Beteiligten gerade keinen solchen Vertrag abgeschlossen haben, das
Mittel der Auslegung Uberzustrapazieren, indem man in Fallen, in denen
kein Rechtsbindungswille erkennbar ist, unter Aullerachtlassung dieses
fur eine rechtsgeschaftliche Bindung bestehenden Erfordernisses objek-
tiv fur vernunftig gehaltene Erwagungen an dessen Stelle setzt. Einen
nach objektiven Malistaben von einem Dritten fur sinnvoll erachteten
Willen zu unterstellen,**® kann zwar zu interessengerechten Ergebnis-
sen fuhren, jedoch verdeckt es den Blick dafur, dass diesen in Wahrheit
eine juristische Wertung zu Grunde liegt, die nur etwas vom Rechts-
anwender fur richtig Gehaltenes reflektieren kann. Daher kann deren
Geltung auch dogmatisch nicht mit dem Gedanken der Privatautonomie
begrindet werden. An die Stelle der den Beteiligten moglichen, aber
gerade nicht wahrgenommenen selbstbestimmten Regelung ihrer Ange-
legenheiten, also die Festlegung der fur sie geltenden Rechtsfolgen, tritt
schliellich eine vom etwaigen Willen der Beteiligten unabhangige, an
dem von einem Dritten bestimmten Mal3stab ausgerichtete juristische
Wertung.**® Die somit gewonnene Erkenntnis, dass die Begriindung von

8 Schreiber, Jura 2001, 810 f.

49 vgl. Willoweit, JuS 1986, 96, 99, 104: Eine bestimmte Rechtsfolge entspreche
m Zweifel* der Intention/dem Willen der Parteien; vgl. auch dens., aaO, 100:
~Wer sich [...] gewichtigen Vermogensinteressen gegenubersieht, will, wenn er
ein Versprechen abgibt, redlicherweise dem anderen die Sicherheit gewahren,
die Leistung fordern zu diurfen“ (Hervorhebung nicht im Original). Im Sinne der
Methodenehrlichkeit entsprache es eher der Redlichkeit, einzugestehen, dass
somit mittels juristischer Wertung ein entsprechender Wille fingiert wird.

Die gleichen Grunde sprechen gegen die Annahme eines angeblich ,vollstandig
dem Willen der Beteiligten entsprechenden vertraglich begriindeten Erwerbs-
grundverhaltnisses, das nicht auf die Begriindung von rechtlichen Hauptpflich-
ten, sondern nur auf die Entstehung eines selbststandigen Erwerbsgrunds
gerichtet sei und damit als rechtlicher Grund i.S.d. § 812 Abs. 1 BGB jegliche
Kondiktion ausschliel3e, vgl. Hammen in: FS Uni Giel3en, 435, 440; indem die
Beteiligten Abreden Uber die Leistung der Gefalligkeit treffen, wird das Gefallig-
keitsverhaltnis namlich in Wahrheit nicht ,als Erwerbsgrundverhaltnis eingerich-
tet* (aa0, S. 448); einer solchen Fiktion bedarf es auch gar nicht, da das offen-
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Schutzpflichten jenseits der Privatautonomie stattfindet, erlaubt die
Feststellung, dass insofern vielmehr auch fur den Bereich der Gefallig-
keitshandlungen der Umstand der vom ubereinstimmenden Zweck
getragenen gesteigerten Einwirkungsméglichkeit maRgeblich ist. **

Die Kritik, das Gefalligkeitsverhaltnis sei gerade durch die rechtliche
Unverbindlichkeit des Handelns gekennzeichnet, *2 greift angesichts der
Tatsache, dass es mittels der Willensunterstellung doch mit rechtlicher
Verbindlichkeit versehen wird, insofern nicht. Falls damit jegliche (nicht-
deliktische) Haftung aulRerhalb eines Vertragsschlusses fur die Falle der
Erbringung einer Gefalligkeit ausgeschlossen werden soll, wird damit
zunachst der unbestreitbar entstehenden Schutzbedurftigkeit des-
jenigen, auf dessen Rechte und Rechtsguter ein anderer in gesteigerter
Form einwirken kann, nicht ausreichend Rechnung getragen. Davon
abgesehen erschiene es inkonsequent, eine mal3geblich an aul3eren
Umstanden anknupfende aul3ervertragliche Haftung zu befurworten und
nur den Bereich der Gefalligkeiten ausnehmen zu wollen; schlieldlich ist
auch beim Gefalligkeitsvertrag eine Haftung des Gefalligen gesetzlich
vorgesehen, wenn auch in (unterschiedlich) gemilderter Form. >
Bezeichnend ist, dass die dargestellte Begrindung von Schutzpflichten
auf Grund rechtsgeschéftlicher Ubereinkunft von der Rechtsprechung
denn auch vermengt wird mit dem Erwagungsgrund erkennbaren und
somit schutzwurdigen Vertrauens auf ein gewisses erwartetes Verhalten
des anderen Teils.***

bar angestrebte Ergebnis, dass der Gefallige seine Leistung nicht kondizieren
darf, schon daraus folgt, dass mit dem Gefalligkeitserweis kein bereicherungs-
rechtlich anerkannter Leistungszweck verfolgt wird, s. R&6tzer, Uneigennultzig-
keit, S.29; vgl. zu den relevanten Leistungszwecken Medicus/Lorenz,
SchuldR 1, Rn 1132 ff.

*1"So auch Schwerdtner, NJW 1971, 1673, 1675.

452 Busche in: Staudinger, Eckpfeiler, F. Rn 15.

453 vgl. §§ 521, 599 (Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit), 690 BGB (diligentia quam
in suis).

44 BGH, NJW 1956, 1313 f.; vgl. auch BGH, NJW 1971, 1404 f.: Leistungs-
empfanger verldsst sich auf eine Zusage.
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c) Gesetzliche Stutze?

Nachdem die tragenden Grundgedanken hinsichtlich der Frage behan-
delt worden sind, unter welchen Voraussetzungen die Wertung gerecht-
fertigt ist, dass eine schuldrechtliche Sonderverbindung entsteht, gilt es
zu analysieren, ob und — wenn ja — wie diese gesetzlich fundiert ist.
Ursprunglich wurde neben der Stutze auf den in §§ 122, 179 Abs. 2,
663 BGB sowie §§ 307, 309 a.F. BGB enthaltenen Gedanken haufig auf
§ 242 BGB als Anknupfungspunkt fur eine gesetzliche Verankerung
rekurriert.*>®> Krebs hingegen postuliert eine Rechtsfortbildung extra
legem wegen seit 1900 sukzessive planwidrig gewordener Unvollstan-
digkeit des Gesetzes; diese Rechtsfortbildung legitimiere sich dadurch,
dass ,die bestehenden gesetzlichen und richterrechtlich entwickelten,
vom Gesetzgeber akzeptierten Schutzpflichten ausschliel3lich durch
Grunde gerechtfertigt werden [konnten], die fur alle Sonderverbindun-
gen gelten.“**°

(1) Die Vorschrift des § 311 Abs. 2 BGB

Nach der Schuldrechtsreform stellt sich die Frage, ob der hier heraus-
gearbeitete allgemeine schuldrechtliche Haftungstatbestand unter § 311
Abs. 2 BGB zu fassen ist.

(a) Regelung der c.i.c.

Aus der in der Begrundung des Gesetzesentwurfs enthaltenen Formu-
lierung, als zentrales Rechtsinstitut des deutschen Zivilrechts solle die
c.i.c. im BGB auch ihren textlichen Ausdruck finden, **" kénnte gefolgert

4% 30 etwa von Canaris in: FS Schimansky, 43, 49, 54 f.; dems. in JZ 1965, 475,
479, 482; nur auf § 242 BGB von Muiiller, NJW 1969, 2169, 2174; Larenz,
SchuldR AT, S. 109, 119; Geil3, Grundlagen, S. 19 f.

Als solche nennt er vor allem die Schutzbedurftigkeit des Gefahrdeten auf
Grund erhdhter Einwirkungs- und Schadigungsmoglichkeiten der Gegenseite
sowie die Foérderung des in der Sonderverbindung verfolgten Zwecks, vgl.
Krebs, Sonderverbindung, S. 264.

457 vgl. BTDrucks 14/6040, S. 162 1. Sp.

456
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werden, dass auch ausschliellich die Grundsatze dieses Instituts in
§ 311 Abs. 2 BGB geregelt werden sollten; zumal in der Folge haupt-
sachlich von der vorvertraglichen Situation die Rede ist. **® Dies stellte
streng genommen eine Begrenzung auf Falle dar, in denen eine auf
Grund der Anbahnung des Vertragsschlusses entstandene Pflicht auch
in dieser Anbahnungsphase (schuldhaft) verletzt wird, culpa in contra-
hendo. Zur lllustration kann als Beispiel eines in der Rechtsprechung
unter bestimmten Voraussetzungen anerkannten Falls der c.i.c. die
HerbeifUhrung der Unwirksamkeit des angestrebten und tatsachlich
abgeschlossenen Vertrages angefuhrt werden: Verallgemeinernd lasst
sich sagen, dass hiernach Ansprliche aus c.i.c. begrindet werden,
wenn die zur Unwirksamkeit des Vertrags fuhrenden Umstande aus der
Sphare einer Partei stammen, etwa weil diese trotz entsprechender
Kenntnis, Uber die die andere Partei erkanntermal3en nicht verfugt, nicht
(iber die Umstande aufklart.**® Es besteht also eine Ersatzpflicht hin-
sichtlich des Schadens, der dadurch entsteht, dass die eine Partei im
Vertrauen auf das Zustandekommen eines gultigen Vertrages (wegen
dessen Nichtigkeit) zweckverfehlende Dispositionen getroffen hat. *®°
Die somit in solchen Fallen als ersatzfahiger Schaden angesehenen
frustrierten Aufwendungen ruhren folglich aus einem im Zeitraum der
Anbahnungsphase stattgefundenen Verhalten bzw. Unterlassen der
anderen Partei.

(b) Pflichtverletzung nach Anbahnungsphase

Fraglich ist jedoch, wie die Konstellation zu behandeln ist, in der eine im
Stadium der Anbahnung entstandene Rucksichts- und Schutzpflicht erst
verletzt wird, nachdem die Anbahnungsphase bereits verlassen worden
ist, also etwa nach vermeintlichem Vertragsschluss oder nachdem sich
herausgestellt hat, dass es zu einem solchen doch nicht mehr kommen

458 7 B. BTDrucks 14/6040, S. 162 r. Sp.

49 vgl. Griineberg in: Palandt, § 311 Rn 38 f. mit entsprechenden Nachweisen aus
der Rechtsprechung, etwa fehlender Hinweis auf mangelnde Genehmigung,
Genehmigungsbedurftigkeit oder auf ein gesetzliches Formerfordernis.

%0 vgl. BGH, NJW 1999, 3335, 3338; 1992, 1037, 1039; 1987, 639 f.; 1965, 812,
814; OLG Hamm, NJW-RR 2002, 128 f.
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werde.*®' Hierzu Stellung zu nehmen héatte der BGH in einem Fall*®?
Gelegenheit gehabt, der ihm vor der Einfuhrung der in § 311 Abs. 2
BGB geregelten Tatbestande zur Entscheidung vorlag und der zur
Veranschaulichung kurz skizziert werden soll: Der Eigentumer einer
Jacht (E) verbrachte diese auf dem Wasserwege zwecks eventueller
Reparatur eines Lecks zum Betreiber einer Bootswerft (B). Da die Jacht
zu sinken drohte, wurde sie auf einen auf dem Werftgelande des B
befindlichen Wagen ,aufgeslipt®, wo sie einige Tage verblieb, ohne dass
(wegen bevorstehender Betriebsferien) ein Vertrag geschlossen worden
ware. Nachdem E nach einigen Tagen mitgeteilt hatte, dass er beab-
sichtige, die Jacht zu verkaufen, nahmen zwei Angestellte des B diese
von dem Wagen und stellten sie auf dem Werftgelande durch seitliches
Abstltzen des Rumpfes auf. Die Jacht kippte jedoch einige Zeit spater
um und wurde dadurch erheblich beschadigt.

Die somit entstandene Gelegenheit nutzte der BGH jedoch nicht.
Hinsichtlich der Annahme eines Obhuts-, und damit Schutzpflichten
begrundenden Schuldverhaltnisses stellte er lediglich fest, es sei an-
erkannt, dass, wenn dem einen Teil vor dem Zustandekommen eines
Vertrages eine Sache Ubergeben worden sei, fur diesen dieselben
Obhuts- und Fursorgepflichten bestiunden, wie sie sich ergaben, wenn
der geplante Vertrag bereits abgeschlossen worden wére. ** Dies folge
aus dem durch den Eintritt in Verhandlungen Uber den Abschluss eines
Vertrages begrundeten vertragsahnlichen Vertrauensverhaltnis. In
Bezug auf dessen Dauer unterlasst der BGH ausdrucklich nahere Aus-
fuhrungen und begnugt sich mit der Aussage, jedenfalls bestehe die
Obhutspflicht mindestens so lange, wie sich der Gegenstand noch im
Gewahrsam desjenigen befindet, dem er Ubergeben worden ist, und

41 Dies betrifft auch den hier hauptsichlich interessierenden Fall des Fremd-
besitzers, der die ihm in dem sich im Nachhinein als nichtig herausstellenden
(Uberlassungs-)Vertrag eingerdumten Befugnisse tberschreitet.

%2 vgl. NJW 1977, 376 f.; s. auch OLG Karlsruhe, VersR 1986, 708.

3 In dem in diesem Zusammenhang vom BGH in Bezug genommenen Urteil
(BGH, LM § 278 BGB Nr. 39) findet sich bezeichnenderweise ohne weitere
Ausfuhrungen oder einschlagige Belege (die beiden in der Folge genannten
Urteile beziehen sich nur auf das Einstehenmissen fur Erfallungsgehilfen
gemaly § 278 BGB) auch nur die Behauptung, dass ebendies allgemein an-
erkannt sei.
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noch in der Schwebe ist, ob es zum Abschluss eines Vertrages
kommt.*®*

Zwar war mit der Einfuhrung des § 311 Abs. 2 BGB keine grundlegende
Anderung der bis dahin von der Rechtsprechung hinsichtlich des
Rechtsinstituts der c.i.c. bereits ausgeformten Grundsatze beabsichtigt,
andererseits ist zu berlcksichtigen, dass ausdrucklich nur eine abstrak-
te Regelung vorgesehen worden ist, ,die der Ausdifferenzierung und
Fortentwicklung [...] zuganglich ist.“*®® Dies lasst den Schluss zu, dass
nicht ausschliel3lich die Regelung der c.i.c. intendiert war. Vielmehr sind
Wortlaut und Schutzzweck der Norm daraufhin zu untersuchen, ob nicht
auch andere Konstellationen erfasst sein konnen, die keinen direkten
Bezug zu einem Verschulden beim Vertragsschluss aufweisen.

Nach der Vorschrift des § 311 Abs.2 Nr.2 BGB, im Verhaltnis zu
welcher die in Nr. 1 genannte Aufnahme von Vertragsverhandlungen
nur einen Unterfall darstellt,"® entsteht ein Schuldverhaltnis mit Pflich-
ten nach § 241 Abs. 2 BGB durch die Anbahnung eines Vertrags, bei
welcher der eine Teil im Hinblick auf eine etwaige rechtsgeschaftliche
Beziehung dem anderen Teil die Moglichkeit zur Einwirkung auf seine
Rechte, Rechtsguter und Interessen gewahrt oder ihm diese anvertraut.
Damit bildet sie eine oben®’ ebenfalls als fiir die Entstehung von
Schutzpflichten malRgeblich bezeichnete, im Stadium der Aufnahme von
Vertragsverhandlungen typische Gefahrdungslage ab. Jedoch hat der
Reformgesetzgeber entgegen den zuvor in dieser Untersuchung
herausgearbeiteten, breiteren Legitimationsgesichtspunkten den Tat-
bestand der Entstehung von Schutzpflichten verengt, indem er die
geschilderte Gefahrdungslage nur in den Fallen als relevant bezeichnet,
in denen eine etwaige rechtsgeschaftliche Beziehung angestrebt wird.
Es muss also ,irgendein Zusammenhang mit einem eventuellen Ver-

44 NJW 1977, 376 f. (Hervorhebung nicht im Original); der Riickzug auf diese
.Jjedenfalls—mindestens® Argumentation war dem BGH deswegen mdglich, weil
er den Vortrag des E als richtig unterstellte, dass mit dessen Verkaufsabsicht
noch nicht entschieden gewesen sei, ob das Boot nicht etwa doch noch hatte
repariert werden sollen.

465 BTDrucks 14/6040, S. 162 r. Sp.

%6 Fast einhellige Ansicht, vgl. nur Kindl in: Erman, § 311 Rn 19 m.w.N.; a.A.
— soweit ersichtlich — nur Stadler in: Jauernig, § 311 Rn 43.

467 3. 98 f., dort unter (a).
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tragsschluss bestehen®,*®® damit hiernach eine schuldrechtliche Son-
derbeziehung angenommen werden kann.

Dass auch der Fall der Beeintrachtigung der Integritat einer fremden
Sache zum Schadensersatz aus Sonderverbindung verpflichten soll,
obwonhl kein wirksamer Vertrag besteht, ergibt sich aus dem unabhangig
von der Frage nach einer wirksam vereinbarten Vertragspflicht vor-
liegenden Umstand, dass der eine Teil dem anderen die Moglichkeit der
Einwirkung auf seine Rechte und Rechtguter gewahrt, was nunmehr
auch in § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB geregelt ist — wenn auch auf das Sta-
dium und den Zweck der Anbahnung eines Vertragsabschlusses
beschrankt. Diese Einschrankung hindert jedoch nicht, zu einer Ersatz-
pflicht auch fur den Fall der Beschadigung der Sache zu einem dem
vermeintlichen Vertragsschluss nachfolgenden Zeitpunkt zu gelangen.
Denn die vor diesem Zeitpunkt auf Grund der beschriebenen typischen
Gefahrdungslage entstandene Pflicht zur Rucksichtnahme auf die
Rechte und Rechtsgiiter des anderen Teils dauert — wie gesehen —*®*
unabhangig von sonstigen, zwischenzeitig ausgetauschten Erklarungen
so lange fort, bis diese faktische Einwirkungsmaoglichkeit wieder endet.
Dies wird auch vom Wortlaut des § 311 Abs. 2 Nr.2 BGB gedeckt,
der nur einen allgemeinen Tatbestand aufstellt, demgemal® das dort
beschriebene Schuldverhaltnis entsteht; keine Aussage enthalt er zu
dessen Dauer. Diese muss sich — wie ausgefuhrt — an den Entste-
hungsgrunden der darin enthaltenen Schutzpflichten orientieren. Nichts
Gegenteiliges ergibt sich aus den Gesetzgebungsunterlagen; dem
Reformgesetzgeber kam es nur darauf an, ,dass das fur diese Haf-
tungskategorie vorausgesetzte gesetzliche Schuldverhaltnis im Vorfeld
eines Vertrags entsteht.“*’® Daher muss die Beschadigung nicht in der
Vertragsanbahnungsphase stattgefunden haben, sondern fallt auch der
Fall einer nach deren Beendigung erfolgender Substanzbeeintrachti-
gung der Ubergebenen Sache unter § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB.

Nicht Uberzeugend ist es hingegen, den Fall des nichtigen Vertrages als
einen von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB erfassten anzusehen, *’" da bei einem

% So treffend Canaris, JZ 2001, 499, 520.

49 3 0. unter II. 2. b) (1) (c) (S. 126).

470 vgl. BTDrucks 14/6040, S. 162 r. Sp. (Hervorhebung nicht im Original).

4" So aber wohl im Anschluss an Reischl, JuS 2003, 40, 43, etwa Olzen in:
Staudinger, § 241 Rn 398; Sutschet in: Bamberger/Roth, § 311 Rn 50.
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tatsachlich abgeschlossenen, sich jedoch als nichtig herausstellenden
Vertrag unbestreitbar eine Vertragsanbahnung stattgefunden hat. Wenn
nun zusatzlich die in § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB geforderte Gefahrdungs-
lage besteht, entsteht ein Schutzpflichtverhaltnis schon auf Grund
dieser Norm, ohne dass es erforderlich erschiene, dies ohne Not nur als
einen dieser Situation ahnlichen Fall anzusehen und der konturenlosen
Nr. 3 dieser Vorschrift zuzuweisen. SchlielRlich kommt es entscheidend
auf den objektiven Tatbestand der Einwirkungsmoglichkeit, wie sie in
Nr. 2 explizit benannt ist, an und macht der Umstand des (rechtlich wir-
kungslosen) Austausches von Willenserklarungen die Tatsache der
vorangegangenen Anbahnung nicht ungeschehen. Daher handelt es
sich nicht lediglich um einen dem in Nr. 2 genannten ahnlichen Fall,
sondern vielmehr um einen nach deren Wortlaut und Schutzzweck
unmittelbar umfassten.

(2) § 311 Abs. 2 BGB fur Gefalligkeitsverhaltnisse?

Nachdem nun festgestellt worden ist, dass die im Rahmen dieser Unter-
suchung vorrangig interessierende Konstellation des Fremdbesitzers im
Exzess fur den Fall eines nichtigen Vertrages dem Anwendungsbereich
des § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB unterfallt, bleibt die Frage, ob die bereits
angesprochenen Gefalligkeitsverhaltnisse der Nr. 3 dieser Norm zuge-
ordnet werden kénnen.*’? Diese setzt nur den in den vorangegangenen
Nummern umschriebenen Situationen ,ahnliche geschaftliche Kontakte®
voraus.

Die diesbezlglichen Gesetzgebungsmaterialien tragen leider wenig zur
Erhellung dieser recht vagen Vorschrift bei; dort heilt es namlich ledig-
lich, bei den ahnlichen geschaftlichen Kontakten im Sinne der Vorschrift
handele es sich um solche, ,bei denen noch kein Vertrag angebahnt,
ein solcher aber vorbereitet werden soll.“*”® Es ist aber nicht ersichtlich,
worin genau der Unterschied zwischen dem bereits recht weiten Begriff

472 Dass sich im Rahmen von Gefilligkeitsverhéltnissen ebenfalls die Konstellation
eines unberechtigten, allerdings gutglaubigen Fremdbesitzers im Exzess erge-
ben kann, wird in der Folge veranschaulicht, s.u. unter lll. 5. b) (S. 164-175).

473 3. BTDrucks 14/6040, S. 163 r. Sp.
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der (in § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB genannten) Anbahnung und demjenigen
der Vorbereitung eines Vertrages bestehen soll. Der zitierten Formulie-
rung konnte man hochstens entnehmen, dass die Vorbereitung einen
der Anbahnung zeitlich vorangehenden Zeitraum meinte. Welche vor
Eintritt in die Anbahnungsphase liegende vertragsvorbereitende Hand-
lung jedoch bereits verpflichtenden Charakter aufweisen soll, bleibt un-
klar. So fallt etwa die Konstellation, in der das Zustandekommen eines
Rechtsgeschafts, obwohl die Parteien dessen Abschluss bezwecken,
wegen eventueller Unwagbarkeiten ungewiss ist, nicht unter § 311
Abs. 2 Nr. 3 BGB,*™ sondern schon nach dem reinen Wortsinn einer
Anbahnung, bei der eine unbedingte Entschlossenheit zum Vertrags-
abschluss nicht erforderlich ist, richtigerweise bereits unter Nr. 2 der
genannten Vorschrift.*”

Da der Begrindung des Gesetzentwurfs zu § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB
somit bis auf das Erfordernis, dass die Beziehung auf den Abschluss
eines Rechtsgeschafts ausgerichtet sein muss, nichts Substantielles
hinsichtlich der Konkretisierung des Anwendungsbereichs dieser Vor-
schrift enthnommen werden kann, sind insoweit Wortlaut und Systematik
zu untersuchen. Mit dem Erfordernis der ,ahnlichen® Kontakte kann
sinnvollerweise nur das Bestehen einer Gefahrdungslage gemeint sein,
wie sie in Nr. 2 der Vorschrift ausdrucklich genannt und auch in deren
Nr. 1 mit der Aufnahme von Vertragsverhandlungen als typischerweise
bestehend vorausgesetzt wird.*”® Wenn mit diesem Merkmal der Ahn-
lichkeit daruber hinaus auch schon etwas Uber den Zweck der Kontakt-
aufnahme hatte ausgesagt werden sollen, ware die Voraussetzung
,2geschaftlich® als inhaltsleer und somit Uberflissig anzusehen, wovon
nicht ohne Weiteres auszugehen ist.*’” Kann zwar in einem Gefallig-
keitsverhaltnis sehr wohl eine solche Gefahrdungslage entstehen und
soll die ,generalklauselartige Formulierung“ des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB

,die Méglichkeit zu einer Weiterentwicklung offen halten®, *”® so kann es

47 S0 aber Krebber fiir den vergleichbaren Fall, dass die Parteien es grundsatzlich

fur moglich halten, ins Stadium der Vertragsanbahnung oder -verhandlung
Uberzugehen, vgl. dens., VersR 2004, 150, 155.

475 7utreffend Emmerich in: MiiKo, § 311 Rn 48.

476 \gl. zu letzterem auch Kindl in: Erman, § 311 Rn 20 a.E.

47" S0 jedoch zu Unrecht Krebber, VersR 2004, 150, 155.

"8 So Canaris, JZ 2001, 499, 520.
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jedoch angesichts des klaren Erfordernisses eines geschaftlichen Kon-
takts trotzdem nicht hierunter subsumiert werden. Untersucht man die
Bedeutung des Wortes ,Geschaft” genauer, ergibt sich zwar, dass es —
abgeleitet vom Verb schaffen — in einem weiten Verstandnis alles erfas-
sen kann, was man macht, hervorbringt oder bewirkt, *”® dass es jedoch
etwa seit dem 16. Jahrhundert vorwiegend im Sinne einer dienstlichen
oder beruflichen Tatigkeit verstanden wurde und im Neuhochdeutschen
zu einem wichtigen Wort des Handelswesens geworden ist. *®°

Wegen einer somit im letztgenannten Sinne zu verstehenden Begren-
zung auf eine geschaftliche Zweckverfolgung bei der Kontaktherstellung
erfasst § 311 Abs.2 Nr.3 BGB daher hochstens ,Gefalligkeitsver-
haltnisse mit rechtsgeschaftichem Charakter ohne Leistungspflicht®, **’
kann jedoch nicht als Rechtsgrundlage im Rahmen anderer Beziehun-
gen dienen, die keinen ,rechtsgeschaftlichen Charakter” aufweisen,
sondern in denen abweichende Zwecke verfolgt werden, *** obwohl dies
— wie gesehen —**® durchaus gerechtfertigt ware.*** Diese tatbestand-
liche Einengung ist unter Geltung der Nr. 3 in ihrer aktuellen Form hin-
zunehmen, da eine Negierung des abschliellenden Charakters des

479 Vgl. Adelung, Wérterbuch, Sp. 603, wo jedoch hervorgehoben wird, dass darun-
ter insbesondere solche Tatigkeiten zu verstehen seien, ,zu welchen man sei-
nes Amtes oder Berufes wegen verpflichtet ist; s. auch Grimm, dt. Worterbuch,
Sp. 3814 ff., wo neben anderen Bedeutungszusammenhangen auch insbeson-
dere auf das Verstandnis als ,verrichtung und obliegenheit in amt und beruf, im
erwerb“ hingewiesen wird (Sp. 3819); bei Meyer, Konv.-Lexikon, S. 675, stehen
folgende Erklarungen — ohne erkennbaren Rangunterschied — nebeneinander:
.Jjede Betatigung des Willens, die unmittelbar auf Zwecke des menschlichen
Verkehrs gerichtet ist. [...] Die Gesamtheit der auf Erwerb abzielenden Tatigkei-
ten einer Person in einer bestimmten wirtschaftlichen Richtung [...] wird eben-
falls Geschaft genannt.”

80 Puden, Etymologie, S. 214.

81 \gl. Canaris, JZ 2001, 499, 520, wobei die Differenzierung zwischen dieser

Kategorie der Gefalligkeitsverhaltnisse und einem Vertrag schwer fallen durfte.

Ebenso Heinrichs in: FS Canaris, 421, 440: ,unzweideutig®.

483 \gl. den Verweis in Fn 353 (S. 101).

48430 will denn auch etwa Windel in: FS Schnapp, 859, 861, das Gefalligkeitsver-
haltnis — offenbar unter Nichtbeachtung des Erfordernisses des geschaftlichen
Kontakts — als von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB erfasst ansehen; ahnlich, jedoch
noch weitergehend AG Lingen, NJW-RR 2010, 757 f., das zur Begriindung von
schadensersatzbewehrten leistungsunabhangigen Verhaltenspflichten in einem
Gefalligkeitsverhaltnis kurzerhand auf eine Analogie zu § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB
zurUckgreift, sogar ohne auf einen sonstigen (nichtgeschaftlichen) Ubereinstim-
mend verfolgten Zweck einzugehen.
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§ 311 Abs.2 BGB dem eindeutig erkennbaren Willen des Gesetz-
gebers, nur zu geschaftlichen Zwecken hergestellte Kontakte als poten-
tiell schutzpflichtbegriindend anzuerkennen, zuwiderliefe, **° weshalb
auch eine analoge Anwendung von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB auf private
Gefalligkeitsverhaltnisse ausscheidet.*®®

3. Zwischenergebnis

Um das Entstehen von Schutzpflichten begrunden zu konnen, ist die
Verkniipfung mehrerer legitimierender Gesichtspunkte zielfiihrend. *¢’
Dies fuhrt zu einem zweiseitigen allgemeinen Haftungstatbestand kraft
Sonderverbindung: die objektive Komponente spiegelt die tatsachliche
gesteigerte Einwirkungsmoglichkeit und daraus resultierende Schutz-
bedurftigkeit des jeweils anderen Teils wider. Entscheidende Bedeutung
kommt dem daruber hinaus zu verlangenden subjektiven Element, dem
ubereinstimmend verfolgten Zweck, zu. Dieses Merkmal greift die recht-
fertigenden Aspekte der Mehrseitig- und Freiwilligkeit der Beziehungs-
begriundung auf, bringt die Besonderheit des zwischen den Beteiligten
entstandenen Verhaltnisses zum Ausdruck und ermoglicht so die
Abgrenzung zu einer rein durch deliktsrechtliche Pflichten gepragten
Beziehung.

Weder ist zu verlangen, dass der Zweck erlaubt sei, noch, dass er nicht
gegen die guten Sitten verstol3e; maldgeblich ist allein, dass die Beteilig-
ten mittels der gemeinsamen Verfolgung dieses Zwecks eine Uberein-
stimmung erzielen. Es ist jedoch Ausfluss der individualisierenden, per-
sonalisierenden Funktion dieses Merkmals, dass die Beteiligten den
Kontakt zueinander um ihrer jeweiligen (evtl. auch nur erwarteten bzw.
angenommenen) Eigenschaften, Kenntnisse oder Fahigkeiten willen
aufgenommen haben mussen. Daruber hinaus ist erforderlich, dass sie

8 Ahnlich und insoweit zutreffend Krebber, VersR 2004, 150, 156; allerdings wére
nach hier vertretener Ansicht eine Erweiterung des Tatbestandes winschens-
wert.

So auch Rétzer, Uneigennutzigkeit, S. 62.

7 S.0. S. 98 mit Fn 347.
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bezwecken, voneinander entweder in Form der Koordination oder der
Kooperation zu profitieren. %

Die ,Skelettierung® des Instituts der c.i.c. ergibt, dass die generelle
Begrenzung auf einen geschaftlichen Zweck wertungsmafig nicht zu
rechtfertigen und die c.i.c. als ein Unterfall des aufgezeigten allgemei-
nen Haftungstatbestands kraft Sonderverbindung anzusehen ist.

Der hier entwickelte allgemeine Haftungstatbestand kraft Sonderverbin-
dung findet seine Bestatigung in dem Umstand, dass auch die echte
GoA, die die Mdoglichkeit der Einwirkung auf fremde Guter beinhaltet
und eine Zweckubereinstimmung zwischen Geschaftsfuhrer und Ge-
schaftsherrn voraussetzt, ein Schutzpflichten generierendes Schuld-
verhaltnis darstellt; der Unterschied besteht in der Subordination der
Interessen unter diejenigen des Geschaftsherrn, wohingegen der hier
beschriebene allgemeine Haftungstatbestand kraft Sonderverbindung
voraussetzt, dass prasumtiv nutzbringende Formen der Koordination
oder Kooperation angestrebt werden.

Beim Merkmal des Vertrauens handelt es sich um eine zur Rechtferti-
gung von Schutzpflichten hinreichende, aber nicht notwendige Voraus-
setzung.

Systematische Erwagungen sowie die Beachtung des Geltungsgrundes
der jeweiligen Rechtsfolgen aus Vertrag bzw. gesetzlichem Schuldver-
haltnis fuhren zu der Erkenntnis, dass es sich bei der Haftung kraft
Sonderverbindung nicht um eine rechtsgeschaftliche handeln kann.
Diese am Beispiel des Gewahrleistungsrechts verdeutlichten Zusam-
menhange lassen sich auf die Sonderverbindung ubertragen. Trotz
einer gewissen gedanklichen Nahe zum Vertrag®®® stellt die auBer-
vertragliche Sonderverbindung daher ein gesetzliches Schuldverhaltnis
dar.

Das unabhangig von einem auf bestimmte Rechtsfolgen gerichteten
Willen oder entsprechenden Erklarungen der Parteien entstandene
Schutzpflichtverhaltnis ist eigenstandig und besteht parallel zu einem

88 \gl. zu letztgenanntem Aspekt oben unter IlI. 1. d) (2) (c) (bb) (S. 103 f.) sowie
Il 1. d) (2) (&), (S. 106-108).
° Vgl. oben unter lIl. 2. a) (2) (b), dort S. 119.

139



eventuell nachfolgend geschlossenen Vertrag. Mithin Uberdauern
etwaige vor Vertragsschluss entstandene Schutzpflichten das vertrag-
liche Leistungsverhaltnis; auch wird deren Rechtsnatur nicht durch den
Umstand eines zwischenzeitlich eingegangenen und abgewickelten
Vertrages geandert. Wegen jenseits der Privatautonomie angesiedelten
Geltungsgrundes des Schutzpflichtverhaltnisses lasst sich hochstens in
zeitlicher Hinsicht von ,nachvertraglichen® Pflichten sprechen. Es endet,
wenn die Voraussetzungen von dessen Entstehungsgrund nicht mehr
gegeben sind.

Unter den gleichen Voraussetzungen entstehen Schutzpflichten im Falle
der Erbringung einer Gefalligkeit, so dass ein Gefalligkeitsverhaltnis
ebenso gemal} vorgenannten Malistaben zu I6sen ist; insbesondere
richtet sich dies nicht nach einem haufig fingierten ,Rechtsbindungs-
willen®.

Gesetzgebungsmaterialien sowie Wortlaut und Zweck des § 311 Abs. 2
BGB deuten darauf hin, dass diese Vorschrift nicht nur Falle der klassi-
scherweise zur c.i.c. gezahlten Art erfasst. § 311 Abs. 2 Nr.2 BGB
regelt auch die Konstellation, in der eine im Stadium der Anbahnung
entstandene Rucksichts- und Schutzpflicht erst verletzt wird, nachdem
die Anbahnungsphase bereits verlassen worden ist oder nachdem sich
herausgestellt hat, dass es zu einem Vertragsschluss doch nicht mehr
kommen werde. Ebenso nach der genannten Vorschrift und nicht etwa
nach deren Nr. 3 richtet sich die Behandlung von Situationen, in denen
sich ein Vertrag im Nachhinein als nichtig herausstellt. Eine gesetzliche
Grundlage fur eine Haftung im Rahmen von Gefalligkeitsverhaltnissen
bietet § 311 Abs. 2 BGB nicht; insofern ware eine Uberarbeitung von
dessen — in ihren Konturen bislang recht unscharfen — Nr. 3 anzuregen,
die sich inhaltlich an den Merkmalen des hier vorgestellten allgemeinen
Haftungstatbestandes kraft Sonderverbindung orientieren sollte.
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4. Einordnung des allgemeinen schuldrechtlichen
Haftungstatbestandes in die Systematik des BGB

Da nunmehr die Moglichkeit eines Anspruches gemaf §§ 280 Abs. 1,
311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB fur viele Falle des Fremdbesitzerexzesses
im Zwei-Personen-Verhaltnis erkannt worden ist, hat eine Klarung des
Verhaltnisses dieses im allgemeinen Schuldrecht verorteten Anspruchs
zum EBV einerseits sowie zum Deliktsrecht andererseits zu erfolgen.
Daneben ist auf eventuelle Uberschneidungen mit bereicherungsrecht-
lichen Anspruchen einzugehen.

a) Verhaltnis zum Eigentumer-Besitzer-Verhaltnis

Zwar ist oben*® bereits eine teleologische Reduktion des § 993 Abs. 1
Hs. 2 BGB befurwortet worden, allerdings erfolgte dies ,nur” auf Grund
einer separaten Betrachtung der Vorschriften des EBV. Vor dem Hinter-
grund der in der hier interessierenden Fallkonstellation sich ergebenden
Anspruche aus den anderen drei zuvor genannten gesetzlichen Haf-
tungsregimen soll nunmehr — unter Berucksichtigung der den ubrigen
Regeln des EBV zu entnehmenden systematischen Wertungen — auf
das daraus resultierende Normenkonkurrenzverhaltnis eingegangen
werden.*"’

(1) Lex posterior derogat legi priori

Da § 311 Abs. 2 BGB als Produkt der Schuldrechtsreform im Jahre
2002 und somit deutlich nach den Regelungen zum EBV ins BGB auf-
genommen worden ist, kdbnnte man unter Rekurs auf die Vermutung,

49 Unter II. 2. ¢), dort S. 25 (bei Fn 93).

' Auch der Fall der abschlieBenden Regelung, in dem also die eine Vorschrift
keine (weitergehende) Regelung enthalt, eine andere jedoch flr den gleichen
Sachverhalt eine (positive) Rechtsfolge vorsieht, kann als Normenkonkurrenz
behandelt werden, vgl. dazu Schmalz, Methodenlehre, S.43 Rn 70; auch
konnen nicht nur einzelne Rechtssatze konfligieren, sondern auch ganze
Regelungskomplexe, s. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 90.
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dass der Gesetzgeber mit dem Erlass einer neuen Norm eine ent-
gegenstehende ltere Regel aufheben wolle,** geneigt sein, hierin den
Grund fur den Nachrang des EBV zu erblicken. Tatsachlich liegt richti-
gerweise in der Ermachtigung zum Erlass von Gesetzen auch gleich-
zeitig — quasi als darin enthaltenes Minus — die Befugnis zur Aufhebung
oder Anderung bereits erlassener Gesetze durch den Gesetzgeber. **
Neben der Bedeutung, die der ,lex-posterior‘-Satz im Hinblick auf die
Rechtssicherheit hat,** bringt er die in einem von Volkssouveranitat
gekennzeichneten System notwendigerweise bestehende intertempo-
rale Beherrschung der Rechtsordnung durch den den Souveran repra-
sentierenden Gesetzgeber zum Ausdruck.*®

Jedoch stellt er nicht die einzige Kollisionsregel dar;*® auch enthalt
er keine Aussage daruber, ob das neue Gesetz gegenuber der alten
Regelung inhaltlich iberlegen ist,**” so dass nicht pauschal davon ge-
sprochen werden kann, jede jungere Norm verdrange die entsprechen-
de altere,*® sondern zu priifen bleibt, welche Schliisse der andere hier
relevante Kollisionsgrundsatz gebietet. **°

6

(2) Lex specialis derogat legi generali

Ein in einer Sonderverbindung wurzelnder Schadensersatzanspruch
konnte gegenuber dem einen solchen ausschlieBenden EBV spezieller
sein. Die Kategorie der Spezialitat hat in zweifacher Hinsicht Bedeu-
tung.

492 | arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 87; gegen eine solche Vermutung spricht

sich aus Schilling, Rang und Geltung, S. 457 i.V.m. Fn 276.
493 30 zutreffend Bydlinski, Methodenlehre, S. 574.
494" Dazu Wenzel, Fortgeltung, S. 32.
49 \gl. Heckmann, Geltungskraft, S. 162, 207 f.; Neuner, Rechtsfindung, S. 116,
127.
4% Uberblick bei Rehbinder, Einfiihrung, S. 72.
497 Ebenso HeR, intertemporales Privatrecht, S. 43.
49 S0 auch Weiss, Widerspriiche im Recht, S. 83 sowie Raisch, Jur. Methoden,
S. 148 unter 6.1., der vor allgemeinen Regeln, wie Normenkollisionen zu I6sen
seien, ausdrucklich warnt.
Da es sich bei den in Frage stehenden Haftungsregimen jeweils um gesetzliche
und somit solche des gleichen Ranges handelt, erubrigt sich hier eine Dar-
stellung des Grundsatzes ,Lex superior derogat legi inferiori®.
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(a) Formelles Verstandnis von Spezialitat

Im logischen Sinne besteht Spezialitat nur dann, wenn der Anwen-
dungsbereich der spezielleren Vorschrift vollig in dem der allgemeinen
Norm aufgeht, wenn also der Tatbestand jener alle Merkmale dieser
aufweist und zumindest noch ein zusatzliches Merkmal enthalt. *® Da
§ 311 Abs. 2 BGB jedoch nicht lediglich die Beziehung von Eigentumer
und Besitzer derselben Sache zueinander regelt, sondern auch das
Verhaltnis zweier Eigentumer verschiedener Sachen zueinander erfas-
sen kann — erforderlich ist schliel3lich nur, dass die Beteiligten im Zuge
einer Beziehungsintensivierung die Einwirkungsmoglichkeit auf Rechte
und Rechtsguter des jeweils anderen erhalten —, wird der Regelungs-
komplex des EBV nicht aus Grunden formeller Spezialitat von dem
schuldrechtlichen Anspruch verdrangt. Allerdings ist ein solches Spezia-
litatsverhaltnis auch nicht in umgekehrter Richtung zu erkennen, da
dafur, dass die Anwendung von EBV-Schadensersatzregeln in Betracht
kommt,*®" kein Schuldverhéltnis im Sinne des § 280 Abs. 1 BGB vor-
liegen muss. Dennoch existieren Fallgestaltungen, hinsichtlich derer
— wie die Konstellation des Fremdbesitzerexzesses im Zwei-Personen-
Verhaltnis zeigt — die Anwendung beider Haftungskomplexe in Betracht
kommt.

(b) Inhaltliche Spezialitat: ratio legis

Decken sich die Anwendungsbereiche mehrerer Normenkomplexe teil-
weise, werden also einige Falle von dem einen, einige von dem ande-
ren und schliel3lich einige von beiden erfasst, kommt es hinsichtlich der
zuletzt genannten Konstellation fur die Frage, ob der eine den anderen
verdrangt, auf Sinn und Zweck der in Frage stehenden Regeln und die
hinter ihnen stehenden Wertungen an.’®? Unter Beriicksichtigung der

0 | arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 88.

%01 Zur Begriindung fir die Wahl der Formulierung ,in Betracht kommt‘ vgl.
Schmalz, Methodenlehre, S. 43 Rn 70; vgl. auch Fn 491.

Vql. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 89; ahnlich Weiss, Widerspriche im
Recht, S. 82: ,Der Gedanke hinter all diesen [scil.: Kollisions-] Regeln ist der,
dass letztlich dem objektiven beziehungsweise hypothetischen Gesetzgeber-
willen entsprochen werden soll“ und Mayer-Maly in: Rangordnung, 123, 140: Es
sei ,oft nur der gesetzgeberische Wille [...], der zum Vorrang der spezielleren
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Intention des Gesetzgebers, die Beziehung zwischen Eigentimer und
dem unberechtigten Besitzer in den Vorschriften des EBV grundsatzlich
abschlieRend zu regeln,’® lieRe sich erwagen, das EBV genieRe auch
in Bezug auf den Ausschluss eines weitergehenden Schadensersatzan-
spruches gegen den Gutglaubigen Vorrang. Indes ergibt sich neben den
aus einer systematischen Analyse des EBV gewonnenen Argumenten
auch aus den Materialien zum BGB, dass die Falle des Fremdbesitzer-
exzesses von einer Regelung durch das EBV ausgenommen sein
sollten.”® Dieses Ergebnis stimmt (iberein mit einer Reihe weiterer
systematischer und an der Ratio unterschiedlicher Vorschriften des
BGB ausgerichteter Erwagungen:

(aa) Zuschnitt des EBV auf ein Drei-Personen-Verhaltnis

Dass das EBV seiner Konzeption nach nicht auf ein Zwei-Personen-
Verhaltnis ausgelegt ist, °® ergibt sich aus folgender Grundiiberlegung:
Es ist davon auszugehen, dass der Grund dafur, dass eine Sache den
Besitzer wechselt, in der Regel in einer wirksamen vertraglichen Ab-
sprache besteht. Auch ohne eine empirische Datenerhebung durch-
gefuhrt zu haben, erscheint es nicht allzu gewagt anzunehmen, dass in
der weit Uberwiegenden Mehrzahl aller Falle, in denen einer anderen
Person der Besitz an einer Sache auf Grund vorangegangener Einigung
eingeraumt wird, kein Nichtigkeitsgrund besteht, der zur Unwirksamkeit
der causa fuhrte; letzteres durfte vielmehr die Ausnahme darstellen.
Kommt es im weiteren zeitlichen Verlauf zu einem exzessiven

Regelung fuhrt*; vgl. weiterhin Wank, Auslegung, S. 98 unter bb) und Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie, S. 461 Rn 771 sowie die pragnante und treffende
Formulierung von Vogel, Jur. Methodik, S. 63 f.: ,(Erst) die Rickfuhrung des lex
specialis-Satzes auf systematische und teleologische Erwagungen ermoglicht
dessen Erweiterung zum Satz vom Vorrang der inhaltsreicheren Sonder-
Ordnung, welche nicht durch Ruckgriff auf eine andere und allgemeinere Ord-
nung (weithin) gegenstandslos gemacht und ihrem Zweck nach vereitelt werden
darf (Hervorhebung im Original).

%03 ygl. Mot. 1Il, 402 f., 410.

%4 S hierzu bereits oben S. 4 mit Fn 9.

% Dass sich der Gesetzgeber mit dem EBV an einem Drei-Personen-Verhaltnis
orientiert hat, sagen ausdrlicklich auch Westermann/Gursky/Eickmann ,
SachenR, S. 227 (Rn 11).
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Gebrauch des uUbergebenen Gegenstandes, also zu einer Beschadi-
gung der Sache, bestimmen sich somit in der Regel die Ausgleichs-
anspruche des Eigentumers gegen den Besitzer nach den Vorschriften
des allgemeinen Schuldrechts. Diese sollen die gegenseitigen An-
spruche zweier Personen regeln, die im Rahmen einer von ihnen ein-
gegangenen Sonderbeziehung entstehen konnen.

Da die Falle, in denen die der Besitzeinraumung zu Grunde liegende
Absprache unwirksam ist, gemessen an der Gesamtzahl der freiwilligen
Ubergaben einer Sache statistisch gesehen von geringer Bedeutung
und daher insoweit zu vernachlassigen sind, verbleibt fur das EBV nur
in den Konstellationen ein substantiell sinnvoller Anwendungsbereich, °%
in denen der Eigentumer einer Sache den Besitz hieran unfreiwillig an
einen anderen verloren hat, der sie wiederum — etwa auf Grund vertrag-
licher Einigung — an einen Dritten libergeben hat.*®” In einer solchen
Situation stellt nun das EBV dem Eigentumer zweckmafigerweise die
rechtlichen Mittel zur Verfugung, neben der schon in § 985 BGB vorge-
sehenen Herausgabe der Sache gegenuber dem bodsglaubigen Dritten
auch (Nutzungs- und) Schadensersatz zu verlangen, was ihm andern-
falls mangels vertraglicher Beziehung zum Dritten nur nach deliktsrecht-
lichen Regeln (und daher mit den entsprechenden Haftungsunterschie-
den)®®® méglich wére.

Dafur, dass das EBV vor allem auf das Drei-Personen-Verhaltnis zuge-
schnitten ist, sprechen auch Existenz und Inhalt von § 988 BGB: Diese
Norm setzt die in § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB aufgestellte Regel, dass der
gutglaubige Besitzer die von ihm vor Eintritt der Rechtshangigkeit gezo-
genen Nutzungen weder herausgeben noch verguten muss, fur den Fall
des unentgeltlichen Besitzerwerbs auRer Kraft.°® Jedoch muss sich

%% Es kann schlieRlich nicht davon ausgegangen werden, dass ein gesamter, fein
differenzierender Haftungskomplex hauptsachlich fur statistische Ausnahme-
falle erdacht worden ist; dazu, dass diese Falle jedoch auch abgedeckt werden
sollen, vgl. unten Fn 511.

Ob der Diritte fr sich selbst oder den anderen besitzt, also Eigen- oder Fremd-
besitzer ist, spielt dabei keine Rolle.

Insbesondere die gegenuber § 278 BGB weniger strenge Gehilfenhaftung des
§ 831 BGB; andererseits enthalt das EBV die dem Deliktsrecht fremde
Wertung, dass der Ersatz des Vorenthaltungsschadens nur unter den zusatz-
lichen Voraussetzungen des Verzugs geschuldet ist; zu weiteren Unterschieden
vgl. S. 12 sowie S. 16 unter Fn 63.

% Gursky in: Staudinger, § 988 Rn 2.
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hierin die Funktion des § 988 BGB nicht erschdpfen; vielmehr kann man
ihr die weitere entnehmen, dem Eigentumer gegen den besitzenden
Dritten einen Direktanspruch auf Herausgabe der Nutzungen nach
bereicherungsrechtlichen Vorschriften (§§ 812, 818 Abs.1 BGB) zu
verschaffen, der ihm wegen des Vorrangs der Leistungskondiktion
andernfalls nicht zustiinde.*'® Er miisste sich sonst auf die Inanspruch-
nahme des Anderen verweisen lassen, der auf Grund des Umstandes,
dass er den Besitz an der Sache ohne den Willen des Eigentumers
erlangt hat, in aller Regel schwer ausfindig zu machen sein durfte.
Diese Funktion kann § 988 BGB allerdings nur in einem Drei-Personen-
Verhaltnis erfullen. Hinzu kommt, dass diese Regelung auch inhaltlich
vor allem in einem solchen Verhaltnis sinnvoll erscheint: Wenn jemand
gutglaubig, also ohne grobe Fahrlassigkeit (vgl. § 932 Abs. 2 BGB)
davon ausgeht, eine Sache unentgeltlich benutzen zu durfen, so ist
dessen Haftung auf die Herausgabe von Nutzungen lediglich dann
sachgerecht, wenn kein entgegenstehender Vertrauenstatbestand
geschaffen worden ist. Dies ist jedoch nur in einer Drei-Personen-
Konstellation der Fall, wenn namlich der Gutglaubige von der Existenz
eines Dritten als moglichem Eigentumer gar nichts wissen konnte; nicht
hingegen in einer Zwei-Personen-Beziehung, in der er mit seinem Part-
ner gerade (wenn auch nicht rechtswirksam) Ubereingekommen ist,
dass die Besitzuberlassung unentgeltlich erfolgen solle.

Auch die Existenz des § 991 Abs. 2 BGB, der das Problem des Fremd-
besitzerexzesses fur die Konstellation dreier Beteiligter ausdrtcklich
regelt, deutet darauf hin, dass bei der Entstehung des EBV vornehmlich
an ein solches Verhaltnis gedacht worden ist.

Wenn die Regelungen des EBV nun vor dem gedanklichen Hintergrund
eines Drei-Personen-Verhaltnisses stehen,®' so spricht auch dies
dafur, beim Fremdbesitzerexzess im Zwei-Personen-Verhaltnis dem auf

®10 " SchlieRlich hat in dem beschriebenen Drei-Personen-Verhéltnis (s.0. S. 145, bei
Fn 506 f.) der Dritte die dem Eigentumer abhanden gekommene Sache durch
Leistung des Anderen erlangt.

Hiermit soll jedoch nicht ausgedrickt werden, das EBV erfasse nicht auch
Konstellationen, in denen der Besitzer die Sache unmittelbar von deren Eigen-
timer erhalten hat; solche Situationen stellen nur nicht die bei Entstehung der
Vorschriften des EBV als ,ideale” Ausgangslage zu Grunde gelegte dar, werden
von diesen jedoch, wenn keine an der Gesetzessystematik orientierten Wertun-
gen entgegenstehen, umfasst.
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einer personalisierten Sonderbeziehung beruhenden Schadensersatz-
anspruch und damit den Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts den
Vorrang einzuraumen. Da bei dieser Vorgehensweise auf die den jewei-
ligen Normen (bzw. Normenkomplexen) zu Grunde liegenden Zwecke
rekurriert wird, handelt es sich bei dem zu dem genannten Ergebnis
fihrenden Mittel um eine teleologische Gesetzesauslegung. °'

(bb) Konzeption des EBV als ,Notordnung*

Diese Sichtweise wird bestatigt, wenn man sich die Funktion des
gesetzlichen Schuldverhaltnisses des EBV vergegenwartigt. Es soll un-
geachtet konkreter Eigenschaften von bestimmten Personen und deren
besonderen Beziehungen zueinander gegenuber jedermann eingreifen.
Unerheblich ist, in welcher Beziehung die Beteiligten zuvor zueinander
standen; sobald die Voraussetzungen der Vindikationslage gegeben
sind, kommt eine Anwendung der Vorschriften des EBV in Betracht.
Demnach kann dem EBV der Charakter einer ,Notordnung“ zugewiesen
werden,®*® die nur dann zum Zuge kommt, wenn nicht ein auf die jewei-
lige Situation und die konkreten Beteiligten zugeschnittenes Zwei-
Personen-Verhaltnis besteht, das wegen dessen Individualisierung
durch Personalisierung und gemeinsame Zweckverfolgung eine
Sonderverbindung darstellt.

Gut erkennbar wird diese Funktionszuweisung vor dem Hintergrund der
den §§ 932 Abs. 2, 935, 989, 990, 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB zu entneh-
menden Wertung. Im Drei-Personen-Verhaltnis, also wenn die Sache
dem Eigentumer abhanden gekommen ist und der andere Beteiligte
(,der Andere®, etwa ein Dieb oder Finder) den Besitz an derselben
einem Dritten Ubertragen hat, soll Letzterer in seinem Vertrauen hin-
sichtlich der Berechtigung des Anderen bis zur Grenze der groben Fahr-

*12 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 89 mit Fn 30.

3 3. zu diesem Begriff auch schon Kébl, Das EBV, S. 99; vgl. auch Dimopoulos-
Vosikis, der vom ,dispositiven Charakter” der §§ 987-1003 BGB spricht, der
indirekt aus §§ 986, 1004 Abs. 2 BGB folge, die der vertraglich vorgesehenen
Regelung den Vorrang vor den dinglichen Ansprichen der §§ 985, 1004 Abs. 1
BGB einraumten (ders., Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente der
§§ 987-1003 BGB, S. 264 f. mit Fn 815).
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lassigkeit (= Gutglaubigkeit, § 932 Abs. 2 BGB) geschutzt werden. Er
soll namlich gemafd §§ 989, 990, 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB keinem Scha-
densersatzanspruch des Eigentimers ausgesetzt sein, zumindest nicht
in groRerem Umfang als er gegenuber dem Anderen (seinem Vertrags-
partner oder sonst in besonderer Weise mit ihm Verbundenen) gegen-
uber verpflichtet ware (§ 991 Abs. 2 BGB). Diese Normen sollen dem
Dritten mittels der fur den Gutglaubigen grundsatzlich vorgesehenen
Haftungsfreistellung demnach in dem Fall, in dem er trotz Gutglaubig-
keit wegen der in § 935 BGB getroffenen Anordnung kein Eigentum
erwerben kann, ein Mindestmal} an Vertrauensschutz gewahren.

Dieser fur das beschriebene Drei-Personen-Verhaltnis gesetzlich vor-
gesehene Vertrauensschutz ist in der Zweier-Konstellation, in der
zwischen Eigentumer und Besitzer eine Sonderverbindung besteht,
nicht erforderlich, weil er sich dann bereits aus dieser selbst ergibt.
Auch vor diesem Hintergrund deutet folglich der aus der Funktion der
genannten sachenrechtlichen Vorschriften abgeleitete Zweck derselben
darauf hin, dass der allgemein-schuldrechtlichen Haftung kraft Sonder-
verbindung Vorrang zukommt.

Vorrang der Schadensersatzregeln des allgemeinen Teils des Schuld-
rechts gegenuber den Folgevorschriften der Vindikation heil3t jedoch
nur, dass letztere wegen inhaltlicher Spezialitat der fur Sonderverbin-
dungen geltenden Normen verdrangt werden, nicht etwa, dass im Zuge
der Besitzeinrdumung der Inhalt des Eigentums verandert werde. °*

Gegen das zuletzt genannte Verstandnis spricht schon, dass man die
Bedeutung des § 986 BGB deutlich abschwachte, wenn man ihm nur
die Funktion zuschriebe, klarzustellen, dass die Vindikation und die
Anwendung ihrer Folgevorschriften schon wegen der in der Eingehung
einer Sonderverbindung und der darauf gestltzten Besitzibergabe
liegenden Einschrinkung des Eigentums ausgeschlossen sei.®’ Bei
einer so weitgehenden Einschrankung des ansonsten im BGB sehr

4 S0 jedoch die Subsidiaritatstheorie, vgl. Raiser in: FS Wolff, 123, 138 f.: Dies
sieht er im ,gute[n] Sinn des § 986“ BGB begrindet, der nicht so zu verstehen
sei, dass ,das Recht zum Besitz als solches® die Vindikation ausschlief3t, son-
dern ,das diesen Besitz rechtfertigende Schuldverhaltnis zwischen Eigentiimer
und Besitzer®; vgl. auch dens., JZ 1961, 529, 531.

15 Ahnlich Oppermann, Kollision, S. 102.
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stark ausgepragten Eigentumsrechts ware im Ubrigen mit einer aus-
drucklichen und damit eindeutigen Regelung zu rechnen gewesen.
Vielmehr kann der Inhalt des Eigentums, da generell derjenige der ding-
lichen Rechte im Wesentlichen durch die Rechtsordnung bestimmt wird,
nicht von schuldrechtlichen Bindungen beriihrt werden. >

Daneben ist zu beachten, dass der in § 546 Abs.2 BGB geregelte
Herausgabeanspruch speziell zu Gunsten des Vermieters, der nicht
gleichzeitig auch Eigentumer ist, geschaffen worden ist, weil man davon
ausging, dass er ansonsten nur dann einen derartigen Anspruch hatte,
wenn er ,auf Grund des Eigenthumes [...] die Herausgabe der Sache
verlangen konnte*.°" Dies erlaubt den Riickschluss, dass nach dem
dem Eigentumsbegriff und den daraus folgenden Ansprichen zu
Grunde gelegten Verstandnis der Vermieter, dem zugleich das Eigen-
tum an der vermieteten Sache zusteht, auch aus diesem Recht deren
Herausgabe verlangen kann und es nicht etwa durch Vereinbarung der
Miete und Besitziibergabe beschrankt hat. °'®

Erganzend ist klarzustellen, dass nach dem hier vorgestellten Konzept
die dem allgemeinen schuldrechtlichen Haftungstatbestand zu Grunde
liegende Sonderverbindung auf Grund inhaltlicher Spezialitat nur die
Folgeordnung der Vindikation verdrangt, den Anspruch auf Herausgabe
gemald § 985 BGB selbst jedoch nicht tangiert, da sie weder zu einer
inhaltlichen Beschrankung des Eigentums fuhrt, noch ein Recht zum
Besitz begriindet.®"® Da ein wirksamer Vertrag und daher auch ein ver-
traglicher Herausgabeanspruch gerade nicht bestehen und sonstige
eine Herausgabepflicht ausdricklich begrindende Erklarungen in der

516
51
518
519

Vgl. auch Bergner, Eigentumsbeschrankungen, S. 53 m.w.N.

Mugdan II, 850 f.

Vgl. zu diesen Zusammenhangen auch Zeuner in: FS Felgentraeger, 423, 426.

Ein Besitzrecht entsteht zumindest nicht in den Fallen des nichtigen Vertrages
und des Gefalligkeitsverhaltnisses, vgl. zu letzterem Gursky in: Staudinger,
§ 986 Rn 20; etwas anderes kann sich in solchen Fallen ergeben, in denen es
auf Grund beiderseitiger Erwartung des baldigen Vertragsschlusses bereits im
Vorfeld zur Besitzeinrdumung kommt; gelangte man auf Grund einer dann
etwaig vorliegenden unbenannten Willenseinigung zur Annahme eines die
Vindikationslage ausschlieRenden Besitzrechts, stellte sich die Kollisionsfrage
schon gar nicht, sondern unterlage der Fall unproblematisch den vom EBV
schlieBlich nicht beruhrten allgemeinen Regeln u.a. des allgemeinen Schuld-
rechts, vgl. hierzu auch die Ausfuhrungen zum ,nicht mehr berechtigten Be-
sitzer” (unten S. 150 f.).

~
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Regel ebenso wenig abgegeben wurden, ist nicht ersichtlich, warum
dem Eigentumer der Anspruch aus § 985 BGB versagt werden sollte,
nur weil die Entstehung der Schutzpflichten konstituierenden Nahebe-
ziehung nach systematischer und teleologischer Betrachtung die Vindi-
kationsfolgeordnung verdrangt.®® Es erschiene undifferenziert, in den
Fallen, in denen der Herausgabeanspruch besteht, stets zwingend die
§§ 987 ff. BGB und damit auch den in § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB normier-
ten Anspruchsausschluss durchgreifen zu lassen. Zwar ist dies in der
Regel der Fall, doch muss ausnahmsweise in den Situationen, in denen
eine teleologische Wertung die teilweise Verdrangung des EBV gebie-
tet, die Durchbrechung dieses ansonsten grundsatzlich bestehenden
Automatismus zugelassen werden. Die Erkenntnis, dass Leistungs-
pflichten, deren wirksame Vereinbarung ein Recht zum Besitz begrin-
den kann, und Schutzpflichten, die kein Besitzrecht zur Folge haben, in
Entstehung und Fortbestand voneinander unabhangig sind, muss kon-
sequenterweise auch im Rahmen des § 986 BGB in der Weise Beruck-
sichtigung finden, dass nicht unterschiedslos neben der Entstehung des
Anspruchs aus § 985 BGB auch ,die Tur zum EBV geoffnet wird“, wenn
zwar keine wirksame vertragliche Einigung, allerdings eine die scha-
densersatzrechtlichen Nebenfolgen in einer Zweier-Beziehung speziell
regelnde schuldrechtliche Sonderverbindung besteht.

(cc) Der ,nicht mehr berechtigte Besitzer”

In Bezug auf die Konstellation, in der der Besitzer einer fremden Sache
dieselbe beschadigt, nachdem die vormals bestandene Besitzberechti-
gung abgelaufen ist, besteht im Ergebnis Einigkeit daruber, dass dem
Eigentiimer vertragliche Schadensersatzanspriiche zustehen. °*' Damit

%20 Daher erscheint die Einschatzung Gurskys, ,die Vorstellung, dass es Vindika-
tionslagen geben soll, in denen die Notordnung der §§ 987 ff. [BGB] nicht ein-
greift, wirk[e] befremdlich®, zumindest in der Allgemeinheit nicht recht nachvoll-
ziehbar, vgl. dens. in: Staudinger, Vor §§ 987-993 Rn 42.

Wahrend zum Teil den vertraglichen Regeln eine Ausschlusswirkung gegen-
Uber dem EBV zugesprochen wird, nehmen Andere an, dass die jeweiligen
Anspruche nebeneinander zum Tragen kommen. Da es in diesem Zusammen-
hang nicht auf die Begrundungsunterschiede ankommt, sei auf die umfang-
reiche Darstellung von Gursky in: Staudinger, Vor §§ 987-993 Rn 21 ff. verwie-

521
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wird zum Ausdruck gebracht, dass in den Fallen, in denen zwei Perso-
nen eine Nahebeziehung in Form einer vertraglichen Sonderverbindung
eingegangen sind, die Wertungen der fur diese speziellen Situationen
zugeschnittenen Regelungen zum Tragen kommen sollen. Dieser
Gedanke lasst sich zwanglos auf Konstellationen Ubertragen, in denen
zwischen zwei bestimmten Personen eine zwar aul3ervertragliche,
jedoch durch eine gemeinsame Zweckverfolgung gepragte schuldrecht-
liche Sonderverbindung besteht. Wegen der dieser zu Grunde liegen-
den gegenseitigen Schutzpflichten, die schlieldlich gemaly §§ 311
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB ein Schuldverhaltnis im Sinne des § 280 Abs. 1
BGB begrunden, ist es unschadlich, dass im Gegensatz zur gemeinhin
mit dem ,nicht-mehr-berechtigten-Besitzer* umschriebenen Lage zuvor
kein vertragliches Besitzrecht bestand, zumal aus Letzterem nach
dessen zeitlichem Ablauf ohnehin keine aktuellen Wirkungen mehr
resultieren. Fur die Haftung auf Schadensersatz wegen Verletzung
einer in der Sonderverbindung wurzelnden Obhutspflicht des Besitzers
ist der Umstand, dass mangels wirksamer vertraglicher Vereinbarung
keine Leistungspflichten bestehen, die zur Annahme einer Besitz-
berechtigung fuhren konnten, ganzlich unerheblich. Somit findet die
These der vorrangigen Anwendbarkeit der Schadensersatzregeln des
allgemeinen Schuldrechts gegenuber dem EBV im Falle des Bestehens
einer Sonderverbindung auch Bestatigung in der aufgezeigten Parallele
zur Behandlung des ,nicht mehr berechtigten Besitzers".

(dd) §§ 122, 179 BGB
SchlieBlich weist eine systematische Betrachtung der §§ 122, 179 BGB

in dieselbe Richtung. Ist es etwa zu einem Mietvertragsabschluss
gekommen, in dessen Folge der Besitzer seine Willenserklarung nach

sen. Dieser hebt (aaO, Rn 29 f.) ausdrucklich hervor, dass keine Sperrwirkung
der §§987 ff. BGB gegenuber anderen Anspruchsgrundlagen in Betracht
kommt. Keinesfalls wirden tatbestandlich erflllte vertragliche Schadensersatz-
anspriche gegen den nicht mehr berechtigten Besitzer durch § 993 Abs. 1
Hs.2 BGB ausgeschlossen. Vielmehr koénnten insbesondere bei Zwei-
Personen-Verhaltnissen die §§ 987 ff. BGB ihrerseits durch das Vertragsrecht
verdrangt werden.
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§ 119 BGB wirksam angefochten hat, so haftet er dem Eigentimer auch
fur eine vor dem Zeitpunkt der Kenntniserlangung von der Anfechtbar-
keit eingetretene Beschadigung der (Miet-)Sache nach § 122 BGB,
da Letzterer diese nur Ubergeben hat, weil er auf die Gultigkeit der auf
den Abschluss des Mietvertrages gerichteten Erklarung des Mieters/
Besitzers vertraute. Obwohl also wegen der gemal} § 142 BGB ruck-
wirkenden Anfechtung des Mietvertrages kein Besitzrecht bestand und
daher im Zeitpunkt der Beschadigung der fremden Sache eine Vindika-
tionslage gegeben war, ergibt sich zu Gunsten des Eigentiumers ein
Schadensersatzanspruch aus §§ 122, 249 ff. BGB und ist ein solcher
nicht etwa wegen § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB ausgeschlossen. Da diese
Regelungen von Beginn an im BGB verankert sind, kann es als Teil der
systematischen Konzeption desselben angesehen werden, dass sich
Schadensersatzanspruche im Falle einer zwischen bestimmten Perso-
nen entstandenen Sonderverbindung, die schlielRlich durch die Anfech-
tung der die vertragliche Hauptleistungspflicht betreffenden Willens-
erklarung nicht beseitigt wird, anstatt nach EBV-Regeln nach den Vor-
schriften des allgemeinen Schuldrechts richten. °%

Gleiches gilt in Bezug auf § 179 BGB. So sind ohne weiteres Falle
denkbar, in denen dem falsus procurator auf Grund (gemall § 177
Abs. 1 BGB schwebend unwirksamer) mietvertraglicher Einigung mit
einem Anderen eine — fur den vermeintlich Vertretenen bestimmte —
Sache Ubergeben wird, der diese jedoch nach verweigerter Genehmi-
gung durch den vermeintlich Vertretenen beschadigt. In einer solchen
Situation besteht im Zeitpunkt des Beschadigungseintritts eine Vindika-
tionslage, da der Andere nach wie vor Eigentumer und der falsus procu-
rator — wenn nicht Besitzdiener, dann selbst — Besitzer ist, jedoch kein
Besitzrecht hat. Dennoch erdffnet § 179 BGB einen eigenstandigen
Schadensersatzanspruch gegen den falsus procurator. Dem Iasst sich
wiederum entnehmen, dass das EBV nur zur Anwendung kommen soll,
wenn keine personalisierte Sonderverbindung besteht und die fir diese
speziell festgelegten Regeln Geltung beanspruchen.

2 Eine in Bezug auf § 122 BGB ahnliche und zutreffende Aussage trifft auch
Peters, AcP 205 (2005), 159, 177: ,§ 122 BGB belegt [...], dal3 schon der histo-
rische Gesetzgeber des BGB erkannt hat, daf3 [...] das angefochtene Geschaft
Pflichten zeitigt, die nach vertraglichen Grundsatzen zu wirdigen sind*.
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(ee) Zwischenergebnis: inhaltliche Spezialitat

Verschiedene an Systematik und Zweck der Haftungsregime orientierte
Erwagungen haben ergeben, dass in Fallen, in denen sowohl die An-
wendung der Schadensersatzregeln des allgemeinen Schuldrechts auf
Grund einer Sonderverbindung als auch des EBV in Betracht kommen,
letzteres unter Verwendung des Mittels der teleologischen Reduktion
verdrangt wird, da es idealtypisch auf ein Drei-Personen-Verhaltnis
ausgelegt und als ,Notordnung“ konzipiert ist. Demnach sind hinsichtlich
dieser Schnittmenge die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts,
die ihre Anordnung einer Ersatzpflicht an eine zwischen bestimmten
Personen entstandene, durch gemeinsame Zweckverfolgung gepragte
Sonderverbindung knupfen, in materieller Hinsicht speziell und damit
gegenuber den Normen des EBV (also insbesondere gegenuber der
Ausschlussnorm des §993 Abs.1 Hs.2 BGB) vorrangig. Dieses
Ergebnis wird gestutzt durch eine Parallele zur Figur des ,nicht mehr
berechtigten Besitzers® sowie durch eine systematische Vergleichs-
betrachtung der Vorschriften der §§ 122, 179 BGB.

b) Verhaltnis zum Deliktsrecht
Wie bereits nadher ausgefiihrt,®®* unterscheidet die Rechtsordnung
solche Pflichten, die gegenuber jedermann bestehen von anderen, die
nur zwischen bestimmten Personen wirken. Wahrend zu den erstge-
nannten u.a. deliktsrechtliche gehoren, zahlen zu letztgenannten neben
vertraglichen auch solche, die aus sonstigen Sonderrechtsverhaltnissen
herriihren.®® Daraus ist der Schluss gezogen worden, die Anspriiche
dieser Regelungsbereiche stunden nebeneinander in Anspruchs-
konkurrenz;525 sie seien grundsatzlich sowohl hinsichtlich ihrer Voraus-
setzungen als auch in Bezug auf ihre Rechtsfolgen eigenstandig zu

2 V/gl. oben unter IlI. 1. ¢) (9), dort insb. S. 95.

24 S0 auch Michalski in: FS Gitter, 577 f.. Von sonstigen Sonderrechtsverhalt-
nissen erfasst seien auch vorrechtsgeschaftliche Beziehungen sowie die Phase
der Abwicklung unwirksamer Vertrage.

2 Dietz, Anspruchskonkurrenz, S.12f., 125ff., insb. 127-130; RGZ 88, 433,
434 f.; BGH, NJW 1967, 42.
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beurteilen.”®® Wer eine Sonderverbindung eingehe, solle schlieRlich
deswegen nicht weniger vor Eingriffen in Rechtsguter und -interessen
geschiitzt werden.?’

Jedoch bestehen mit Blick auf die Annahme von Anspruchskonkurrenz
Bedenken in mehrfacher Hinsicht. Gegen den zuletzt genannten
Gedanken ist schon einzuwenden, dass auf Grund vertraglicher Uber-
einkunft sehr wohl ein ansonsten gegebener deliktischer Anspruch ab-
bedungen worden sein kann. Daneben zeigen sich logische Schwachen
hinsichtlich der Konsequenz der einzelnen Abtretbarkeit und der Mog-
lichkeit des separaten Erlasses zweier auf das gleiche wirtschaftliche
Ziel gerichteter Anspruche, die zwischen den gleichen Rechtssubjekten
und mit identischem Anspruchsinhalt bestehen.’® Zwar ist wegen der
tatbestandlichen Unterschiede zwischen den Haftungsregimen selbst-
verstandlich nicht in jedem Fall einer auf eine Sonderverbindung
zuruckgehenden Schadensersatzpflicht auch ein Anspruch gemald
deliktsrechtlichen Normen gegeben oder umgekehrt; allerdings besteht
in den Fallen, in denen auf Grund der Sachverhaltsumstande die
Voraussetzungen beider Regelungskomplexe erflullt sind, nur ein
Anspruch, der sich auf zwei Normen grundet. Hinsichtlich dieser
Schnittmenge ist wegen ldentitat der Parteien, des Sachverhalts und
des Interesses, dessen Ersatz im Sinne des § 194 BGB verlangt
werden kann, vielmehr Anspruchnormenkonkurrenz anzunehmen. °%°
Dies trifft insbesondere auf das Verhaltnis von Schadensersatznormen
zu, wenn neben den Voraussetzungen der deliktsrechtlichen Bestim-
mung auch diejenigen einer Vorschrift erfullt sind, die Schadensersatz
wegen Verletzung von auf einer Sonderverbindung beruhenden
Schutzpflichten gewahrt. Zwar besteht keine Identitat der Pflichten, da
diese sich auf unterschiedliche Weise konkretisieren, 930 jedoch sind sie
ubereinstimmend auf den Schutz des Integritatsinteresses gerichtet.

% Sprau in: Palandt, Einf v § 823 Rn 4.

%27 Wagner in: MiiKo, Vorbemerkungen zu §§ 823 ff. Rn 67.

8 Georgiades, Anspruchskonkurrenz, S. 179 f.

2 | arenz/Canaris, SchuldR 11/2, S.597; vgl. allgemein zur Anspruchsnormen-
konkurrenz Larenz/Wolf, BGB AT, § 18 Rn 26-37 (S. 321-324).

Wahrend deliktsrechtliche Pflichten dadurch gekennzeichnet sind, dass die
Person des Berechtigten sowie des Verpflichteten erst im Moment ihrer Verlet-
zung feststeht, sind aus einer Sonderverbindung erwachsende Schutzpflichten
von Beginn an personalisiert, vgl. hierzu auch oben unter lll. 1. c) (9), S. 95.
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Unter Zugrundelegung nur eines einzigen, jedoch mehrfach begrun-
deten Anspruches gelingt auch die verstandliche Erklarung dafur, dass
eine Norm des einen Regelungsbereiches auf eine des anderen Aus-
strahlungswirkung erzeugt: Wenn die Voraussetzungen sowohl der fur
Sonderverbindungen geltenden Schadensersatznormen als auch der-
jenigen des Deliktsrechts erfullt sind, ist an Hand des mit dem jeweiligen
Regelungskomplex verfolgten Zwecks und unter Berlcksichtigung der
hiernach im Einzelfall als schutzwlrdig zu erachtenden Interessen zu
ermitteln, ob die Anwendung des Deliktsrechts in Widerspruch zu den
Regelungen trate, die fur die Geltung innerhalb von Sonderverbindun-
gen zugeschnitten sind. Hiernach beurteilt sich, ob es in der Folge zu
einer — im Wege teleologischer Reduktion des Deliktsrechts zu errei-
chenden — vorrangigen Geltung der Letzteren kommt.*®' So miissen
etwa die besonderen, fur einige Vertragstypen gesondert geregelten
Verjahrungsvorschriften (vgl. §§ 548, 591b, 606 BGB) auch innerhalb
eines wegen Verschlechterung der vertragsgegenstandlichen Sache
gleichzeitig begrundeten Deliktsanspruchs Verbindlichkeit behalten,
damit die ihnen zu Grunde liegenden Wertungen nicht unterlaufen
werden.®*

Genauso verhalt es sich in Bezug auf gesetzliche Haftungsprivilegie-
rungen, die anstelle der im Deliktsrecht vorgesehenen Schwelle ein-
facher Fahrlassigkeit fur einige gesetzlich vertypte Vertrage entweder
diejenige der groben Fahrlassigkeit oder die der diligentia quam in suis
im Sinne des § 277 BGB anordnen (vgl. §§ 521, 599, 690, 708 BGB),
zumindest wenn das vertraglich geschutzte Aquivalenzinteresse verletzt
worden ist.°*® Dass der insoweit bestehende Vorrang der allgemein-
schuldrechtlichen Regelungen auch bei der Verletzung des Integritats-
interesses zum Tragen kommt, wird im Zusammenhang mit der Frage

1 Vgl. dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 90 f.; Georgiades, Anspruchskon-
kurrenz, S. 168, 170; die Rechtsprechung kommt auf anderem Wege zu einem
ahnlichen Ergebnis, namlich indem sie annimmt, dass Gesetzeskonkurrenz in-
soweit in Frage kommen konne, als die Zwecke beider Normenkomplexe ihre
Anwendung nebeneinander nicht zulassen, vgl. BGH, NJW 1987, 2008, 2010.

%32 Wagner in: MiiKo, Vorbemerkungen zu §§ 823 ff. Rn 70; Bieber in: MiiKo, § 548
Rn 3; Harke in: MUKo, § 591b Rn 1; Hé&ublein in: MUKo, § 606 Rn 4.

3 Koch in: MiiKo, § 521 Rn 6; Wagner in: Bamberger/Roth, § 599 Rn 3; Mansel
in: Jauernig, § 690 Rn 1; dartber hinaus fur die Erweiterung auf Schutzpflichten
Habermeier in: Staudinger, § 708 Rn 4.
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der Anwendbarkeit der Haftungsmilderungen auf den allgemeinen
schuldrechtlichen Haftungstatbestand kraft Sonderverbindung naher
erortert.”

c) Verhaltnis zum Recht der ungerechtfertigten
Bereicherung

Eine Auseinandersetzung mit der Konkurrenz des Schadensersatz-
anspruches gemaly §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB mit
bereicherungsrechtlichen Anspruichen ist erforderlich, weil letztere sich
im Umfang vom erstgenannten unterscheiden konnen. Relevant wird
dies bei dem Anspruch auf Wertersatz fur eine beschadigte Sache nach
§§ 812, 818 Abs. 2 Alt. 2 BGB im Falle einer Ruckabwicklung wegen
nichtigen Vertrages. Soweit angenommen wird, dass hieraus eine Er-
satzpflicht hinsichtlich der Differenz zwischen dem Wert der betreffen-
den Sache in beschadigtem und unbeschadigtem Zustand resultiere, >*°
ergeben sich kaum Unterschiede zur Schadensersatzhaftung kraft Son-
derverbindung nach §§ 280, 249 ff. BGB. Etwas anderes gilt, wenn man
(neben der Herausgabe der beschadigten Sache) entweder Schadens-
ersatz fur die Beschadigung einer Sache dem Grunde nach nur unter
den Voraussetzungen der §§ 818 Abs. 4 bzw. 819, 292, 989 BGB
bejaht,>*® oder — richtigerweise — zwar auch die Teilunmdglichkeit von
§ 818 Abs. 2 BGB erfasst ansieht und somit eine Ersatzpflicht in Bezug
auf die durch die Beschadigung herbeigefuhrte Wertminderung an-
erkennt, jedoch die Losung uber die Frage der Entreicherung nach
§ 818 Abs. 3 BGB sucht.”®” Diese sich fiir den Bereicherungsschuldner

34 3 u. unter IV. 2. b) (1) (S. 196—201).

% S0 insb. Wendehorst in: Bamberger/Roth, § 818 Rn24; s. auch Sprau in:
Palandt, § 818 Rn 18.

%3 | orenz in: Staudinger, § 818 Rn 22.

% Canaris, NJW 1991, 2513 f.; Reuter in: FS Gernhuber, 369, 383; Schwab in:
MuKo, § 818 Rn 48, 51, der zu Recht herausstellt, dass gerade die Unfahigkeit
des Bereicherungsschuldners, den im (nunmehr beschadigten) Gegenstand
verkorperten wirtschaftlichen Wert, der ihm einst zugeflossen war, zu erstatten,
durch den Wertersatzanspruch ausgeglichen werden soll; unter Anwendung
des § 818 Abs. 3 BGB wird sodann durch Berlcksichtigung einer eventuell ein-
getretenen Entreicherung verhindert, dass die Bereicherungsschuld inhaltlich
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stellende Moglichkeit, sich auf den Entreicherungseinwand zu berufen,
hat der nach §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs.2 BGB haftende
Schadensersatzschuldner nicht.

Auf Grund dieses Unterschiedes stellt sich die Frage, wie sich der
potentiell umfangreichere allgemeine schuldrechtliche Schadensersatz-
anspruch kraft Sonderverbindung zu der Wertung des Bereicherungs-
rechts verhalt, nicht mehr als die noch im Vermoégen vorhandene un-
gerechtfertigte Bereicherung herausgeben zu mussen. Bereits ein Blick
auf die jeweiligen anspruchsbegrundenden Voraussetzungen fuhrt zu
der Feststellung, dass das nur in § 280 Abs. 1 (S. 2) BGB enthaltene
Erfordernis des Zuvertretenhabens nicht unterlaufen werden darf. Die
gleiche Antwort ergibt sich, wenn man Sinn und Zweck der beiden
Regelungsbereiche sowie die Entstehungsgrinde einer Schutzpflichten
enthaltenden Sonderverbindung beleuchtet:

Mit Hilfe des Bereicherungsrechts soll ein Vermdgensausgleich her-
gestellt werden, der deswegen erforderlich wird, weil jemand einen Vor-
teil erlangt hat, den er jedoch mangels rechtlich relevanter Geltungs-
anordnung nicht behalten darf.** Inhaltlich wird dieses Bestreben kon-
kretisiert durch den ,oberste[n] Grundsatz der Bereicherungshaftung,
wie er sich aus § 818 Abs. 2 und 3 BGB ergibt, [...] dal’ die Heraus-
gabepflicht des Bereicherten [unbeschadet der §§ 818 Abs. 4, 819
Abs. 1 BGB] keinesfalls zu einer Verminderung des Vermogens des
Bereicherten (iber den Betrag der Bereicherung hinaus fiihren darf.” °*
Etwas Abweichendes muss hinsichtlich der Haftungstiefe gelten, wenn
anders als im Bereicherungsrecht nicht nur ein Vermogensausgleich
angestrebt wird, der allein an dem Saldo, also dem abstrakt-
rechnerischen Wert des Schuldnervermdgens ausgerichtet ist, **° son-
dern dartber hinaus gerade eine Schutzpflicht des Schadigers in Bezug
auf die fremde Sache bestand. Da diese auf eine personalisierte, durch
ZweckUbereinstimmung gekennzeichnete Sonderverbindung zurick-
geht, missen die zugehodrigen Schadensersatznormen (§§ 280, 249 ff.

der in erster Linie auf ein “facere ausgerichteten Schadensersatzschuld an-
genahert wird, vgl. die Bedenken von Lorenz in: Staudinger, § 818 Rn 21.

%8 Vgl. Schwab in: MiKo, §812 Rn338; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte
Bereicherung, S. 106 f.

%% RGZ 118, 185, 187.

%0 vgl. insoweit Wendehorst in: Bamberger/Roth, § 818 Rn 34.
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BGB) gegenuber der bereicherungsrechtlichen Rechtsfolgenanordnung
des § 818 Abs. 2 und 3 BGB auch in materieller Hinsicht als speziell
und somit vorrangig angesehen werden.

5. Anwendung des allgemeinen Haftungstatbestandes
kraft Sonderverbindung

Nach seiner theoretischen Begrundung und systematischen Einordnung
soll der oben entwickelte allgemeine Haftungstatbestand auf seine
Praktikabilitat im Hinblick auf die Losung von Fallen des Fremdbesitzer-
exzesses untersucht werden. Solche sind sowohl denkbar in Konstella-
tionen unwirksamer Vertrage als auch im Rahmen von Gefalligkeits-
verhaltnissen. Wahrend bezuglich dieser eine Abgrenzung zu den Vor-
schriften Uber die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag erforderlich ist, soll im
Zusammenhang mit der Erorterung jener der Versuch einer Kategorisie-
rung unternommen und auf die Frage eingegangen werden, welche
Folgen sich aus den Wertungen ergeben, die den moglichen Unwirk-
samkeitstatbestanden zu Grunde liegen.

a) Falle unwirksamer / nicht zustande gekommener
Vertrage

Da den Gegenstand dieser Untersuchung vor allem Konstellationen des
Exzesses eines Fremdbesitzers bilden, ist in diesem Zusammenhang
die Behandlung von Vertragen relevant, in deren Verlauf der eine Betei-
ligte dem anderen eine in seinem Eigentum stehende Sache auf Zeit
uberlasst. Dies erfasst hauptsachlich Miete, Pacht, Leihe und Verwah-
rung, aber auch andere Vertragsarten, mit deren Abwicklung es einher-
geht, dass der Eigentimer der Sache dem Fremdbesitzer eine gestei-
gerte Einwirkung auf diese ermdglicht; also etwa einen Kaufvertrag, der
unter Eigentumsvorbehalt geschlossen worden ist, wenn die Beschadi-
gung der Sache vor Eintritt der vereinbarten aufschiebenden Bedingung
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eingetreten ist.>*' Daneben kommt die Uberlassung einer Sache im
Rahmen eines Werkvertrages in Betracht, demzufolge die vertrags-
gegenstandliche Sache bearbeitet oder repariert werden soll. Zur Ver-
anschaulichung kann eine Abwandlung des bereits angesprochenen
Bootswerft-Falls °** dienen: E bringt seine Motoryacht zum Zwecke der
Durchfuhrung einer Reparatur zur Bootswerft des B. Dessen Mitarbeiter
beschadigen das Boot aus Unachtsamkeit erheblich.

Stellt sich heraus, dass zwar ein Werkvertrag geschlossen worden ist,
dieser jedoch von Anfang an nichtig war, so ist hinsichtlich der Haf-
tungsfrage nach der Art des zu Grunde liegenden Nichtigkeitsgrundes
zu differenzieren. Die hier in Betracht kommenden Nichtigkeitsgrinde
des BGB lassen sich mit Blick auf ihre Schutzrichtung unterteilen.

Die meisten die Nichtigkeit von Willenserklarungen oder Geschaften
vorsehenden Tatbestande heben auf den Inhalt derselben bzw. die
diesen betreffenden Umstande ab. So soll einer empfangsbedurftigen
Willenserklarung nach §116 S.2 BGB keine Rechtswirksamkeit
zukommen, wenn sie unter dem Vorbehalt geaullert worden ist, das
Erklarte nicht zu wollen, und der andere Teil diesen Vorbehalt kennt; in
diesem Fall ist der andere Teil mangels moglichen Vertrauens darauf,
dass der Inhalt der ihm gegenuber abgegebenen Erklarung richtig sei,
die Erklarung also inhaltlich mit dem Willen des Erklarenden Uberein-
stimme, nicht schutzwiirdig.>*® Ebenfalls um die inhaltliche Abweichung
des Erklarten vom Gewollten geht es beim Scheingeschaft i.S.d. § 117
Abs. 1 BGB und der in § 118 BGB geregelten Scherzerklarung. Auch
die weiteren in Betracht kommenden Anfechtungs- und Nichtigkeits-
grunde knupfen die Rechtsfolge entweder an den objektiv oder subjektiv
unerwiunschten Inhalt einer Erklarung bzw. eines Geschafts (§§ 119,
120, 134, 138 Abs. 1 BGB) oder an die zum Zwecke der inhaltlichen
Beeinflussung einer Erklarung bzw. eines Geschafts gezeigten Verhal-
tensumstande (§§ 123, 138 Abs. 2 BGB).

Demgegenuber liegt der Grund dafur, dass Willenserklarungen eines
Geschaftsunfahigen gemall § 105 BGB nichtig bzw. von beschrankt

1 Der Vorbehaltskaufer ist in der Regel Fremdbesitzer, vgl. Wieling, AcP 184
(1984), 439, 452 (mit Fn 56); BGH, JZ 1969, 433.

%42 y/gl. BGH, NJW 1977, 376 f. und oben S. 132 (bei Fn 462).

3 Singer in: Staudinger, § 116 Rn 1.
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Geschaftsfahigen geschlossene Vertrage nach § 108 BGB schwebend
unwirksam sind, unabhangig von deren jeweiligem Inhalt hauptsachlich
darin, dass der Geschaftsunfahige bzw. beschrankt Geschaftsfahige
allein wegen dieses in seiner Person liegenden Umstands schutzwurdig
ist. Inm sollen mangels Einsichtsfahigkeit in die moglichen Konsequen-
zen der Teilnahme am Geschaftsverkehr keine aus schuldrechtlichen
Sonderverbindungen resultierenden Verpflichtungen erwachsen. °*

Da die zuerst genannte Normengruppe die Anordnung der Unwirksam-
keit an Grunde knupft, die von inhaltlichen Aspekten des jeweiligen
Geschafts bestimmt werden, konnen sie nur eine Wertung in Bezug auf
die unmittelbar aus diesem Rechtsgeschaft resultierenden (vertrag-
lichen) Pflichten enthalten; nur diesen soll die Rechtsgultigkeit ab-
gesprochen werden. Demnach konnen sie keine Auswirkungen auf die
vom Vertrag unabhangige Entstehung von (gesetzlichen) Schutzpflich-
ten haben, so dass sie die Moglichkeit der Schadensersatzhaftung
gemal den fur schuldrechtliche Sonderverbindungen geltenden Regeln
unberiihrt lassen.**

Etwas anderes qilt jedoch mit Blick auf die vorwiegend zum Schutz von
Geschaftsunfahigen und beschrankt Geschaftsfahigen getroffenen
Regelungen. Die darin hinsichtlich rechtsgeschaftlicher Betatigung auf-
gestellte Wertung muss auf die Frage des Entstehens gesetzlicher
Schutzpflichten durchschlagen.

Eine entsprechende Anwendung der §§ 104 ff. BGB rechtfertigt sich aus
der universellen Geltung von deren Schutzzweck. °*® Dies lasst sich ent-

%4 Vgl. Knothe in: Staudinger, Vorbemerkungen zu §§ 104—115 Rn 20.

5 Gemeint ist die Schadensersatzhaftung gemaR §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241

Abs. 2 BGB; thematisch davon unberuhrt bleibt die vom BGH bejahte Frage, ob

in Fallen nichtiger Vertrage die Regeln Uber die GoA zur Anwendung kommen

sollen (vgl. BGH, NJW 1962, 2010 f.; 1963, 950 f.; 1971, 609, 612; 1988, 132 f.;

1990, 2542; NJW-RR 1993, 200; NJW 1997, 47 f.; 2000, 72f.; 2012, 3366,

3368 (Rn 27) — a.A. sind zu Recht Canaris, NJW 1985, 2404 f.; Einsele, JuS
1998, 401, 403 f.; Lorenz in: Staudinger, Vor §§ 812 ff. Rn 45; ders., NJW 1996,
883, 885 f.; differenzierend Bergmann in: Staudinger, Vor §§ 677 ff. Rn 335), da
hiervon hauptsachlich Herausgabe- bzw. Aufwendungsersatzanspriiche

(§§ 677, 681 S. 2, 667 bzw. §§ 677, 683, 670 BGB) betroffen sind — zur tat-

bestandlichen Abgrenzung der Haftung in Gefalligkeitsverhaltnissen von der-

jenigen aus §§ 677, 280 Abs. 1 BGB vgl. unten unter Ill. 5. b) (S. 164 ff.), insb.

S. 172 1.

Dass dieser in unterschiedlicher Hinsicht rechtliche Berlcksichtigung findet, hat

zutreffend Canaris (NJW 1964, 1987 f., I. Sp.) dargestellt: Dies zeige sich dar-

546

160



gegen der Ansicht von Canaris jedoch nicht unter Ruckgriff auf den in
§ 179 BGB zum Ausdruck gekommenen Vertrauensgedanken i.V.m.
Abs. 3 S. 2 dieser Vorschrift begriunden. Zwar trifft seine Feststellung
zu, ,Schutz mangelnder Geschéftsfahigkeit [gehe] vor Vertrauens-
schutz,**" allerdings steht die Ubertragung der in §§ 104 ff. BGB enthal-
tenen Wertung auf die Frage der Existenz von aus schuldrechtlichen
Sonderverbindungen resultierenden Pflichten in keinem zwingenden
Zusammenhang mit Aspekten des Vertrauensschutzes, da letztere
keine notwendige Voraussetzung fur das Entstehen von Schutzpflichten
darstellen.>*® Die Vorschrift des § 179 Abs. 3 S. 2 BGB liefert vielmehr
lediglich ein weiteres Indiz dafur, dass der Schutz von Geschaftsunfa-
higen in jeglichem Zusammenhang Beachtung finden soll.**® Der aus
§§ 104 ff. BGB hervorgehende Schutzzweck grundet sich vor allem
darauf, dass dem Geschaftsunfahigen der nétige Uberblick und die
erforderliche Einsichtsfahigkeit im Hinblick auf die mit rechtsgeschaft-
licher Betatigung einhergehenden Risiken fehlt. Dieser Ansatz lasst sich
jedoch zwanglos auf die im Rahmen von schuldrechtlichen Sonderver-
bindungen potentiell bestehenden Risiken und damit auf die Frage des
Entstehens entsprechender Schutzpflichten Ubertragen; man denke nur
an die sich im Zuge einer Sonderverbindung ereignende Uberlassung
eines sehr wertvollen Gegenstandes an einen Geschaftsunfahigen.
Allein die Mdoglichkeit, dass es sich auch um eine Sache von geringem
Wert handeln kann, fuhrt zu keiner abweichenden Beurteilung, da die
§§ 104 ff. BGB gegenuber dem Geschaftsunfahigen auch bei rechts-
geschaftlicher Betatigung mit potentiell geringem Risiko, ja sogar in
Bezug auf theoretisch rein vorteilnafte Geschafte deren Wirksamkeit

an, dass der gute Glaube an die Geschaftsfahigkeit nicht geschitzt werde, dass
bei mangelnder Geschaftsfahigkeit kein wirksamer Rechtsschein gesetzt wer-
den kann und dass eine Sache, die ein Geschaftsunfahiger oder beschrankt
Geschaftsfahiger freiwillig aus der Hand gegeben hat, als i.S.d. § 935 BGB
abhanden gekommen gilt.

47 NJW 1964, 1987 f., r. Sp. (Hervorhebung im Original).

%8 3. hierzu bereits oben unter IlIl. 1.d) (3) (S. 111 f.); aus der Perspektive von
Canaris ist die Parallele zu § 179 BGB jedoch folgerichtig, da er die Haftung
kraft aul3ervertraglicher Sonderverbindung im Vertrauensgedanken begrindet
sieht, s.o. unter Ill. 1. b) (3), dort S. 51.

%9 Vqgl. auch die oben in Fn 546 genannte Aufzahlung.
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verneinen. Somit unterliegen Geschaftsunfahige keiner Schadens-
ersatzhaftung kraft Sonderverbindung.

Als Ausfluss des genannten Grundes der Privilegierung von Geschafts-
unfahigen und beschrankt Geschaftsfahigen ergibt sich eine an den
Malstaben des § 828 Abs. 3 BGB ausgerichtete Schutzpflichthaftung
des Uber siebenjahrigen Minderjahrigen, da diese Vorschrift eine Orien-
tierung daran ermoglicht, ob der Minderjahrige die zur Erkenntnis der
Verantwortlichkeit erforderliche Einsicht hat.

Daneben sind Falle des Fremdbesitzerexzesses denkbar, in denen der
Eigentimer einer Sache diese an einen Fremdbesitzer Ubergibt, dem
jedoch kein Besitzrecht zusteht, weil die Beteiligten (evtl. entgegen ihrer
Annahme) nicht alle Handlungen vorgenommen haben, die erforderlich
gewesen waren, um den angestrebten Vertrag zustande kommen zu
lassen. Grund dafur kann etwa ein versteckter Dissens gemaf® § 155
BGB sein, wenn nicht anzunehmen ist, dass der Vertrag auch ohne eine
Bestimmung Uber den offen gebliebenen Punkt geschlossen worden
ware. Hier kommt im Falle schuldhafter Beschadigung der Sache ein
Schadensersatzanspruch gegen den Fremdbesitzer auf der Grundlage
des oben entwickelten allgemeinen schuldrechtlichen Haftungstat-
bestands kraft Sonderverbindung in Betracht.

Gleiches gilt in Konstellationen, in denen ein Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht ein gemal® § 177 Abs. 1 BGB schwebend unwirksames
Geschaft abschlie3t. Im Rahmen dieser Untersuchung soll jedoch nicht
auf die Haftung des falsus procurator eingegangen werden, die schliel3-
lich in § 179 BGB differenziert geregelt ist. Hier steht vielmehr die Frage
nach einer Haftung des Geschaftsherrn und des Dritten (des
Geschaftsgegners) im Mittelpunkt. Plant etwa Ersterer eine Ausstellung
und hat er vor diesem Hintergrund seinem entsprechend geschulten
und erfahrenen Angestellten Vollmacht erteilt, mit dem Dritten Uber den
Abschluss eines Mietvertrages uber einen fur die Zwecke des
Geschaftsherrn eventuell geeigneten Kunstgegenstand zu verhandeln,
hat er dabei jedoch missverstandlich formuliert, so kommt fur ihn eine
Haftung nach §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 i.V.m. 278 BGB in
Betracht, wenn der Vertreter (insoweit volimachtlos) bereits den Vertrag
abschliel3t, den Gegenstand in der Folge in Fremdbesitz nimmt, um ihn
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zum Ausstellungsort zu verbringen, und ihn dort aus Unachtsamkeit
beschadigt.”® Auf diese Weise kann in einer auf der Anordnung des
§ 177 BGB beruhenden Fallkonstellation ein in der Sonderverbindung
wurzelnder Ersatzanspruch Bedeutung erlangen: Die zur teleologischen
Reduktion des § 993 Abs. 1 Hs.2 BGB angestellten Erwagungen **’
greifen namlich auch in diesem Zusammenhang; Anspriche aus dem
zwischen dem Geschaftsherrn und dem Dritten entstandenen Sonder-
schuldverhaltnis sind auch hier vorrangig gegenutber der in den Regeln
uber das gleichzeitig vorliegende EBV enthaltenen Ausschlussnorm, die
wegen der Gutglaubigkeit des falsus procurator zur Verneinung eines
Anspruchs filhrte.®*® Dass auf Grund der Besonderheiten der Ein-
schaltung eines Vertreters eine dritte Person involviert ist, andert an der
wertungsmaldig gleichermallen bestehenden Zweiseitigkeit der Bezie-

0 Dem Geschaftsherrn kann das Verhalten und Verschulden des Angestellten
nach § 278 BGB zugerechnet werden, weil dieser wegen der von jenem erteil-
ten Verhandlungsvollmacht mit dessen Wissen und Wollen tatig geworden ist,
eingehend dazu Schnorbus, WM 1999, 197, 199, 202; weiterhin Valenthin in:
Bamberger/Roth, § 177 Rn 37, 39; Schramm in: MiKo, § 177 Rn 50; Schilken
in: Staudinger, § 177 Rn 24; a.A. Peters in: FS Reinhardt, 127, 133, 135f., der
eine Haftung des Vertretenen wegen angeblichen Widerspruchs zur diesem in
§ 177 BGB gewahrten Wahlmdglichkeit ablehnt; indes hebt die Regelung des
§ 177 BGB, die die Frage der Bindung an vom falsus procurator eingegangene
Primarleistungspflichten betrifft, die in § 278 BGB enthaltene Wertung der
garantiedhnlichen Haftung fur fremdes Verschulden in Bezug auf Sekundar-
pflichten nicht auf. DarUber hinaus ist dem Vertretenen keineswegs ,jede Mog-
lichkeit [verwehrt], sich gegen die Belastung mit Ersatzanspriichen zu schutzen®
(so Peters, aa0, 135), da er beim falsus procurator Regress nehmen kann und
es nicht ,fragwilrdig“ erscheint, dem Geschaftsherrn insofern das Insolvenz-
risiko des von ihm selbst ausgesuchten Mittelmannes aufzubirden.

%1 Vgl hierzu oben unter lII. 4. a) (2) (b) (S. 143—153).

%52 Da die im Eigentum des Dritten stehende Sache in dem hier gebildeten Fall vor
ihrer Beschadigung bereits in den Ausstellungsraum des Geschéaftsherrn ver-
bracht worden war, hatte dieser sie in Fremdbesitz, ohne jedoch wegen der
schwebenden Unwirksamkeit des vom falsus procurator abgeschlossenen
Mietvertrages ein entsprechendes Besitzrecht zu haben (vgl. zu letzterem
Kroppenberg, WM 2001, 844, 851; Baldus in: MuKo, § 986 Rn 28). Die Gut-
glaubigkeit des Vertreters rihrt daher, dass er wegen der missverstandlichen
Formulierung der Verhandlungsvolimacht annehmen durfte, auch zum Ver-
tragsabschluss bevollmachtigt zu sein; fir die Beurteilung der Gutglaubigkeit
kommt die Person des Vertreters in Betracht, weil der Geschaftsherr, der alle im
Ausstellungsraum befindlichen Sachen kraft generellen Besitzwillens in Fremd-
besitz hatte, mangels Kenntnis von der durch den Abschluss des schwebend
unwirksamen Mietvertrages motivierten Ubergabe der Sache weder gut- noch
bdsglaubig sein konnte.
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hung nichts, da sich der falsus procurator insoweit nur als (teilweise
fehlgehender) verlangerter Arm des Geschaftsherrn darstellt.

Genauso verhalt es sich mit einer Haftung des Dritten gemaly §§ 280
Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB in dem umgekehrten Fall, dass er
eine im Eigentum des Geschaftsherrn stehende Sache beschadigt, die
ihm aus Anlass eines schwebend unwirksam geschlossenen Miet-
vertrages vom Vertreter ohne Vertretungsmacht Ubergeben worden ist.
Relevant wird der Unterschied zur deliktsrechtlichen Haftung, wenn sich
der Dritte selbst eines Angestellten als Gehilfen bedient, der die Be-
schadigung herbeifthrt, weil bei einer Zurechnung nach § 278 BGB im
Gegensatz zur deliktsrechtlichen Haftungsnorm des § 831 BGB keine
Exkulpationsmoglichkeit besteht.

b) Gefalligkeitsverhaltnisse

Wie bereits ausgefuhrt, findet eine eventuelle aul3erdeliktische Haftung
im Rahmen von reinen Gefalligkeitsverhaltnissen keine Grundlage in
§ 311 Abs. 2 BGB."*® Unter der Pramisse, dass der Vorschlag aufge-
griffen wird, den zuvor entwickelten, die Ubereinstimmende Zweckver-
folgung berucksichtigenden Haftungstatbestand im Gesetz zu veran-
kern,>®* sei auf dessen Eignung eingegangen, hinsichtlich der Haftungs-
frage in Gefalligkeitsverhaltnissen zu angemessenen Ergebnissen zu
gelangen. Dies soll an folgendem hypothetischen Fall illustriert werden:

Die Freunde A und B verbindet die Leidenschaft fur historische Sport-
wagen. Da sie gemeinsam an einem ,Oldtimer-Rennen® teilnehmen
wollen, fahrt A, der einen Oldtimer hat, mit diesem am Vortag der Ver-
anstaltung zu B, der in der 600 km entfernten Stadt S wohnt, in deren
Nahe das Rennen am Folgetag stattfinden soll. A, der im Gegensatz zu
B Uber keine ausgepragten technischen Kenntnisse und Fahigkeiten
verfugt, kommt am Nachmittag auf dem Gelande des von B in S gefuhr-
ten Kfz-Reparaturbetriebs an. Dieser regt an, er kdnne das Fahrzeug
angesichts dessen wahrend des Rennens zu erwartender starker Bean-

3 3.0. unter llI. 2. ¢) (2) (S. 135-138).
%54 Vgl hierzu oben unter IIl. 1. d) (1) (S. 98-100) sowie III. 1. d) (2), dort insb. unter
(c) (bb) (S. 103 f.) und (e) (S. 106—108); s. auch unten unter V.
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spruchung auf seine Funktionalitat Uberprifen und gegebenenfalls
geringfugige Wartungsarbeiten vornehmen, ,damit es auch mit einem
Platz auf dem Treppchen klappt.“ A mdochte seinem Freund keine zeit-
raubende Arbeit zumuten, halt den Vorschlag aber fur sinnvoll, da er
ebenso wie B Titelambitionen hegt und antwortet daher, er (B) konne
gern so verfahren, wenn er sich die dafur erforderliche Zeit nehmen
wolle. Um dem B die Uberpriifung zu ermdglichen, Gbergibt A ihm den
Autoschlussel und geht zu einem nahe gelegenen Geschaft, um fur den
folgenden Tag einige Besorgungen zu machen. B entschlielt sich kurze
Zeit spater tatsachlich zur Vornahme der Uberpriifung und fahrt den
Wagen zu diesem Zweck in den Werkstattraum. Danach verlasst B das
Betriebsgelande, um bei sich zu Hause mit A die ,Rennstrategie” fur
den nachsten Tag zu besprechen. Abends beendet auch der seit lange-
rem bei B angestellte Mitarbeiter D seine Tatigkeit, vergisst jedoch, vor
Verlassen der Arbeitsstatte eine der standigen Beobachtung bedurftige
Maschine auszustellen, obwohl er diesbezuglich von B ordnungsgemalf
instruiert und regelmaldig Uberwacht worden ist. In der Folge kommt es
wegen Uberhitzung der Maschine zu einem Brand in der Werkstatt, wo-
durch auch der sich dort noch befindliche Wagen des A erheblich be-
schadigt wird.

Die Losung der Frage nach einer Schadensersatzhaftung des B in ei-
nem solchen Gefalligkeitsverhaltnis bereitet Schwierigkeiten, wenn man
sich auf die bekannten gesetzlichen Anspruchsgrundlagen beschrankt:
Den AuRerungen der Beteiligten ist nicht zu entnehmen, dass sie einen
Vertrag abschlieRen wollten; vielmehr hat A dem B anheim gestellt,
Reparaturen in der Werkstatt vorzunehmen. Sie haben sich daher auch
nicht konkludent daruber geeinigt, dass B die Pflicht treffen soll, das
Auto zu verwahren oder Werkleistungen zu erbringen. Ebenso wenig ist
ein dahin gehender Wille erkennbar, dass der A verpflichtet sein sollte,
den Wagen dem B leihweise zur Verfugung zu stellen und ihn ihm so
lange zu Uberlassen, bis dieser die eventuelle Wartung abgeschlossen
habe. Da A sich selbst frei entschlossen hat, Besorgungen fur den
folgenden Tag zu machen, sind die beiden mangels jeweiliger Forder-
pflichten auch nicht etwa durch einen Gesellschaftsvertrag verbun-

165



den.®* Eine Haftung nach § 280 Abs. 1 BGB auf vertraglicher Grundla-
ge scheidet also aus. Ein Schuldverhaltnis nach § 311 Abs. 2 Nr. 2 oder
Nr. 3 BGB ist nicht entstanden, da kein Vertrag angebahnt wurde und
es sich mangels beruflichen Kontextes der reinen Freizeitveranstaltung
nicht um ,ahnliche geschaftliche Kontakte* handelt. °*°

In Betracht kommt eventuell ein Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB unter
dem Gesichtspunkt des Verschuldens in der Ausfihrung eines
Geschafts ohne Auftrag. Dafur musste jedoch ein Schuldverhaltnis mit
Pflichten im Sinne des § 677 BGB begrundet worden sein, gegen die
hatte verstoflen worden sein konnen. Doch bestehen im Hinblick auf
zwei Tatbestandsmerkmale der echten GoA nach § 677 BGB Beden-
ken, ob deren Regeln fur Falle wie den geschilderten konzipiert worden
sind.

Angesichts der zwischen A und B erzielten Ubereinkunft, dass Letzte-
rer, wenn er Zeit finde, den Wagen in seine Werkstattgarage fahren und
eine Uberprifung durchfiihren kénne, ist schon fraglich, ob die Vornah-
me genau dieser zuvor einverstandlich abgesprochenen Handlungen
tatsachlich ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung erfolgt ist. Zwar
sind A und B kein Vertragverhaltnis eingegangen, das diese Voraus-
setzung unproblematisch ausschldsse,®’ jedoch kann der Umstand,
dass die Beteiligten zu einer Ubereinkunft gekommen sind, nicht véllig
unberiicksichtigt bleiben.**® Will man die Grenzen des Anwendungs-
bereich der GoA nicht zu stark aufweichen,559 ist es auch im Rahmen
des Tatbestandsmerkmals ,ohne Auftrag” angezeigt, sich die gesetz-
geberische Modellvorstellung von den §§ 677 ff. BGB vor Augen zu
fhren, nadmlich das spontane, hilfsbereite Einspringen flr einen verhin-

%% Vgl. Ulmer/Schéfer in: MiiKo, § 705 Rn 153: ,Die Pflicht der Gesellschafter zur

Forderung des gemeinsamen Zwecks ist notwendiger Gegenstand der mit der

Beteiligung an einer GbR begrindeten rechtsgeschaftlichen Bindung.“ (Hervor-

hebung nicht im Original).

Vgl. zu dem Begriff der ,geschaftlichen Kontakte“ bereits oben unter Ill. 2. ¢) (2)

(S. 135-138).

7 H.M., vgl. nur Dormnis in: Erman, § 677 Rn 40.

% Ebenso Sippel, GoA, S. 238 zur Abwicklung fehlgeschlagener Vertragsverhalt-
nisse.

%9 Vql. die Kritik von Schubert, AcP 178 (1978), 425, 431.
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derten Geschéftsherrn.®® Ganzlich anders stellt sich demgegeniiber
eine Situation dar, in der ein ausgepragter Kontakt zwischen den Betei-
ligten stattgefunden hat, der auf Grund Ubereinstimmender Zweckver-
folgung dazu gefuhrt hat, dass der eine dem anderen eine gesteigerte
Einwirkungsmadglichkeit auf eigene Rechte und Rechtsguter gewahrt
hat; sie muss daher auch zu einer anderen rechtlichen Einordnung
fuhren. Aus Anlass der Ausfuhrungen Dorns Uber eine angebliche
Strukturgleichheit von GoA und faktischen Vertragsverhéltnissen *®' hat
Erman die hier ebenfalls entscheidenden Strukturunterschiede benannt:
Zwar wird bedingt dadurch, dass der Gestor sich dem Willen oder den
Interessen des Geschéftsherrn unterordnet, °®* eine Zweckiibereinstim-
mung hergestellt,”®® jedoch beschreibt Erman in Bezug auf die im
Rahmen einer GoA relevanten Handlungen zutreffend, dass die GoA ,in
ihrer Grundform ein einseitiger Rechtstatbestand [ist]: Einer handelt fur
einen anderen.“*® Er stellt dem zutreffend die der hier geschilderten
Konstellation strukturell ahnlichen, bei Vertragsverhandlungen vorherr-
schenden Merkmale gegenuber, dass ,sich zwei (oder mehr) Personen
in Richtung aufeinander [betatigen]®; die Anwendung der GoA-Regeln in
solchen uber ihren Ursprungstatbestand hinausgehenden Fallen stelle
sich als ,Notlosung® dar, der nicht allein deswegen der Vorzug vor
anderen Rechtsfiguren zu geben sei, weil sie im Gesetz enthalten ist,
wahrend die anderen Erscheinungen den Beweis ihrer Legitimitat
aulerhalb des Gesetzes erbringen miissten. °®> Dementsprechend bleibt
festzuhalten, dass Falle wie der hier beschriebene schon ihrem auf3eren
Hergang nach konzeptionell nicht von den Vorschriften der GoA erfasst
werden.

%0 Gursky, AcP 185 (1985), 13, 32 f. (im Zusammenhang mit der Begriindung der
von ihm zu Recht beflirworteten restriktiven Interpretation des Fremdgeschafts-
fuhrungswillens, s. dazu sogleich).

T Dorn, NJW 1964, 799-804.

2 HauB (FG Weitnauer, 333 f.) bezeichnet dies als Teil des durch die §§ 677 ff.

BGB vorgezeichneten Leitbildes der GoA; vgl. auch Schmidt, JuS 2004, 862,

865.

Vgl. hierzu bereits ausfuhrlicher oben S. 110.

%% NJW 1965, 421.

%5 Erman, NJW 1965, 421; die ,notmaRige Anwendung [der Vorschriften {iber die
GoA] auf andere Lebenssachverhalte“ als die ,Falle der ,Menschenhilfe’ im wei-
testen Sinne“ kdnne man ,fast schon als nicht im Gesetz verankert betrachten®,
vgl. Erman, aaO.
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Daneben ist auch der fur ein Schuldverhaltnis im Sinne des § 677 BGB
erforderliche Fremdgeschéftsfiihrungswille fraglich. °*®® SchlieRlich hat B
aus dem Grund vorgeschlagen, den Wagen des A zu Uberprifen und zu
diesem Zweck in seine Werkstattraumlichkeiten zu verbringen, weil er
selbst wegen der auch von ihm gehegten Titelambitionen ein gesteiger-
tes Interesse an der Sicher- bzw. Herstellung der einwandfreien Funk-
tionsfahigkeit des Fahrzeugs hatte. In der Rechtsprechung ist es zu
einer Ausweitung des Anwendungsbereichs der GoA gekommen, indem
generell solche ,auch-fremden® Geschafte als erfasst angesehen
wurden.®®” Diese Entwicklung ist in praktischer Hinsicht zusétzlich da-
durch gefordert worden, dass der BGH auch in Fallen von nur ,auch-
fremden® Geschaften eine Vermutung fur den Willen des Gestors, das
Geschaft filr einen anderen zu fiihren, aufgestellt hat. °%

Insbesondere letzteres ist Gegenstand von Kritik geworden. So sei
stattdessen zu verlangen, den FremdgeschaftsfUhrungswillen positiv
festzustellen, damit der Regelungsbereich der GoA nicht unter Zuruck-
drangung von deren zentralem Grundgedanken, der Fremdnutzigkeit,
zu einem mit Blick auf andere Rechtsinstitute undifferenzierten
Regressmechanismus verkomme;°® es bediirfe im Einzelfall zu ermit-
telnder, besonderer aullerer Umstande, die fur einen Fremdgeschafts-
filhrungswillen sprachen.>™

Allerdings ist die Aufgabe der Konturierung des Anwendungsbereichs
der GoA richtigerweise nicht erst auf der Ebene der Beweislastvertei-
lung zu bewaltigen. Auf diese Weise vernachlassigt man namlich die
Bedeutung des Fremdgeschaftsfuhrungswillens, der selbst nach der

%6 Zwar nennt § 677 BGB dieses Erfordernis nicht ausdriicklich, allerdings deutet
der Wortlaut insofern darauf hin, als dessen Formulierung so gewahlt worden
ist, dass das Geschaft fiir einen anderen besorgt werden muss (im Gegensatz
etwa dazu, dass nur ein fremdes Geschaft besorgt werden musse); daneben
ergibt es sich aus § 687 Abs. 1 BGB im Rickschluss, da hiernach die Vor-
schriften der §§ 677 bis 686 BGB keine Anwendung finden, wenn jemand ein
fremdes Geschaft in der Meinung besorgt, dass es sein eigenes sei.

%7 StRspr, vgl. etwa RGZ 75, 276, 283; 82, 206, 215; 126, 287, 293; BGH, NJW
1955, 257 f.; 1959, 1725, 1727; 1963, 2067 f.; 1970, 1841 f.; NJW-RR 2008,
683, 685.

%8 BGH, NJW 1963, 1825f.; 1975, 207 f.; 1976, 619; 1978, 1375, 1377; 1987,
187 f.; 1999, 858, 860; 2000, 422 f.; NJW-RR 2004, 81 f.; 2005, 639, 641; 2005,
1426, 1428.

%9 vgl. Thole, NJW 2010, 1243, 1248; ahnlich Stamm, Jura 2002, 730 f.

0 Schwark, JuS 1984, 321, 325, 328.
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Rechtsprechung ,zum Wesen der GoA gehért*.®”" Der Grundmangel ist
in der Vorgehensweise angelegt, zunachst die Fremdheit des Geschafts
objektiv bestimmen zu wollen, um in einem zweiten Schritt die subjek-
tive Komponente mittels Vermutungen zu bejahen. Denn damit wird im
Ergebnis der Schwerpunkt der Richtungsentscheidung fur oder gegen
die Anwendbarkeit der Vorschriften Uber die GoA auf das Merkmal der
Fremdheit des Geschafts gelegt und das an sich als wesentlich erkann-
te subjektive Element — da eine Entkraftung der Vermutung nur schwer-
lich gelingen wird —°>"? der Bedeutungslosigkeit preisgegeben, was zu
einer potentiell unbegrenzten Ausweitung des Instituts der GoA fiihrt. >"
Das Vorhaben, objektiv die Fremdheit eines Geschafts zu ermitteln,
scheitert an der mangelnden Klarheit der Mal3stabe, anhand derer diese
Bestimmung getroffen werden koénnen sollte.*”* Eine Orientierung an
einer etwaigen hoherrangigen Zustandigkeit, also an der Frage, wer
,naher daran® sei, Kosten und Nutzen der Tatigkeit zu (ibernehmen, °>”
birgt mangels einigermalien zwingender Kriterien das Risiko beliebiger
Ergebnisse.’”® Da die von einem im Einzelfall gebildeten Willen des
Handelnden losgeloste Festlegung der Fremdheit des Geschafts in
hohem Malle normativ ist, leidet unter einem derart verobjektivierten

"1 BGH, NJW 1976, 619.

"2 Gursky, AcP 185 (1985), 13, 15; Esser/Weyers, § 46 11 2. ¢ (S. 12); vgl. selbst
BGH, NJW 1963, 1825 f.

" Anhnliche Kritik &uRern: Falk, JuS 2003, 833, 835; Medicus/Petersen, Biir-
gerl. R., Rn 412: gefahrlich weites Mittel des Lastenausgleichs aus Billigkeits-
grinden; Schwerdtner, Jura 1982, 593, 597: ,Billigkeitsrechtsprechung®; vgl.
auch Wilke, Jura 2013, 547, 548 ff.; etwas zurlckhaltender: Ehmann in: Erman
(12. Aufl.), § 677 Rn 7; Larenz, SchuldR II/1, § 57 | a (S. 443); unter Hinweis auf
sachwidrige Ergebnisse in Dreiecksverhaltnissen: Beuthien, JuS 1987, 841,
847; bzgl. nichtiger Vertrage: Lorenz, NJW 1996, 883, 885; Einsele, JuS 1998,
401, 403 f.; Neuffer, pflichtengebundener Geschaftsfuhrer, S. 67.

™ Ebenso Schmidt, JuS 2004, 862, 865 f.

"> So Wollschldger, GoA, S. 52 ff., insb. 57, 66; im Ergebnis zustimmend Giesen,

Jura 1996, 225, 230, der ein , flexible[s] Instrument der Kostenhaftung fir einem

Dritten zugute kommende Aufwendungen® fur ,winschenswert” halt (Hervor-

hebung im Original).

Im Ergebnis zu keinem substantiellen Unterschied fuhrt die Ansicht von Witt-

mann (GoA, S. 21 ff.), dass es sich in § 677 BGB zwar um einen subjektiven

GeschaftsfUhrungsbegriff handele, die fir dessen Bestimmung entscheidende

Fremdgeschaftsfuhrungsabsicht sich jedoch nicht etwa aus Motiven, sondern

aus dem normativ zu ermittelnden ,sozialen Sinn“ des ausgefuhrten Geschafts

ergebe; vgl. hierzu bereits oben Fn 368 (S. 109).
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Fremdgeschaftsfihrungsbegriff die  Rechtssicherheit erheblich. **

Bedient man sich daruber hinaus hinsichtlich des Fremdgeschaftsfuh-
rungswillens der Vermutungslosung, wird sogar die ansonsten immerhin
noch verbliebene Funktion des subjektiven Elements als Korrektiv fak-
tisch eliminiert.’”® Hieran im Grundsatz festzuhalten, jedoch im zweiten
Schritt die positive Feststellung des FremdgeschaftsfUhrungswillens zu
verlangen, macht streng genommen den ersten Uberflissig. Demnach
erscheint es einzig sinnvoll, der Vorschrift des § 677 BGB allgemein ein
rein subjektives Verstiandnis zu Grunde zu legen. >™®

In jungerer Zeit ist denn auch eine den Anwendungsbereich der GoA im
Ergebnis einschrankende Rechtsprechung feststellbar. So hat der BGH
im sog. ,Erbensucherfall® demjenigen, der die zunachst unbekannten
Erben einer grol3eren Erbschaft ausfindig gemacht hatte, einen Auf-
wendungsersatzanspruch gegen diese auf der Grundlage der Vorschrif-
ten Uber die GoA nicht zuerkannt.®®® Allerdings hat das Gericht diese
Gelegenheit nicht genutzt, um in Erkenntnis des eigentlichen Beweg-
grundes fur das Tatigwerden des Erbensuchers — die Hoffnung auf ein
Honorar fur die Vermittlungstatigkeit — die zuvor aufgestellten Grund-
satze zu (berdenken.’®" Statt anzuerkennen, dass wegen des Um-
stands, dass der Erbensucher weit Uberwiegend im eigenen (finan-
ziellen) Interesse gehandelt hat, dessen Fremdgeschaftsfuhrungswille

"7 Kritisch auch Helm in: Gutachten, Bd. Ill, 335, 365 unter b), 369f.; Gursky,
AcP 185 (1985), 13, 16; deutlicher Kéndgen in: Rechtsgeschichte, 371 ff.: Die
Motivation des Geschaftsfihrers misse Berlcksichtigung finden, da diese ein
sachhaltigeres Kriterium biete als ein ,allgemeines und konturloses ,Naher-
dran-Prinzip™ (aaO, S. 376); die Deutung der GoA als umfassendes Regress-
statut bedeute deren ,Umfunktionierung [...] in politisches Umverteilungsrecht
mit dem Ziel der Verlagerung von Verantwortlichkeiten, Kosten und Risiken®,
wodurch sie ,systematisch Uberfordert* und zur ,Legitimationsformel fur richter-
liche Rechtspolitik® werde (aaO, S. 377, Hervorhebung im Original).

8 Ahnlich Stamm, Jura 2002, 730 f., der auf die Gefahr einer Fiktion hinweist.

% Ebenso Gursky, AcP 185 (1985), 13, 27 und Schmidt, JuS 2004, 862, 866; der
Wortlaut des § 687 Abs. 1 BGB steht dem nicht entgegen, da dieser auch so
verstanden werden kann, dass er nicht zwingend ein objektiv fremdes Geschaft
voraussetzt, sondern sein Regelungsgehalt sich darin erschopft, die Anwend-
barkeit der GoA-Regeln auszuschliel3en, wenn der Handelnde ohne Fremd-
geschaftsfihrungswillen tatig wird.

%80 BGH, NJW 2000, 72; bestatigt durch BGH, NJW-RR 2006, 656 und NJW 2006,
3568 f.

%81 Ahnlich Hau, NJW 2001, 2863 f.: ,Chance verpasst, die Anforderungen an eine
objektive Auch-Fremdgeschaftsfihrung zu prazisieren®.
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fehlte, verneint der BGH einen Aufwendungsersatzanspruch gemalf}
§ 683 BGB mit der allgemeinen Erwagung, es sei Ausfluss der im Gefu-
ge der Vertragsrechtsordnung angelegten und letztlich auf die Privatau-
tonomie zuruckzufuhrenden Risikoverteilung, dass jede Seite das Risiko
eines Scheiterns der Vertragsverhandlungen selbst trage. °®? Damit ver-
dunkelt er ohne Not, dass mit dem Fremdgeschaftsfuhrungswillen
bereits ein Merkmal im Tatbestand der GoA selbst vorgesehen ist,
das dazu geeignet und gerade daflr konzipiert ist, einen Ausgleich
zwischen den Bestrebungen herzustellen, einerseits fremdnutziges
Handeln zu fordern und andererseits eine allzu offensive Einmischung
in fremde Angelegenheiten zu verhindern.

Auch nur im Ergebnis zuzustimmen ist der Entscheidung des BGH in
einem anderen Fall, in dem er einem Mieter, der in der falschlichen
Annahme entsprechender vertraglicher Verpflichtung Schonheitsrepara-
turen in der Wohnung des Vermieters vorgenommen hatte, einen
hierauf gestutzten Aufwendungsersatzanspruch aus GoA versagt:
Anstatt ihm schlicht den Fremdgeschaftsfuhrungswillen abzusprechen,
da er offensichtlich Uberwiegend aus Anlass der vermeintlichen vertrag-
lichen Verpflichtung gehandelt hat, macht der BGH seine Entscheidung
an dem objektiven Merkmal des fremden Geschafts fest; der Mieter sei
im eigenen Rechts- und Interessenkreis tatig geworden.’® Die dafiir
angefuhrte Begrundung lautet jedoch eher so, als habe er doch das
subjektive Element verneint. Den Weg bereitet der argumentativ frag-
wurdige Kniff, einen angeblichen Willen des Mieters mit einer eigenen
Wertung zu vermengen: Mit der Vornahme von Schonheitsreparaturen
wolle der Mieter eine Leistung erbringen, die rechtlich und wirtschaftlich
als Teil des von ihm fur die Gebrauchstberlassung an der Wohnung
geschuldeten Entgelts anzusehen sei. Eine dadurch bewirkte Vermo-
gensmehrung auf Vermieterseite stelle ebenso wenig wie die Zahlung
der Miete eine Wahrnehmung von Vermieterinteressen dar.** Sowohl
an dem Zwischenschritt als auch an der schliel3lich gezogenen Parallele
ist Kritik angebracht. Zunachst leuchtet nicht ein, warum bei der objektiv

%82 BGH, NJW 2000, 72 f.; deutliche Kritik duRert auch Schulze, JZ 2000, 523 f.:
Der BGH betreibe der Sache nach Ergebniskorrektur, was den eingeschla-
genen Irrweg offenbare.

%83 BGH, NJW 2009, 2590 f. (Rn 20).

%84 BGH, NJW 2009, 2590, 2592 (Rn 20).
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zu bestimmenden Frage nach der Fremdheit des Geschafts der Wille
des Geschaftsfuhrers maldgeblich sein soll. Des Weiteren ist ein derar-
tiger angeblicher Wille des Mieters reine Fiktion, zumal nicht ersichtlich
ist, wie er darauf kommen sollte, einen Umstand, der den Zustand des
Mietobjektes betrifft, als Teil des in Geld zu entrichtenden Entgelts
anzusehen. Entscheidend ist jedoch, dass die vom BGH als Parallele
herangezogene Zahlung der Miete eine Verpflichtung des Mieters dar-
stellt, der er nicht aus Fremdnutzigkeit, sondern nur deswegen nach-
kommt, um sich von dieser Verbindlichkeit zu befreien; indem der BGH
jedoch hierauf zur Begrundung rekurriert, stellt er damit in Wahrheit auf
das fur den Umstand des fehlenden Fremdgeschaftsfuhrungswillens
maRgebliche Kriterium ab.>®

Bei der Abgrenzung anhand subjektiver Merkmale eventuell befurchtete
Beweisschwierigkeiten konnen, wie Gursky vorgeschlagen hat, durch
Ruckgriff auf die Mittel des Anscheinsbeweises reduziert werden: ,Der
Wille, fur einen anderen zu handeln, wird vermutet, wenn der auliere
Schein einer derartigen subjektiven Zweckrichtung des Handelnden
besteht, weil typischerweise in einer derartigen Situation eine derartige
Handlung mit dieser Zweckrichtung verbunden ist.“ °®

Wie sich u.a. im Zuge der Auseinandersetzung mit der zum Zwecke
der Verdeutlichung angefuhrten BGH-Rechtsprechung gezeigt hat,
stellt also der FremdgeschaftsfUhrungswille — allgemein gesprochen —
dasjenige Element der GoA dar, das deren Wesen malgeblich pragt.
Daher ist er fur die systematische Abgrenzung zum Anwendungs-
bereich anderer Rechtsinstitute essentiell. Gleichzeitig gilt es zu verhin-
dern, bei allen denkbaren ,auch-fremden® Geschaften die Moglichkeit
der Anwendung von GoA-Regeln von vornherein kategorisch auszu-
schliellen. Angezeigt ist vielmehr eine Gewichtung der den Geschafts-
herrn bei einschlagigen Handlungen leitenden Motive: Wird er Uber-

%8 Es dirfte damit nur eine Frage der Zeit sein, bis auch der BGH die sich
abzeichnende restriktive Tendenz in der Anwendung der GoA-Vorschriften
unter Beachtung der Begrindungsehrlichkeit nicht mehr vordergrindig an dem
Merkmal der Fremdheit des Geschafts festmacht, sondern offen den mangeln-
den Fremdgeschaftsfihrungswillen als wahren Grund benennt.

%% JurA 1969, 103, 117; zustimmend Schwark, JuS 1984, 321 f., der zutreffend
herausstellt, dass der Unterschied zur von der Rspr. praktizierten Vermutungs-
I6sung dem Geschaftsfuhrer erheblich weitergehende Erleichterungen gewahrt.
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wiegend aus dem Grund tatig, das Ergebnis einem anderen zu Gute
kommen zu lassen, ist der Anwendungsbereich der Vorschriften Uber
die GoA eroffnet, ohne dass es als schadlich zu erachten ware, dass er
auch — allerdings in deutlich untergeordnetem MalRe — einen eigenen
Nutzen bezweckt; hat er hingegen vornehmlich die Wahrung oder Ver-
folgung eigener Interessen im Sinn, so dass eine fur den Anderen vor-
teilhafte Auswirkung seiner Handlung nebensachlich erscheint, so muss
eine Behandlung des Falles nach GoA-Recht bereits tatbestandlich
ausscheiden.®

Fur diesen Ansatz spricht neben der aus Wortlaut und Zweck der
§§ 677 ff. BGB ersichtlichen, oben herausgearbeiteten Bedeutung des
FremdgeschaftsfUhrungswillens im Ergebnis auch ein Vergleich mit den
Regeln Uber die ,benevolent intervention in another’'s affairs®, die im
finften Buch des ,Draft Common Frame of Reference® (DCFR) Nieder-
schlag gefunden haben. Dort heil’t es im ersten Absatz des ersten Arti-
kels der ersten Sektion des ersten Kapitels [V.—1:101 (1)]: ,This Book
applies where [...] the intervener acts with the predominant intention of
benefiting another [...]*.°® In den ,Comments* wird sodann klargestellt,
dass auf diese Weise jegliche Handlung der Beurteilung nach GoA-
Regeln entzogen werden soll, bei der der Ausfuhrende tatsachlich im
Wesentlichen zu seinem eigenen Vorteil tatig wird und sein Wille nur in
untergeordnetem Malle darauf gerichtet ist, zum Nutzen des Ge-
schaftsherrn zu handeln.®®® Zwar haben diese Bestimmungen mangels
zwingenden Charakters des DCFR im deutschen Recht keine unmittel-
baren Auswirkungen, jedoch ist Thole darin zuzustimmen, es gehe ,kein

%87 Ahnlich formuliert Gold (JA 1994, 205, 210) fiir Falle unerkannt nichtiger Vertra-
ge: ,\Wenn jemand an die eigene vertragliche Verpflichtung glaubt, wird dies
subjektiv nicht neben die Erkenntnis gesetzt, dal} es bei den vorgenommenen
Handlungen eigentlich ja um das Haus oder den PKW des anderen geht. Viel-
mehr ist die Erflllung des — vermeintlichen — eigenen Vertrages dann alleinige
Motivation des Ausfuhrenden; der Rest interessiert ihn praktisch nicht.“ Das
Wissen um die Fremdheit der Sache werde ,dann von dieser eindeutig im Vor-
dergrund stehenden Motivation dberlagert “ (Hervorhebungen im Original).
Hervorhebung nicht im Original.

Vgl. Comments C. Abs. 5: ,Where the pursuit of another’s interest and the pur-
suit of one’s own interest have been combined together, it is sufficient that the
former is, at the margin, uppermost. This excludes all argument that an inter-
vener will have a right to reimbursement when in substance acting for his or her
own advantage merely because some lesser part of the intention was to benefit
the principal.”

588
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Weg an der Einsicht vorbei, dass sich das deutsche Recht auch im
Lichte dieser Entwicklung dem Trend zu einer Begrenzung der GoA
nicht verschlieRen sollte.“>*

Damit lasst sich resimieren, dass, wenn das eigene Interesse bei der
Entscheidung zur Vornahme einer auch fur einen anderen nutzlichen
Handlung bestimmend ist, kein Schuldverhaltnis nach § 677 BGB ent-
steht, wohl aber bei Forderung des Ubereinstimmend verfolgten Zwecks
eine Haftung aus dem oben erdrterten allgemeinen schuldrechtlichen
Haftungstatbestand in Betracht kommt.*®' Bezogen auf den oben
angesprochenen Fall mit A und B ergibt sich daraus folgendes: Da
bei Bs Handlungen das Bestreben um die Schaffung optimaler Voraus-
setzungen fur ein erfolgreiches Abschneiden beim Rennen im Vorder-
grund stand, stellt es sich bei wertender Betrachtung lediglich als not-
wendiger Reflex dar, dass er dafur auf das fur ihn fremde Fahrzeug des
A einwirkte. Inm ging es mit anderen Worten hauptsachlich darum, sein
Ziel zu verfolgen, zusammen mit A ein erfolgreiches Rennen bestreiten
zu konnen; die Wartung und Ausbesserung von As Wagen, die letzte-
rem somit auch einen Vorteil eingebracht hatte, war nur Mittel zum
(Ubereinstimmend verfolgten) Zweck.

Ein etwaiger Wertersatzanspruch gemal §§ 812, 818 Abs. 2 BGB schei-
tert daran, dass B im Sinne des § 818 Abs. 3 BGB entreichert ist. °*

Der hier gebildete Fall istim Rahmen dieser Untersuchung insbesonde-
re deswegen relevant, weil mit dem Gefalligkeitsverhaltnis kein Recht
zum Besitz im Sinne des § 986 BGB begriindet worden ist, °* so dass
eine Vindikationslage besteht und die bereits zuvor erorterte teleolo-
gische Reduktion des § 993 Abs. 1 S. 2 BGB zu Gunsten der Haftung
aus dem allgemeinen schuldrechtlichen Haftungstatbestand vorzuneh-
men ist.>*

In der Folge ist zu klaren, ob die hier vorgeschlagene Losung zu einem
Haftungsunterschied im Vergleich zum Deliktsrecht fuhrt. Gemeint ist

%0 Thole, NJW 2010, 1243, 1248.

' Vgl. den parallelen Gedanken von Melullis, Verhaltnis von GoA und
ung. Bereicherung, S. 158, zur Unterscheidung der Haftung nach § 677 BGB
von derjenigen auf Grund eines Vertrauensschuldverhaltnisses.

%92 \/gl. hierzu schon oben unter Ill. 4. c) (S. 156—158).

93 Vgl. dazu Gursky in: Staudinger, § 986 Rn 20.

% Vgl. zu dessen Voraussetzungen bereits oben unter Ill. 3., dort S. 138 f.
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mit Blick auf das mal3gebliche Mitwirken des Mitarbeiters D die Frage
der Anwendbarkeit des § 278 BGB, mittels dessen dem B das Verhalten
seines Angestellten zugerechnet wirde, wahrend er sich hinsichtlich
des Anspruchs gemal} § 831 BGB exkulpieren konnte und dem A daher
nicht fur seinen Schaden haftete.

Festzuhalten bleibt, dass der oben entwickelte allgemeine schuldrecht-
liche Haftungstatbestand sowohl zur Losung von Fallen nichtiger oder
nicht zustande gekommener Vertrage als auch von Gefalligkeitsverhalt-
nissen herangezogen werden kann.
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IV. Konsequenzen

Im letzten Teil dieser Untersuchung soll herausgearbeitet werden, in-
wiefern sich die hier aufgezeigte Losung des Fremdbesitzerexzesses im
Ergebnis von der bisher in Rechtsprechung und Literatur jeweils vertre-
tenen unterscheidet.

1. Zurechnung (§ 278 BGB)

Nachdem die obige Analyse ergeben hat, dass bei einem Exzess des
Fremdbesitzers ein Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB in Betracht kommt, stellt sich zunachst die
Frage, ob somit die Anwendung der in § 278 BGB vorgesehenen
Zurechnung von Verhalten und Verschulden einer Hilfsperson ermog-
licht wird. Zwar war man ursprunglich mangels Bewusstseins von der
Existenz der Kategorie der Schutzpflichten davon ausgegangen, dass
die Verbindlichkeit im Sinne des § 278 BGB, zu deren Erfullung der
Schuldner sich eines Gehilfen bedienen kann, eine Leistungspflicht
bezeichnet.”® Doch ist spatestens mit Aufnahme der Vorschrift des
§ 241 Abs. 2 im BGB zum Ausdruck gekommen, dass einem Schuld-
verhaltnis neben Leistungs- auch Schutzpflichten entspringen konnen.
Es entspricht daher h.M., dass § 278 BGB auch dafur herangezogen
werden kann, dem Schuldner das Verschulden hinsichtlich der Verlet-
zung von Schutzpflichten durch den Gehilfen zuzurechnen. °**® Unter-
schiedlich wird jedoch die Frage beantwortet, wie weit diese Zurech-
nung gehen darf, also ob zwischen dem Verhalten des Gehilfen und
den diesem im Rahmen des zwischen Glaubiger und Schuldner ent-
standenen Schuldverhaltnisses zugewiesenen Aufgaben ein unmittelba-
rer sachlicher Zusammenhang bestehen muss. Vor diesem Hintergrund
ist der Ruckgriff auf den Geltungsgrund des § 278 BGB angezeigt.

%% ygl. Mot. II, 30; Esser/Schmidt, SchuldR 1/2, S. 103.

%% Unberath in: Bamberger/Roth, § 278 Rn 18; Stadler in: Jauernig, § 278 Rn 3;
Griineberg in: Palandt, § 278 Rn 2; Léwisch/Caspers in: Staudinger, § 278
Rn 7 f.; Miinch, Jura 2002, 361, 364; Medicus in: FS Canaris, 835, 846; s. auch
bereits RGZ 114, 155, 160; 120, 126, 130; 132, 76, 79 und BGH, NJW 1985,
2258, 2260.
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Allgemein ist dieser zur Zeit der Entstehung des BGB so formuliert
worden, dass ,der Schuldner, welcher sich der Hulfe Dritter bei der
Verwirkung der Leistung bedient, im eigenen Interesse und folgeweise
auch auf seine eigene Gefahr handelt.“>*” Die darin enthaltene Wertung,
dass der Schuldner, der von der Arbeitsteilung profitiert, °*® auch das
Risiko tragen soll, dass der an seiner statt eingesetzte Gehilfe schuld-
haft rechtlich geschiitzte Interessen des Glaubigers verletzt, °® ist Aus-
druck einer pauschalen Risikozuweisung, die ebenso fur Schutzpflich-
ten gelten muss: Auch hier ist die Hilfsperson als ,verlangerter Arm“ des
Schuldners eingesetzt und muss das Risiko der Beeintrachtigung der
rechtlich geschutzten Interessen des Glaubigers, das dadurch, dass der
Gehilfe im Pflichtenkreis des Schuldners mit diesen in Kontakt kommt,
erhoht wird, in FortfUhrung der dem § 278 BGB zu Grunde liegenden
Wertung dem Schuldner zugewiesen werden.®® Als Einwand von Ver-
tretern der Ansicht, es bedurfe eines inneren Zusammenhanges
zwischen Verhalten des Gehilfen und der ihm zugewiesenen Aufgaben,
verbleibt letztlich allein die im Wortlaut des § 278 BGB nicht festzuma-
chende Meinung, ansonsten komme es zu einer ausufernden Haftung

%97 Mot. Il, 30; dort heil’t es weiter: ,In seiner Eigenschaft als Schuldner, welcher

zur Leistung verpflichtet ist, kann er sich der Verantwortung, nach Mal3gabe der

von ihm in dem betreffenden Schuldverhaltnisse zu beobachtenden Diligenz, fur

diejenigen nicht entschlagen, welche er bei den ihm dem Glaubiger gegenuber
obliegenden Handlungen zuzieht.”

Als fir § 278 BGB relevanter Vorteil ist auch schon der Umstand anzusehen,

dass der Schuldner, der sich etwa beim Umgang mit der vom Glaubiger erhal-

tenen Sache eines Gehilfen bedient, der Last enthoben ist, selbst die gemaf

§ 276 Abs. 2 BGB erforderliche Sorgfalt einzuhalten; vgl. insoweit die zutreffen-

den Ausfuhrungen von Kaiser/Rieble, NJW 1990, 218, 220.

%9 Vgl. Griineberg in: Palandt, § 278 Rn 1; Fundel, Gehilfenfehlverhalten, S. 86;
treffend formuliert Kupisch, JuS 1983, 817, 819: ,Die Vorteile der Arbeitsteilung
muss sich der Schuldner sozusagen damit erkaufen, dal} er das Personalrisiko
ubernimmt®.

%0 Ebenso Schmidt, AcP 170 (1970), 502, 509 f., der zu Recht hervorhebt, dass
die Einschrankung der Risikosphare des einen Teils notwendig zu Lasten des
anderen gehe und der Geschaftsherr (hier Schuldner) ,allemal ,ndher dran’
[sei], die durch den Einsatz eines Mittelmannes sich ergebenden Nachteile zu
tragen®; weiterhin Grundmann in: MuKo, § 278 Rn 46; Wilhelm, JZ 2004, 1055,
1059 (§ 278 BGB in analoger Anwendung); wohl auch Unberath in: Bamberger/
Roth, § 278 Rn 26, 44; Rathjen, JR 1979, 232, 236; a.A. Léwisch/Caspers in:
Staudinger, § 278 Rn 53; Schwarze, Leistungsstorungen, § 34 Rn 59 (S. 444),
Kamanabrou, NJW 2001, 1187 f.
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fir Dritte.®®" Dies lasst jedoch die in dieser Norm zum Ausdruck
gekommene Entscheidung fur die Zuweisung des mit der Einschaltung
eines Gehilfen verbundenen Risikos an den Schuldner aufder Acht und
muss daher als inkonsequent abgelehnt werden. Der Vergleich mit
§ 831 BGB, der schlieBlich ,Schadigungen in Ausflihrung der Verrich-
tung von solchen [abgrenze], die nur bei Gelegenheit der Verrichtung
erfolgen®, sowie die Folgerung, es ware ,ungereimt®, die Haftung aus
§ 278 BGB auch in diesem Punkt scharfer zu fassen als die nach § 831
BGB,% (iberzeugen nicht. Erstens findet sich im Wortlaut des § 278
BGB gerade keine der hervorgehobenen Passage vergleichbare formu-
latorische Einengung, was den gegenteiligen Schluss nahe legt. Zwei-
tens ist diese Entscheidung nur im Rahmen des § 831 BGB sinnvoll, da
der Verrichtungsgehilfe im Sinne dieser Norm im Gegensatz zum in
§ 278 BGB geregelten Erfiillungsgehilfen weisungsgebunden ist. °%

Somit Iasst sich festhalten, dass aus dem hier vorgeschlagenen Ansatz
eine gegenuber dem von der Rechtsprechung verfolgten Losungsweg
strengere Haftung fur Hilfspersonen resultiert, da die inhaltlich weit-
reichende Zuweisungsnorm des § 278 BGB, anders als die von der
Rechtsprechung bemuhte Anspruchsgrundlage des § 831 BGB, keine
Exkulpationsmoglichkeit vorsieht. Im Vergleich zur in der Literatur ver-
tretenen analogen Anwendung von Vorschriften des EBV ergibt sich
jedoch insoweit kein Unterscheid, da § 278 BGB auch fur aus diesem
Verhaltnis stammende Anspriiche gilt. ***

2. Verschulden

Hinsichtlich des Verschuldens sollen beweisrechtliche Aspekte beleuch-
tet und Erwagungen zum Haftungsmalistab angestellt werden.

601
602

Vgl. die in voriger Fn zuletzt (unter a.A.) Genannten.

Léwisch/Caspers in: Staudinger, § 278 Rn 53 (Hervorhebung im Original).

%% S0 auch Esser/Schmidt, SchuldR 12, S. 104.

04 Allg. Ansicht, vgl. nur Vieweg/Werner, SachenR, S. 227 (Rn 22); Léwisch/Cas-
pers in: Staudinger, § 278 Rn 11; Roth, JuS 1997, 710 f.
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a) Die Vermutung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB

Auch mit Blick auf die in der allgemeinen schadensersatzrechtlichen
Anspruchsgrundlage enthaltene Verschuldensvermutung ist zu unter-
suchen, ob diese in der Konstellation des Fremdbesitzerexzesses zu
abweichenden Haftungsergebnissen fuhrt. Zwar ist in der genannten
Vorschrift nicht ausdrucklich von Verschulden, sondern davon die Rede,
dass die Schadensersatzpflicht dann nicht besteht, wenn der Schuldner
die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat;, der Bezug zum Verschulden
wird jedoch durch die Regelung des § 276 Abs. 1 S. 1 BGB hergestellt,
derzufolge der Schuldner Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten hat.
Dass der Schuldner hinsichtlich der Verletzung einer Pflicht aus dem
Schuldverhaltnis vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt hat, wird nach
§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB also vermutet, so dass es ihm obliegt, sich inso-
weit zu exkulpieren.

Die Handhabung dieser Vorschrift bereitet kaum Schwierigkeiten, wenn
sich klar zwischen der objektiven Pflichtwidrigkeit des Verhaltens und
dem Verschulden unterscheiden lasst. Dies ist insbesondere der Fall
bei auf einen bestimmten Erfolg abzielenden Leistungspflichten. Weist
etwa ein in Auftrag gegebenes Werk Mangel auf, so ist, wenn dieser
vom vertraglich vereinbarten Leistungsprogramm abweichende Zustand
bewiesen ist, darauf zu schliefen, dass der Unternehmer sich auch
pflichtwidrig verhalten hat,®® so dass dieser — um der Haftung zu ent-
gehen — Umstande darlegen und beweisen muss, die die Wertung
rechtfertigen, dass sein Verhalten nicht schuldhaft i.S.d. § 276 BGB
war, also insbesondere der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt entsprach
(§ 276 Abs. 2 BGB). Als weniger eindeutig erweist sich der Regelungs-
gehalt der Verschuldensvermutung, wenn ein Verstol3 gegen Schutz-
oder Rucksichtnahmepflichten in Rede steht, weil bei diesen nicht erst
die Prufung des Verschuldens, sondern bereits die Frage nach deren
objektiver Verletzung eine Wertung voraussetzt, die sich anhand von
Sorgfaltskriterien beurteilt.

%% vgl. dazu Huber in: FS E. R. Huber, 253, 281; Schulze/Ebers, JuS 2004, 265,
269; Lorenz, NJW 2005, 1889 f.; Kohler, ZZP 2005, 25, 40 ff., der allerdings
noch Uber die Annahme eines solchen Anscheinsbeweises hinausgeht und
unter Berufung auf die Vorgangerregelung des § 282 BGB a.F. eine widerleg-
liche Vermutung annimmt.

180



(1) Darstellung und Kritik der im Rahmen der Schuld-
rechtsmodernisierung gegebenen Begrindung

Die Vorgangerregelungen zu § 280 Abs. 1 S. 2 BGB sahen in §§ 282,
285 BGB a.F. eine Beweislastumkehr fur das Verschulden nur in Fallen
von Unmaglichkeit und Verzug vor. Recht fruh wurde jedoch schon ver-
treten, die beiden zuletzt genannten Vorschriften allgemein auf alle
Arten von Leistungsstorungen anzuwenden, also auch auf die (vor 2002
nicht gesetzlich geregelte) positive Vertragsverletzung.®® Weniger
kategorisch ging die Rechtsprechung vor, die die Beweislast mittels
einer Abgrenzung von Risikobereichen (,Gefahrenkreisen®) verteilte. ®’
Daruber schien der Gesetzgeber im Zuge der Schuldrechtsmodernisie-
rung hinausgehen zu wollen; in der Begriundung zum Gesetzentwurf
heildt es dazu: ,Der bisherige § 282 ist von der Rechtsprechung auf eine
Vielzahl weiterer Falle von Leistungsstorungen entsprechend ange-
wandt worden. Dies greift der Entwurf auf, indem er durch die Formulie-
rung des § 280 RE im allgemeinen Haftungstatbestand bereits eine fur
alle Leistungsstorungen geltende Beweislastregelung schafft. Dies
macht die bisherigen §§ 282 und 285 entbehrlich®. °*®

Dass dies in der Allgemeinheit nicht gemeint gewesen sein kann,
offenbaren erst die in der Gegenaullerung der Bundesregierung zur
Stellungnahme des Bundesrates dokumentierten Erwagungen. Hier
sind folgende zwei Passagen relevant, °® zunachst:

,Gelingt [dem Glaubiger] der Beweis [der Pflichtverletzung], so steht
fest, dass der Schuldner seinen Pflichten aus dem Schuldverhaltnis
nicht so nachgekommen ist, wie es das Schuldverhaltnis von ihm
verlangt. Das rechtfertigt es, in diesem Fall von dem Schuldner zu ver-

% Siber in: Planck's Kommentar zum BGB, §282 Anm.2b, S.250; Raape,
AcP 147 (1941), 217 f., 287 f; Rosenberg, Beweislast, S. 358, 360-368;
Krénig, MDR 1953, 647, 649; Baumgértel, MDR 1959, 207; zur p.Vv. vgl. Staub
in: FS 26. DJT, 29 ff., insb. 49 f.

%7 BGH, NJW 1953, 584 f.; 1957, 746 f.; 1958, 1629f.; 1959, 34; 1968, 43f;
1975, 824 f.; 1996, 321, 323; s. auch noch BGH, NJW 2009, 142 f.; vgl. die ent-
sprechenden Ausfuhrungen des BGH in Fallen von Verschulden bei Vertrags-
schluss in NJW 1962, 31 f.; 1976, 712; 1986, 2757 — kritisch zur Gefahrenbe-
reichslehre etwa Reischauer, Entlastungsbeweis, S. 94 f.; Priitting, Beweislast,
S. 227.

%% BTDrucks 14/6040, S. 136.

%9 BTDrucks 14/6857, S. 49.
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langen, sich zu entlasten, wenn es um die Frage geht, ob er diese
objektiv festgestellte Pflichtverletzung auch zu vertreten hat. Der
Schuldner ist es, der den Anforderungen aus dem Schuldverhaltnis
nicht nachkommt. Er ist deshalb auch sehr viel eher in der Lage, die
Ursachen fur die Pflichtverletzung darzulegen.”

Des Weiteren: ,Es ist richtig, dass die Rechtsprechung unter Heran-
ziehung des Gedankens aus § 282 BGB bei der Haftung aus positiver
Vertragsverletzung eine Beweislastverteilung nach Gefahren- und Ver-
antwortungsbereichen annimmt. Dies greift der Entwurf aber gerade
auf: Verletzt der Schuldner objektiv eine Pflicht aus dem Schuldverhalt-
nis, so stammt die Storung bei der Abwicklung aus seinem Bereich; ihm
ist deshalb sehr viel eher als dem Glaubiger zuzumuten, die Ursachen
der Pflichtverletzung darzulegen®.

Festzustellen ist, dass die beiden zitierten Textstellen inhaltlich von-
einander abweichen. Die erste ermangelt bei Lichte betrachtet ganzlich
einer sachlichen Begrundung fur die Aufstellung der Beweislastumkehr;
vielmehr kommt darin nur die Meinung zum Ausdruck, der Schuldner
,verdiene“ eine solche Sanktion wegen des Verstoles gegen eine
Pflicht aus dem Schuldverhaltnis, ohne dass daraus jedoch hervorgeht,
warum.®'® Die zweite Begriindung dokumentiert das widerspriichliche
Vorhaben, einerseits eine einheitliche Beweislastumkehr schaffen zu
wollen, andererseits jedoch an die in der Rechtsprechung entwickelte
Abgrenzung nach Gefahrenbereichen anzukniipfen.®’" Wenn jedoch
maldgeblich darauf abgestellt wird, ob die Stérung im Gefahrenbereich
des Schuldners aufgetreten ist und es ihm allein deswegen eher
zugemutet werden soll, sich durch Nennung entlastender Umstande zu
exkulpieren, weil er gleichsam ,’naher daran’ [ist], den Sachverhalt auf-
zuklaren und die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen®, ©'? ist der Unter-
schied zu der Verletzung einer deliktischen Verkehrssicherungspflicht
nicht ersichtlich; im Deliktsrecht, das keine allgemeine Verschuldens-
vermutung kennt, konnte sich jedoch gleichermalien aus identischen

610 Ahnlich bereits Keilmann, Dem Gefélligen zur Last, S. 211; zur Deutung des in

der zitierten Passage mdglicherweise intendierten Aussageinhalts s. sogleich.

Auf Widerspruchlichkeit verweist auch Mock, Beweislast bei der p.Vv., S. 124.

12 Formulierung des BGH (Beweislast bei Produzentenhaftung), NJW 1969, 269,
275.
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Griinden eine Beweisnot des Glaubigers ergeben. ®'* Daneben erweist
sich die zweite Begriundungspassage insoweit als missverstandlich, als
ihre Formulierung implizieren konnte, dass ihr die (Fehl-)Annahme zu
Grunde gelegen habe, die Storung stamme bei jeglicher Art von Pflicht-
verletzung und unabhangig von ihrer konkreten Begehung stets aus
dem Bereich des Schuldners.®™ Indem in dem Ansinnen, die zuvor
bereits vorhanden gewesenen Beweislastregeln zu verallgemeinern,
hinsichtlich der Beweislastverteilung an (im jeweiligen Einzelfall poten-
tiell unterschiedlich gelagerte) Gefahrenbereiche angeknupft wird, ent-
steht schliel3lich der Eindruck, dass die Begriffe der Beweislastumkehr
einerseits und der Beweiserleichterung andererseits gedanklich nicht
klar getrennt worden seien.®” Allerdings besteht zwischen Beweis-
erleichterungen und der Beweislastumkehr ein grundsatzlicher Unter-
schied.®'® Die Umkehr der Beweislast kann kein Instrument der Beweis-
erleichterung im Einzelfall sein.®’” Wegen des Bezugs zur konkreten
Beweissituation im Prozess haben Beweiserleichterungen richtiger-
weise nur im Rahmen der konkreten Beweisfilhrungslast Bedeutung, °'®
fallen also ausschliel3lich unter die richterliche Beweiswurdigung und
gehoren damit dem Prozessrecht an, wahrend Beweislastnormen in der
Regel dem materiellen Recht zuzuordnen und dadurch gekennzeichnet
sind, dass sie auf generalisierenden Risikozuweisungen beruhen. ®'° So
mussen die die objektive Beweislast regelnden Normen laut BVerfG

®13 Vgl bereits Prélss, Beweiserleichterungen, S. 78; dens., VersR 1964, 901, 905.

14 Kritisch auch Deutsch, AcP 202 (2002), 889, 892: ,schnell betretenes Neuland*.

15 Eine ahnliche ,Befiirchtung® duRert Repgen in: Baumgartel/Laumen/Pritting,
Hdb. d. Beweislast, § 280 Rn 12.

®18 " Prijtting in: MiiKo, ZPO, § 286 Rn 88, 129.

17 Greger in: Zéller, Vor § 284 Rn 27, 22; vgl. auch Leipold, BeweismaRl und

Beweislast, S. 25: ,Die Beweislast [...] in erheblichem Umfang von der Billigkeit

oder der Unzumutbarkeit im Einzelfall [...] abhangig zu machen, ist ein gefahr-

licher Weg"“.

So auch Baumgértel in: FS Nakamura, 41, 49; zum Begriff der konkreten

Beweisfluhrungslast vgl. auch Gofttwald, Jura 1980, 225, 227.

19 Vgl. Laumen, NJW 2002, 3739, 3741, 3743; Katzenmeier, Arzthaftung,
S. 531 f.; die notwendige Beachtung der einer gesetzlichen Beweislastregel
innewohnenden gesetzgeberischen Wertung, welcher von zwei Parteien das
Beweisrisiko eher zuzumuten ist, zwingt aullerdem zu einer Absage an den
Vorschlag von Maassen (Beweismaliprobleme, S. 168 ff.), eine Schadens-
teilung nach Wahrscheinlichkeit vorzunehmen; ahnlich wie hier Katzenmeier,
Arzthaftung, S. 532.

618

183



,generell im Voraus bestimmt® sein und sind nicht ,in jeder Prozelilage

erst neu zu erstellen®.%%°

(2) Geltungsgrund der Vermutung und Differenzierung
nach dem Charakter der jeweils verletzten Pflicht

Da somit die Erlauterungen in den Gesetzgebungsmaterialien wegen
der aufgezeigten Unklarheiten und teilweisen Widerspruchlichkeit in
Bezug auf den Umfang der Verschuldensvermutung nicht recht er-
hellen, ist es angezeigt, auf den ihr zu Grunde liegenden Gedanken
abzustellen: In dem Fall, dass das betreffende Schuldverhaltnis eine
Leistungspflicht beinhaltet, steckt in § 280 Abs. 1 S. 2 BGB ,ein Stuck
Erfillungsgarantie®.®" Verspricht der Schuldner eine Leistung, soll ihn
danach eine garantieahnliche Einstandspflicht fur den Eintritt des
Erfolgs treffen. Ihm wird also, ausgehend von seiner Zusage einer
bestimmten Leistung, insoweit das Leistungsrisiko aufgeburdet, als er
die (schadensersatzrechtlichen) Konsequenzen tragen muss, wenn
es ihm nicht gelingt, Umstande zu beweisen, die die Annahme recht-
fertigen, er habe das Ausbleiben des Leistungserfolges nicht zu ver-
treten.%”? Aus dieser in §280 Abs.1 S.2 BGB enthaltenen Risiko-
zuweisung ergibt sich, dass nach dem Inhalt der in dem jeweiligen
Schuldverhaltnis bestehenden Pflichten zu differenzieren ist, °* und
zwar in der Weise, dass bei Verletzung einer erfolgsbezogenen Pflicht
die Verschuldensvermutung Anwendung findet, wahrend die Umkehr
der Beweislast mangels ,Garantiebruchs” des Schuldners nicht gerecht-
fertigt ist, wenn ihn nur die Pflicht trifft, sich zu bemUhen, eine Tatigkeit
ordnungsgemaR auszuiiben.®® Methodisch handelt es sich dabei um
eine teleologische Reduktion des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB. *®

620 BVerfGE 52, 131, 147 (NJW 1979, 1925).

621 Vgl. Larenz, SchuldR AT, S. 372.

2 Hans Stoll, AcP 176 (1976), 145, 149: ,Diese Beweislastverteilung ist Ausdruck
des Leistungsrisikos; vgl. ferner Larenz in: FS Haul3, 225, 234 f.; Musielak,
AcP 176 (1976), 465, 481; Walker, JuS 2002, 736.

623 Vgl. zu diesem Gedanken bereits Hans Stoll in: FS v. Hippel, 517, 538 f.

624 Larenz in: FS HauR, 225, 235 f.; Pawlowski, prima-facie-Beweis, S. 87—90.

2 S0 auch Keilmann, Dem Gefilligen zur Last, S.215; Repgen in: Baumgartel/
Laumen/Pritting, Hdb. d. Beweislast, § 280 Rn 46.
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Der oben zitierten Entwurfsbegrundung konnen keine konkreten
Anhaltspunkte dafur enthommen werden, dass das im Schadensersatz-
recht geltende Verschuldensprinzip praktisch ganzlich aufgegeben
werden sollte. Somit kann die genannte erste Passage sinnvollerweise
nur so verstanden werden, dass genau diese Vorstellung von der
Differenzierung nach Erfolgs- bzw. Verhaltensbezogenheit der Pflicht
der Wertung zu Grunde lag, den Schuldner solle die Last treffen, sich
exkulpieren zu mussen, weil er derjenige sei, ,der den Anforderungen
aus dem Schuldverhaltnis nicht nachkommt.“®%° Diese Vorgehensweise
deckt sich im Ubrigen mit der im franzésischen Recht zu den Art. 1137,
1147 des Code civil entwickelten Unterscheidung von ,obligations de
résultat* und ,obligations de moyens*. ®*

Diese anhand der Leistungspflichten aufgezeigte Einteilung lasst sich
auf Schutzpflichten Ubertragen. Auch insofern kann unterschieden
werden, ob sie ihrem Inhalt nach dazu verpflichten, fur einen gewissen
Erfolg einzustehen, oder ob sie dem Schuldner nur eine entsprechende
Bemiihung abverlangen.®® Das gilt fiir vertraglich vereinbarte Schutz-
pflichten,®® trifft jedoch auch auf kraft Gesetzes entstandene zu. Die
Bestimmung, wann eine Pflicht als erfolgs- und wann als verhaltens-
bezogen anzusehen ist, richtet sich im Ausgangspunkt nach dem Grad
des Risikos, dass das angestrebte Ziel nicht erreicht wird.®® Dabei
muss die auf Grund der Art und des Charakters der geschuldeten Tatig-

626 Ahnlich verdeutlicht schon Larenz in: FS HauR, 225, 236, die Folgen einer un-

differenzierten Anwendung der Verschuldensvermutung: ,Andernfalls wirde die

Grundregel, dal} jeder die Voraussetzungen eines von ihm geltend gemachten

Anspruchs zu beweisen hat, fir das gesamte Gebiet des Schadensersatzrechts

bald in ihr Gegenteil verkehrt werden®.

Vgl. Heinemann, Beweislastverteilung, S. 76 f.; Hibner in: FS Baumgartel, 151,

152 f.; Repgen in: Baumgartel/Laumen/Pritting, Hdb. d. Beweislast, § 280

Rn 31 (Fn 77); Hans Stoll in: FS W. Lorenz, 287, 296.

2 S0 auch Ernst in: MiiKo, § 280 Rn 139: ,manchen Schutz- [...]pflichten wohnt
durchaus ein gewisses ,Erfolgsmoment’ inne“; a.A. wohl Lorenz, NJW 2007,
1f., der davon auszugehen scheint, alle Schutz- und Obhutspflichten seien
verhaltensbezogen; dessen zur Stltze dieser Aussage herangezogener
Verweis auf BGH, NJW 2006, 2262 f. geht allerdings fehl, weil der BGH diesen
Unterschied in der genannten Entscheidung nicht thematisiert, sondern eine
Schutzpflichtverletzung mangels der flr einen Anscheinsbeweis erforderlichen
Typizitat des Geschehensablaufs verneint.

2 Dazu Kindl, WM 2002, 1313, 1323 (mit Fn 96).

830 Hiibner in: FS Baumgartel, 151, 154.
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keit objektiv bestehende Unsicherheit Beriicksichtigung finden: ®' Ein
Arzt kann nicht die Genesung des Patienten als Erfolg versprechen, und
dies kann auch nicht von ihm verlangt werden; angesichts der hohen
Anzahl der einzelnen zusammenwirkenden und einander bedingenden
Faktoren birgt ein Eingriff in den menschlichen Organismus zu viele
Unwagbarkeiten, als dass das Behandlungsergebnis mit Sicherheit
absehbar wére. Ebenso wenig kann i.d.R.%* ein Rechtsanwalt wegen
der Vielschichtigkeit der auRerhalb seiner Beeinflussbarkeit liegenden,
aber relevanten Besonderheiten, die in der Mandatsbearbeitung eine
Rolle spielen kénnen,®® eine sichere Aussage iiber einen bestimmten
Ausgang des Rechtsstreits treffen.

An diesen Beispielen wird ersichtlich, dass das entscheidende Abgren-
zungskriterium die Uberschaubarkeit und damit Beherrschbarkeit des
auf Grund der tatsachlichen Verhaltnisse vorgegebenen Risikos dar-
stellt. Dies bedeutet fur Rucksichtnahmepflichten gemafl § 241 Abs. 2
BGB, dass diese regelmalig nur ein (rucksichtsvolles) Verhalten ab-
verlangen, weil im Zeitpunkt der Entstehung des Schuldverhaltnisses
dessen weitere Entwicklung in allen Einzelheiten kaum absehbar sein
durfte; zu denken ist insofern etwa an Aufklarungs- oder vergleichbare
Pflichten, deren genauer Inhalt sich in Abhangigkeit von spezifischen,
im Vorhinein eventuell nicht bekannten oder in ihrer Entwicklung schwer
absehbaren Gegebenheiten bestimmt. Anders stellt sich die Situation
dar, wenn Obhutspflichten Uber Sachen begrindet werden. Deren Ent-
stehung setzt u.a. schon tatbestandlich eine gesteigerte Einwirkungs-
maoglichkeit auf die Sache voraus. Dies rechtfertigt die Annahme regel-
malig bestehender Beherrschbarkeit des der Sache anhaftenden
Integritatsrisikos. Zwar folgt aus der hinsichtlich einer fremden Sache
gegenuber deren Eigentumer entstandenen Schutzpflicht auch die Not-
wendigkeit, gewisse Handlungen vorzunehmen, um zu verhindern, dass
eine Beschadigung eintritt, jedoch geht der Inhalt der Pflicht daruber
hinaus und fuhrt wegen der beim Besitzer grundsatzlich zu bejahenden
Beherrschbarkeit des Beschadigungsrisikos sowie des Umstands, dass

31 Heinemann, Beweislastverteilung, S. 82 f.

832 Vgl. Heinemann, NJW 1990, 2345, 2347.

633 Als solche kommen etwa in Betracht der Umfang der vom Mandanten mitgeteil-
ten erforderlichen Tatsachenumstande, das Verhalten eventueller Zeugen so-
wie die Beweiswurdigung und rechtliche Einordnung durch das Gericht.

186



dieser mit dem Eigentumer durch eine Sonderbeziehung verbunden ist,
zu der Wertung, dass er letzterem auch die Unterlassung der Integri-
tatsbeeintrachtigung als Erfolg schuldet, dafur also garantieahnlich im
oben genannten Sinn einstehen muss.

Damit wird ein in Bezug auf die Rechtfertigung der Verschuldensvermu-
tung bestehender Gleichlauf der Leistungs- mit den Schutzpflichten
deutlich. Die vertragliche Leistungspflicht entsteht mit der in der Verein-
barung vom Schuldner Ubernommenen Verpflichtung. Dieser Umstand
dient zugleich als Grundlage fur die in § 280 Abs. 1 S. 2 BGB zum Aus-
druck gekommene Wertung, dass der Glaubiger hinsichtlich der Last
des Verschuldensnachweises privilegiert werden solle. Parallel verhalt
es sich bei Obhutspflichten. Die gesteigerte Moglichkeit der Einwirkung
auf die Sache des Glaubigers stellt eine fur die Entstehung dieser
Schutzpflicht essentielle Voraussetzung dar; und genau dieser Um-
stand, namlich dass der Schuldner im Rahmen einer Sonderverbindung
vom Glaubiger mit dessen Willen die Beherrschbarkeit des Bescha-
digungsrisikos hinsichtlich der fremden Sache erlangt hat, fuhrt dazu,
dass er fur den Erfolg der Integritatswahrung einzustehen hat, und
rechtfertigt es damit, ihnm die Last der Exkulpation aufzuerlegen. In
beiden Fallen bedingen also die im Entstehungstatbestand der jeweili-
gen Pflicht enthaltenen besonderen Merkmale die Anwendbarkeit der
Verschuldensvermutung. ®**

Das der Differenzierung von verhaltens- und erfolgsbezogenen Pflichten
dienende Kriterium der Beherrschbarkeit des in der Natur des Schuld-
verhaltnisses angelegten Risikos ist nicht etwa nur fir die von den Um-
stdnden des jeweiligen Einzelfalls abhangige und weiteren Wertungs-
kriterien zugangliche Verteilung der (konkreten) Beweisfuhrungslast von
Bedeutung. Zwar ist beim ersten Glied der gedanklichen Kette eine
Bewertung von Umstanden fur die Zuordnung des Risikos maligebend,
jedoch besteht insofern kein Unterschied zu vertraglich vereinbarten

834 Mit ahnlichem Grundgedanken spricht sich auch Wahrendorf fiir die Einbezie-
hung von Schutzpflichten in den Anwendungsbereich der Verschuldensvermu-
tung aus; allerdings nimmt er keine Differenzierung nach Erfolgs- oder Verhal-
tensbezogenheit der Pflichten vor, da er alle Schutzpflichten gleichermal3en im
Vertrauensprinzip begrundet sieht, vgl. Wahrendorf, Prinzipien der Beweislast,
S. 108-110.
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Hauptleistungspflichten. Denn auch die Annahme eines Vertrags-
schlusses stellt das Ergebnis einer Bewertung von Umstanden, namlich
des Verhaltens der Vertragsparteien, dar: Erst die Feststellung, dass die
abgegebenen Willenserklarungen sich decken, und deren inhaltliche
Deutung bestimmen auch den Inhalt der jeweiligen Vertragspflicht, was
die Bestimmung von deren Charakter als entweder erfolgs- oder verhal-
tensbezogen ermdglicht. Ahnlich wie sich auf Grund des unterschied-
lichen Inhalts der Pflichten bei Dienst- und Werkvertrag eine Einteilung
vornehmen lasst, kann auch bei Schutzpflichten durch Kategorisierung
derselben die objektive Beweislast vor Beginn eines Rechtsstreits ab-
strakt bestimmt werden, so dass die vom BVerfG insoweit aufgestellten
Anforderungen eingehalten werden. °*°

Daraus folgt, dass zu Gunsten des Eigentumers, der gegenuber dem
Fremdbesitzer Schadensersatz wegen Beschadigung der Sache gemal}
§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB geltend macht, die Ver-
schuldensvermutung aus § 280 Abs. 1 S. 2 BGB eingreift.

(3) Regelungsgehalt der Verschuldensvermutung

Wenn aber schon die Verletzung von Sorgfaltspflichten — wie eingangs
gesehen — eine Verhaltensbewertung voraussetzt und dieses Tat-
bestandsmerkmal des § 280 Abs. 1 BGB bereits zuvor vom Glaubiger
bewiesen worden ist, stellt sich das Problem, welche dariuber hinausge-
hende Bedeutung noch der Verschuldensvermutung zukommen kann.

So wird denn auch vertreten, dass dem Entlastungsbeweis nach § 280
Abs.1 S.2 BGB bei Schutzpflichtverletzungen Uberhaupt nichts
bleibt.®*® In diesen Fallen sei die Pflichtverletzung identisch mit der
Fahrlassigkeit im Sinne des § 276 Abs. 2 BGB.%’ Anderer Ansicht ist
Riehm, der den Anwendungsbereich der Beweislastumkehr bei Ver-
letzung von Rucksichtspflichten dadurch offen halt, dass er letztere
als ,abstrakt-generelle Regeln der Kunst® definiert und hinsichtlich der

635 Vgl. BVerfGE 52, 131, 147 (NJW 1979, 1925) — und die dazu bereits oben
(S. 183 f., insb. bei Fn 620) gemachten Ausfuhrungen.

3 Wagner in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, 203, 223.

37 Wilhelm, JZ 2004, 1055, 1060; dhnlich Braun, AcP 205 (2005), 127, 130.
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Bestimmung der Sorgfaltswidrigkeit im Sinne des § 276 Abs. 2 BGB
einen konkret-individuellen MaRstab anlegt. ®*® Das dahinter stehende
Bemuhen um ein ausgewogenes Verhaltnis von Rechtssicherheit einer-
seits und Einzelfallgerechtigkeit andererseits ist zwar anerkennenswert;
allerdings lasst dieser Ansatz aufl’er Acht, dass insbesondere verhal-
tensorientierte Schutzpflichten in ihrer Entstehung situationsgebunden
sind,®* woran deren abstrakt-generelle Bestimmung scheitern muss.

Um weder Aspekte der Rechtssicherheit zu vernachlassigen noch eine
Berucksichtigung der Besonderheiten des konkreten Falles auszu-
schlieRen, ist ausgehend von einer Kategorisierung nach erfolgs- und
verhaltensgebundenen Pflichten eine Differenzierung nach ,aulerer”
und ,innerer‘ Sorgfalt angezeigt. So werden die beiden Komponenten
des in § 276 Abs. 2 BGB enthaltenen Begriffs offen gelegt, die dem
Unterschied Rechnung tragen, der zwischen dem — objektiv-wertend
ermittelten — sachgemalien Verhalten und der inneren Einstellung
besteht, kraft derer die bei einer Verschuldenshaftung erforderliche
Zurechnung der Verantwortung erfolgt.°®® Dies erméglicht es, eine
Einteilung vorzunehmen, derzufolge ein Verstol3 gegen das typisierend
bestimmte Hochstmal® der Sorgfalt eine Pflichtverletzung darstellt, die
grundsatzlich zur Beweislast des Glaubigers steht,®' wahrend im
Rahmen der ,inneren® Sorgfalt — gemal} § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vom
Schuldner zu beweisende — Umstande Berucksichtigung finden, die
Aspekte der Vorhersehbarkeit, der (Er-)Kenntnis sowie Zumutbarkeit
betreffen und somit die Zurechenbarkeit zum Verantwortungsbereich
des Schuldners, also das Verschulden begriinden. ®* Mittels dieser
Unterscheidung kann die Verantwortlichkeit des Schuldners flr einen
seinem Handeln objektiv anhaftenden Mangel sinnvoll demselben
zugewiesen werden, weil die Frage nicht unbertcksichtigt bleibt, ob er
die in Frage stehende Pflicht in der konkreten Situation erfullen konnte

3% FS Canaris, 1079, 1091 f.

639 Vgl. nur BTDrucks 14/6040, S. 126.

®40 Naher dazu Deutsch, AcP 202 (2002), 889, 892 f., 903 f.

1 S, Deutsch, JZ 2002, 588, 591.

%42 Vgl. insbesondere die Ausfiihrungen von Deutsch, Allg. HaftungsR, S. 249-252
Rn 386-388, 390; daneben Schwarze, Leistungsstorungen, § 34 Rn21f.
(S. 428 f.).
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oder nicht.**® Ob die Pflichtverletzung etwa auf Grund eines Irrtums ®*
oder anderer die Zumutbarkeit berihrender Umstande unvermeidbar
war,®*® beantwortet sich jedoch nicht anhand der persénlichen Eigen-
schaften oder Schwachen des Handelnden;®* vielmehr gilt auch hier
ein im Grundsatz objektiver Mal3stab, der jedoch insoweit eine Modifi-
zierung erfahrt, als er entsprechend den Anforderungen an den jewei-
ligen Verkehrskreis, dem der Schuldner angehért, ausgeformt wird. 4’

Demnach muss der EigentUmer bei erfolgsbezogenen Pflichten, wie
derjenigen des Fremdbesitzers, die ihm Uberlassene Sache nicht zu
beschadigen, die Umstande, die zur Annahme einer entsprechenden
Schutzpflicht fuhren, sowie die Beschadigung beweisen. Dadurch wird
der Anscheinsbeweis begrundet, dass diese auf ein pflichtwidriges Ver-
halten des Fremdbesitzers zuruckzufuhren ist. Wenn Letzterer konkrete
Tatsachen behauptet und beweist, aus denen sich die ernsthafte Mog-
lichkeit eines abweichenden Geschehensablaufs ergibt, ist der Schluss
aus dem typischen Geschehensablauf, auf dem der Anscheinsbeweis
beruht, aulRer Kraft gesetzt und durch die Moglichkeit ersetzt, dass aus-
nahmsweise ein atypischer Sachverhalt vorliegt, °*® in welchem Falle der
Eigentumer den vollen Beweis der Pflichtverletzung des Fremdbesitzers
fuhren muss.

Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass die durch § 280 Abs. 1
S. 2 BGB aufgestellte Umkehr der Beweislast bei erfolgsbezogenen
Pflichten dem Eigentumer als Glaubiger des Schadensersatzanspruchs
im Hinblick auf die innere Sorgfalt zu Gute kommt, hinsichtlich derer es

43 Vgl. insoweit Larenz/Canaris, SchuldR II/2, S. 369 f.; grundsatzlich gegen die

Unterscheidung von auferer und innerer Sorgfalt: Fabarius, Sorgfalt, S. 110,

114, 121, 139 ff.

Huber erkennt als einzigen den nicht vorwerfbaren Tatsachen- oder Rechtsirr-

tum als einen Fall an, in dem der Schuldner eine Pflichtverletzung begehen

kann, die er nicht zu vertreten hat ( ders. in: Zivilrechtswissenschaft und Schuld-

rechtsreform, 31, 102).

Vgl. dazu Schwarze, Leistungsstdrungen, § 34 Rn 22 (S. 429): konfligierende,

zumutbarerweise nicht als nachrangig anzusehende Handlungspflicht; Deutsch,

Allg. HaftungsR, S. 252 Rn 390: Uberraschende Unfahigkeit, plétzlich drohende

Gefahr.

%4 So auch Huber in: FS E. R. Huber, 253, 283.

47 Vgl. Grundmann in: MiiKo, § 276 Rn 54; Spickhoff, NJW 2002, 2530, 2536;
Kritisch Briiggemeier, HaftungsR, S. 74.

%48 Pprijtting in: MiKo, ZPO, § 286 Rn 65.
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dem Fremdbesitzer als Schuldner somit obliegt, sich zu exkulpieren. ®*

Im Hinblick auf verhaltensbezogene Pflichten greift auf Grund teleolo-
gischer Reduktion des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB dessen Verschuldens-
vermutung nicht ein.®*

(4) Haftungsunterschiede

Nach Darstellung der Grundzuge von Geltungsgrund und Gehalt der in
§ 280 Abs.1 S.2 BGB vorgesehenen Verschuldensvermutung kann
sich die Untersuchung anschlie3en, inwiefern deren Anwendung in
Fallen des Fremdbesitzerexzesses zu von den Losungen der Recht-
sprechung und den bisherigen Literaturmeinungen abweichenden
Ergebnissen fuhrt.

Wie oben ausgefuhrt, bringt die Rechtsprechung hinsichtlich des
Schadensersatzanspruchs des Eigentumers gegen den Fremdbesitzer
§ 823 BGB zur Anwendung. Das in dieser Norm vorausgesetzte Ver-
schulden des Letzteren in Bezug auf die Beschadigung der Sache
musste nach allgemeinen Beweislastgrundsatzen an sich der Verletzte,
also hier der Eigentlimer tragen.®' Jedoch wurde vom BGH die Mdg-
lichkeit der Beweislastumkehr nach Differenzierung anhand von aulerer
und innerer Sorgfalt auch im Falle der Verletzung einer deliktsrecht-
lichen Verkehrssicherungspflicht zugelassen. ®° Dem kann zumindest in

%49 Gleiches gilt in dem Fall, dass der Schuldner sich eines Erfiillungsgehilfen
bedient, vgl. Unberath in: Bamberger/Roth, § 278 Rn 51.
In diesem Fall kommt flir den Glaubiger jedoch eine Beweiserleichterung in
Bezug auf den Beweis der Pflichtverletzung in Gestalt des Anscheinsbeweises
in Betracht, wenn sie sich im Gefahrenbereich des Schuldners ereignet hat, vgl.
hierzu Deutsch, AcP 202 (2002), 889, 909, allerdings ist ihm wegen der oben
dargelegten Unterscheidung zwischen Beweis erleichterungen und der Vertei-
lung der Beweisl/ast insofern nicht zuzustimmen, als er ,bei der totalen Beherr-
schung der Situation durch den Schuldner” fir die Annahme einer Umkehr der
Beweislast hinsichtlich der Pflichtverletzung pladiert (aaO, 909 f.); neben der
Madglichkeit eines Anscheinsbeweises hinsichtlich der Pflichtverletzung besteht
bei einem Versto® gegen verhaltensbezogene Pflichten — parallel zu nach
§ 823 Abs. 1 BGB zu entscheidenden Fallen — eine solche auch in Bezug auf
das Verschulden, vgl. hierzu unten S. 194 f.
1 S, nur Sprau in: Palandt, § 823 Rn 80.
52 NJW 1986, 2757 f.: ,Die Verletzung der duReren Sorgfalt indiziert entweder die
der inneren Sorgfalt oder es spricht ein Anscheinsbeweis fur die Verletzung der
inneren Sorgfalt®.
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dieser Allgemeinheit nicht zugestimmt werden. Wie bereits ausgefuhrt,
beruht die in § 280 Abs. 1 S. 2 BGB zum Ausdruck gekommene Vermu-
tung des Verschuldens darauf, dass der Schuldner fur einen Erfolg
garantieahnlich einstehen muss. Dies ist der Fall bei erfolgsbezogenen
Pflichten, wobei sich diese Erfolgsbezogenheit aus vertraglicher Verein-
barung oder gesetzlich vorgezeichneter Wertung ergeben kann. Dass
Obhutspflichten im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB als erfolgsbezogen an-
zusehen sind, folgt aus der Beherrschbarkeit des Beschadigungsrisikos
durch den unmittelbaren Besitzer der Sache und dem Umstand, dass
der Eigentumer ihm diese freiwillig im Zuge einer durch Zweckuberein-
stimmung gekennzeichneten Sonderverbindung Uberlassen hat. Die
somit bestehende qualifizierte Nahebeziehung rechtfertigt es, dem
Schuldner die Last aufzuerlegen, sich exkulpieren zu mussen, wenn er
den Erfolg, die Sache nicht zu beschadigen, nicht herbeigefiihrt hat. ®>
Anders ist die deliktische Haftung des § 823 Abs. 1 BGB konzipiert;
diese setzt nicht voraus, dass zwischen den Parteien ein individuali-
sierendes Band geknupft wurde, das es einem Beteiligten gebietet, die
Belange gerade des anderen Beteiligten zu wahren. Demnach bietet sie
auch keine Grundlage fur die Annahme, der Schadiger miusse garantie-
ahnlich fur den Erfolg der Nichtschadigung der Rechte des Anderen
einstehen.

Nachvollziehbar ist daher noch der Schritt des BGH, bei einem objek-
tiven Verstold gegen ein Schutzgesetz im Rahmen der Haftung nach
§ 823 Abs. 2 BGB eine Beweislastumkehr hinsichtlich des Verschuldens
anzunehmen.®® Denn die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
setzt voraus, dass sie ihrem Zweck nach gerade auch dem Schutz des
Geschadigten dient. Darin kommt also die gesetzgeberische Wertung
zum Ausdruck, dass gerade auch dem Geschadigten gegenlber die
— im Vergleich mit der Haftung nach Abs. 1 des § 823 BGB — besondere
Verpflichtung besteht, ihn nicht zu schadigen.

53 Vqgl. Giildner, Beweislast, S. 71, 147, der auch den Umstand, dass Schutzpflich-
ten gegenuber einer bestimmten Person bestehen, als im Rahmen der Beweis-
last malRgebend bezeichnet; ebenso im Ergebnis in Bezug auf anlasslich einer
vertraglichen Nahebeziehung entstandene Schutzpflichten: Rother, NJ 2012,
317, 320.

%% NJW 1968, 1279, 1281.
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Zu weit geht allerdings die Annahme einer Verschuldensvermutung
auch im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB, °*® wenn nicht der Gesetzgeber
an anderer Stelle zu erkennen gegeben hat, dass dies fur bestimmte
Anwendungsbereiche doch angezeigt ist.®*® Ansonsten gelangte man im
Falle eines non liquet zu einer Haftung ohne Verschulden, ®*” wodurch
die allgemeine Handlungsfreiheit unangemessen stark beschrankt wur-
de.®® Dieses Ergebnis wird gestiitzt durch die systematische Erwagung,
dass eine allgemein formulierte Verschuldensvermutung nur in der fur
Sonderverbindungen anwendbaren Anspruchsnorm des § 280 Abs. 1
BGB, nicht jedoch in § 823 Abs. 1 BGB vorgesehen worden ist. °*° Die in
§§ 831 ff. BGB enthaltenen Umkehrungen konnen nur fur die jeweils
dort geregelten Sonderkonstellationen Geltung beanspruchen: Ohne
wie bei § 278 BGB eine unbedingte Einstandspflicht fur Verhalten und
Verschulden von Hilfspersonen statuiert zu haben, ®® soll mit der Ver-
schuldensvermutung des § 831 Abs. 1 S. 2 BGB dennoch dem Gedan-
ken Rechnung getragen werden, dass der Geschaftsherr sich zum
eigenen Nutzen eines Gehilfen bedient, ®®' wobei die Haftung auf Grund
eigenen Verschuldens des Geschaftsherrn hinsichtlich pflichtwidriger
Auswahl oder Uberwachung des Gehilfen entsteht. °®* Die entsprechen-

655 Vgl. BGH, NJW 1969, 269, 274 f.

6% Dies ist spater etwa mit Einfiihrung des ProdHaftG geschehen, dem sich der

Gedanke entnehmen lasst, dass auch in Fallen der deliktischen Produzenten-

haftung eine generelle Entlastung des Geschadigten in Form einer Verschul-

densvermutung erfolgen kann. Es stellt jedoch eine nicht verallgemeinerungs-

fahige Sonderkonstellation dar, weil der Produzent die gesamten Produktions-

ablaufe vollkommen beherrscht, wahrend der Geschadigte keinerlei Einblicke

hat und ihm daher der Nachweis des Verschuldens regelmafig unmoglich

ware.

Vgl. Katzenmeier in: Baumgartel/Laumen/Pritting, Hdb. d. Beweislast, § 823

Rn 40 f.

%8 3. hierzu Deutsch, AcP 202 (2002), 889, 893; ders., JZ 2002, 588.

9 Auch findet § 280 Abs. 1 S.2 BGB keine Anwendung im Rahmen der delik-

tischen Haftung, s. Katzenmeier in: NK-BGB, § 823 Rn 550 (Fn 2793).

Diesbezuglich bezweifelte man, dass ,manche der Schonung bedurfenden in-

dustriellen Zweige sowie die kleine Landwirthschaft eine so schwere Last ertra-

gen kdénnen®, vielmehr wirden durch die im ersten Entwurf noch nicht enthalten

gewesene Umkehr der Beweislast die Belange des Geschadigten ausreichend

und angemessen bericksichtigt, vgl. Prot. II, 603.

' Weitnauer, VersR 1970, 585, 593; a.A. Belling in: Staudinger, § 831 Rn 5,
s. dazu bereits oben unter lll. 1. ¢) (2) (c), dort S. 70 f. i.V.m. Fn 252.

2 Wagner in: Grundstrukturen DeliktsR, 189, 295 f.; Jakobs, VersR 1969, 1061,
1065, der zutreffend die bis auf den Unterschied des Einschaltens eines
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den Regelungen in §§ 832 und 833, 834 BGB bzgl. des Aufsichtspflich-
tigen bzw. des Tierhalters und —aufsehers sowie in §§ 836, 837 BGB
zur Haftung des Grundstucks- bzw. Gebaudebesitzers grinden in der
Beherrschung und besseren Beherrschbarkeit der jeweiligen Gefahren-
quelle durch den Normadressaten. Aus der einzelnen Aufzahlung der
die allgemeine Regel verdrangenden Spezialtatbestande folgt deren
Ausnahmecharakter, weshalb der ihnen zu Grunde liegende Gedanke
nicht verallgemeinernd im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB fruchtbar
gemacht werden kann.®® Gegen die Annahme einer Umkehr der Be-
weislast hinsichtlich des in der deliktischen Grundnorm vorausgesetzten
Verschuldens sprechen neben diesen systematischen auch auf dem
Verfassungsrecht fuRende Erwagungen, da nach dem das Rechts-
staatsprinzip pragenden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit eine
Beweislastumkehr nur in Betracht kommt, wenn die Anwendung der
Grundregel der Beweislast unertraglich ware. Eine Beweislastverteilung
nach Billigkeit oder danach, wem der Beweis einfacher moglich oder
eher zumutbar ist, scheidet demnach grundsatzlich aus.®®* Ebenso ist
im Interesse der Rechtssicherheit eine am genannten Malistab orien-
tierte, generelle Regelbildung erforderlich. °%°

Somit ist die Umkehr der Beweislast fur das Verschulden in § 823
Abs. 1 BGB prinzipiell ausgeschlossen.®® Es bleibt jedoch die Mdglich-
keit der Beweiserleichterung durch Anscheinsbeweis in Einzelfallen,
in denen ,ein typischer Geschehensablauf vorliegt, der nach der
Lebenserfahrung auf eine bestimmte Ursache hinweist und so sehr das
Geprage des Gewodhnlichen und Ublichen tragt, dak die besonderen

Verrichtungsgehilfen bestehende Strukturgleichheit von §§ 823 und 831 BGB
herausstellt, weshalb der dem § 831 BGB einzig verbleibende Sinn die Umkehr
der Beweislast hinsichtlich des Verschuldens sei.

Ebenso Belling in: Staudinger, § 836 Rn 4, 15; vgl. auch Katzenmeier, JuS

2003, 943, 947 Fn 68; a.A. Wagner in: MUKo, § 836 Rn 5; Spindler in: Bamber-

ger/Roth, § 836 Rn 2.

%% Reinhardt, NJW 1994, 93, 99.

%5 Prijtting in: MiiKo, ZPO, § 286 Rn 128; Foerste in: Musielak, § 286 Rn 37.

%% Insoweit (ibereinstimmend Rother, NJ 2012, 317, 321, der jedoch fir die Ein-
fuhrung einer Verschuldensvermutung im Deliktsrecht pladiert; ob dies aller-
dings wegen der weitreichenden Konsequenzen hinsichtlich der bereits ange-
sprochenen Beschrankung der Betatigungsfreiheit rechtspolitisch erstrebens-
wert und angesichts der ebenfalls angedeuteten verfassungsrechtlichen
Grenzen zulassig ist, erscheint zweifelhaft.
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individuellen Umstande in ihrer Bedeutung zuriicktreten.“ °®’ Der Unter-
schied zwischen Verschuldensvermutung und prima-facie-Beweis liegt
darin, dass, wenn hiernach in einer gegebenen Situation ein Verschul-
den typischerweise besteht, der Schadiger lediglich zur Flihrung des
Gegenbeweises die richterliche Uberzeugung zu erschiittern braucht,
wahrend der Schuldner im Falle einer Verschuldensvermutung den
strengeren Beweis des Gegenteils im Sinne des § 292 ZPO fuhren, also
beim Richter die positive Uberzeugung erzielen muss, dass das vermu-
tete Merkmal nicht vorliegt. °®®

(5) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist demnach festzustellen, dass die hier vorgeschlagene
Losung der Problematik des exzedierenden Fremdbesitzers nach
§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB fur diesen im Vergleich mit
dem von der Rechtsprechung gewahlten Ansatz zu einer beweisrecht-
lich strikteren Haftung fuhrt. Ein Gleichlauf hinsichtlich der Vermutung
des Verschuldens besteht jedoch mit der im Schrifttum vertretenen Vor-
gehensweise, Vorschriften des EBV analog anzuwenden, da allgemein
eine analoge Heranziehung auch der Regelung des § 280 Abs. 1 S. 2
BGB auf im EBV griundende Schadensersatzanspriche befurwortet
wird. %%

b) Haftungsmalistab im Schutzpflichtverhaltnis

Die Begrundung von Fremdbesitz ist nicht stets dadurch motiviert, dass
der Fremdbesitzer die Sache nutzen konnen soll, wie dies etwa bei der
Miete der Fall ist. Ebenso konnen Konstellationen vorkommen, in denen
er die Sache in Obhut nimmt, ohne dass es ihm auf den Gebrauch der-
selben ankommt, sondern er dies vorrangig deswegen tut, um den

%87 vgl. zu dieser Definition des Anscheinsbeweises BGH, NJW 1987, 1944,

%8 vgl. Priitting in: MiiKo, ZPO, § 286 Rn 65, § 284 Rn 21 f.

%9 vgl. Wieling, SachenR |, S. 569; Bassenge in: Palandt, § 989 Rn 5; Fritzsche in:
Bamberger/Roth, § 989 Rn 20; Gursky in: Staudinger, § 989 Rn 38; wenigstens
im Schuldnerverzug: Baldus in: MUKo, § 989 Rn 17.
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Eigentimer insoweit zu entlasten, als dieser wahrenddessen nicht fur
deren Verbleib und Integritat Sorge zu tragen braucht. Diese Interes-
senlage findet sich in seiner reinsten Form bei der Verwahrung; aller-
dings besteht sie etwa ebenfalls dann, wenn der Eigentumer dem
Fremdbesitzer die Sache zum Zwecke der Vornahme einer Reparatur
an derselben Ubergibt, auch wenn dann die Erbringung der Werk-
leistung im Vordergrund steht.

(1) Gesetzliche Haftungsprivilegierungen

In den zuletzt genannten Fallen ist der Fremdbesitzer vorrangig zur
Wahrung der Interessen des Eigentumers tatig. In der Regel wird als
Ausgleich dafur sowie fur die Belastung mit dem Risiko, sich wegen
eventueller Beschadigung der Sache Schadensersatzanspriuchen aus-
gesetzt zu sehen, ein Entgelt zu Gunsten des Fremdbesitzers verein-
bart sein. Fur den Fall, dass ein solches nicht vorgesehen worden ist,
entsteht ein Ungleichgewicht, da der Fremdbesitzer zwar in fremdem
Interesse handelt, jedoch keine Gegenleistung erhalt, die u.a. sein Risi-
ko der Haftung fur die Beschadigung der Sache kompensierte. Diesem
Umstand tragt bei der Verwahrung die Regelung des § 690 BGB aus
Grunden der Billigkeit dadurch Rechnung, dass der im Normalfall ein-
schlagige Sorgfaltsmalistab des § 276 Abs. 2 BGB zu Gunsten des un-
entgeltlichen und somit rein fremdnutzig handelnden Verwahrers auf
den Grad der diligentia quam in suis nach § 277 BGB abgesenkt wird.®”
Diese bei Bestehen eines unentgeltlichen Verwahrungsvertrages gege-
bene Interessenlage ist jedoch in den Fallen, in denen der (unentgelt-
liche) Vertrag unwirksam oder ganzlich unabhangig von einer vertrag-
lichen Bindung ein Schutzpflichtverhaltnis mit schadensersatzbewehrten
Obhutspflichten entstanden ist, sehr ahnlich. Damit stellt sich die Frage,
ob die in der genannten Norm und anderen flr bestimmte Schuld-
verhaltnisse geltenden Vorschriften®”" vorgesehene Haftungsmilderung
generell auf das Schutzpflichtverhaltnis Ubertragbar ist. Wahrend dies

670 vgl. zum Normzweck Henssler in: MiiKo, § 690 Rn 1.
71 Vgl. etwa §§ 521, 599, 680, 968, 708, 1359, 1664 BGB.
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teilweise bejaht wird,®’? lehnt insbesondere Gerhardt eine entsprechen-
de Anwendung ab: Da gesetzliche Haftungserleichterungen auf den
jeweiligen Vertragsgegenstand bezogen seien und somit die Leistungs-
pflicht selbst beschrankten, konnten sie in Bezug auf das von Leis-
tungspflichten unabhangige Schutzpflichtverhaltnis keine Auswirkung
haben; fur die Anwendbarkeit einer gesetzlichen Haftungsmilderung
komme es auf die Wirksamkeit des Vertrages an, weil nicht die rechtlich
unverbindliche Absicht, einem anderen etwas unentgeltlich zu Gute
kommen zu lassen, privilegiert werde, sondern erst die rechtsverbind-
liche Vermégensverschiebung. ®”

Dieser Begrundung kann uberwiegend nicht gefolgt werden. Der Norm-
zweck etwa der Regelung des § 521 BGB geht dahin, durch Senkung
des HaftungsmaRstabs ein altruistisches Verhalten zu privilegieren, ®™
namlich die entgeltlose Zurverfugungstellung irgendeiner Vermogens-
position, beispielsweise eines Wertgegenstandes. Wenn nun aber eine
Sache tatsachlich ubergeben wurde, ohne dass es zu einer Gegenleis-
tung gekommen ist und es dazu auch nicht kommen wird, so hat der
Empfanger trotzdem faktisch den Vorteil der Nutzbarkeit derselben. Der
Grund fur eine Haftungsmilderung liegt also gleichermalien vor, ohne
dass es darauf ankdme, ob die Ubergabe urspriinglich von einer
rechtswirksamen causa getragen war. Er besteht in der Uneigennutzig-
keit des Schenkers und nicht etwa darin, dass der Beschenkte das Ver-
tragsangebot freiwillig angenommen hat und damit gleichsam einen
Verzicht fiir den Fall nur einfacher Fahrldssigkeit erklart hatte; "
ansonsten musste auch etwa im Kaufrecht stets eine entsprechende
Haftungsprivilegierung des Verkaufers anzunehmen sein. Die Vertrags-
form oder die Frage der Wirksamkeit einer vertraglichen Vereinbarung
sind mithin fir die Anwendbarkeit von gesetzlichen Haftungsmil-
derungsnormen auf das Schutzpflichtverhaltnis nicht maRgeblich. 67

%72 Canaris, JZ 1965, 475, 481.

°7% " Gerhardt, JuS 1970, 597, 601, 603.

674 Koch in: MiiKo, § 521 Rn 1.

®7> |n diesem Sinne aber wohl Gerhardt, JuS 1970, 597, 600 r. Sp., 603 |. Sp.

676 Auf einen moglichen Ausgleich durch Riickabwicklung kraft Bereicherungs-
rechts zu verweisen, geht ins Leere, wenn der Rickgabeverpflichtete hinsicht-
lich der nach § 818 Abs. 1, 2 BGB herauszugebenden bzw. zu ersetzenden
Nutzungen gemal § 818 Abs. 3 BGB entreichert ist. Auch wenn Gerhardt die-
sen Aspekt nicht vertieft, will er allerdings fur den Fall eine Ausnahme machen,
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Allerdings ist die Ubertragung von fiir bestimmte Vertragstypen vorge-
sehenen Haftungsprivilegierungen (vgl. §§ 521, 599, 690 BGB) auf das
Schutzpflichtverhaltnis auch deswegen bruchlos moglich, weil Letzteres
der vertraglichen Beziehung insoweit strukturell ahnelt, als es ebenfalls
durch Individualisierung, Personalisierung und Zweckubereinstimmung
sowie Freiwilligkeit hinsichtlich dessen Aufnahme gepragt ist.

An einem restriktiven Ansatz richtig ist allein, dass die uneigennutzige
Einraumung von Besitz an einer Sache nicht hinsichtlich samtlicher
Schutzpflichten einen geringeren Sorgfaltsmalistab rechtfertigen
kann.®”” Fir die Begriindung der Mdglichkeit, gesetzliche Haftungs-
milderungen auf das Schutzpflichtverhaltnis anzuwenden, ebenso wie
fur die Begrenzung der Falle, in denen dies angezeigt ist, kommt es
entscheidend darauf an, ob das im Rahmen der Sonderverbindung von
den Beteiligten gezeigte Verhalten und die dabei herrschende Motiva-
tionslage unter Berucksichtigung des Normzwecks des in Betracht
kommenden Haftungserleichterungstatbestands die darin vorgesehene
Rechtsfolge rechtfertigen.®’® Dies setzt eine Untersuchung der Ratio der
einzelnen Regelungen voraus, die gegenuber § 276 Abs. 1, 2 BGB eine
Modifikation hinsichtlich der Sorgfaltsanforderungen vorsehen. 67

Die Bestimmung in §§ 708, 1359 BGB, nur fur diejenige Sorgfalt ein-
stehen zu mussen, die der jeweilige Normadressat auch in eigenen
Angelegenheiten anzuwenden pflegt, beruht auf dem Gedanken, dass
zwischen den Beteiligten der dort geregelten engen Beziehungen eine
freiwillig eingegangene Schicksalsgemeinschaft besteht, innerhalb derer
der eine Beteiligte den anderen zu nehmen hat wie er ist.°®° Zwar haben

dass die geschenkte Sache einen selbststandigen, besonderen Nutzungswert

hatte und dieser neben der Rickabwicklung der unwirksamen Schenkung nicht

zu realisieren ist (vgl. dens., JuS 1970, 597, 602), was jedoch aulRerhalb der

Logik seines eigenen Begrundungsansatzes liegt.

Zu denken ware beispielsweise daran, dass der Beschenkte nach Abschluss

des Schenkungsvertrages zur Abholung der vertragsgegenstandlichen Sache

abredegemal} das Haus des Schenkers aufsucht und sich bei einem Sturz auf

der dortigen Haustreppe verletzt, weil Letzterer es fahrlassig, jedoch nicht grob

fahrlassig, verabsaumt hat, auf eine lockere Stufe hinzuweisen.

678 Ahnlich Délle, ZgS 103, 67, 84: ,Der HaftungsmaRstab ist abhangig von dem
Zweck, der mit dem sozialen Kontakt verfolgt wird®.

79 Die folgende Darstellung enthalt keine abschlieRende Aufzahlung.

80 Vgl. (zu § 708 BGB) Prot. Il, 420; Muiller-Graff, AcP 191 (1991), 475, 483;
Schéne in: Bamberger/Roth, § 708 Rn 2; daneben Roth in: MiKo, § 1359 Rn 2.

677
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sich die Beteiligten einer Sonderverbindung auch freiwillig aufeinander
eingelassen, ein solch enges Verhaltnis wie zwischen Gesellschaftern
und Ehegatten besteht in einer auldervertraglichen Schutzpflichtbezie-
hung jedoch in der Regel nicht, so dass fur diese der den §§ 708, 1359
BGB zu Grunde liegende Gedanke regelmaldig nicht fruchtbar gemacht
werden kann. Die Regelung des § 1664 BGB hebt auf die Besonder-
heiten im Verhaltnis von Eltern zu ihrem Kind ab, ®®' kann daher ebenso
wenig herangezogen werden. Die Begrenzung der Haftung auf Vorsatz
und grobe Fahrlassigkeit in § 680 und § 968 BGB kann darauf zurtck-
gefuhrt werden, dass u.a. damit ein Anreiz geschaffen werden sollte,
von sich aus, also einseitig, in fremdem Interesse (zur Gefahrabwen-
dung bzw. Ruckfuhrung des gefundenen Gegenstands an den Berech-
tigten) tatig zu werden. Die Einseitigkeit unterscheidet jedoch diese
Situationen von denjenigen, in denen von mehreren freiwillig eine
Sonderverbindung eingegangen wird. Daher enthalten §§ 680, 968 BGB
keine zur Ubertragung auf hier interessierende Konstellationen geeig-
nete Grundlage. In Betracht kommt der Rekurs auf die den §§ 521, 599
BGB zu entnehmende Wertung, Schenker und Verleiher wegen deren
Uneigennutzigkeit und der Unentgeltlichkeit ihrer Handlung nur fur Vor-
satz und grobe Fahrldssigkeit einstehen zu lassen. °® Allerdings betref-
fen diese Normen die Haftung desjenigen, der die Sache weggibt. Da
es bei den hier vorrangig interessierenden Fallen des Fremdbesitzerex-
zesses um die Frage der Haftung desjenigen geht, der die Sache ent-
gegennimmt, in Obhut hat und schlieBlich zurickgeben muss, ist eine
Anlehnung an die bereits angesprochene Regelung des § 690 BGB
naheliegend, die dem unentgeltlichen Verwahrer eine Begrenzung auf
die diligentia quam in suis rebus adhibere solet (§ 277 BGB) konzediert.
Allerdings kann das bei der Erfullung der innerhalb einer Sonderverbin-
dung bestehenden Obhutspflichten des unentgeltlich tatigen Fremd-
besitzers von diesem anzuwendende Mal} an personlicher Sorgfalt —
dem Normzweck des § 690 BGB entsprechend — nur in solchen Fallen
herabgesetzt werden, in denen eine Beeintrachtigung der Sache selbst
sowie auf diesem Umstand beruhende Folgeschaden in Frage stehen,

®81 Vgl. ndher zur Intention dieser Vorschrift Hager, NJW 1989, 1640, 1646.
82 Zum Normzweck von § 599 BGB vgl. Mansel in: Jauernig, § 599 Rn 1; bzgl.
§ 521 BGB s. bereits oben S. 197 i.V.m. Fn 674.
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nicht jedoch in solchen, in denen keinerlei innerer Zusammenhang zur
Integritatsbeeintrachtigung der Sache besteht, sondern Schaden an
anderen Rechtsgutern unabhangig hiervon auf Grund sonstigen Ver-
haltens des Fremdbesitzers eintreten.®®

Bedenken begegnet hingegen die Verengung der Schutzrichtung des
§ 690 BGB auf ausschlieRlich die verwahrte Sache selbst. °®* SchlieRlich
erscheint es widerspruchlich, hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit des
Fremdbesitzers, die Verschlechterung der in Obhut gehabten Sache
nicht verhindert zu haben, fur den Fall, dass lediglich diese Sache
beeintrachtigt wird, einen milderen Haftungsmalistab anzulegen als in
der Konstellation, dass dadurch nach Riuckgabe auch an anderen
Rechtsgutern des Eigentumers Beschadigungen als Folgeschaden
hervorgerufen werden. %%

Wenn also innerhalb einer aulervertraglichen Sonderverbindung der
eine Beteiligte unter Verfolgung des gemeinsamen Zwecks temporar
Fremdbesitz an der Sache des anderen begrundet, ohne dass dafur
nach dem Verstandnis beider Teile irgendeine Art von Gegenleistung zu
erwarten oder zu gewahren ware, ist es fur den Fall des VerstolRes ge-
gen die entstandene Obhutspflicht durch Beschadigung der Sache nach
dem Normzweck des § 690 BGB gerechtfertigt, einen Schadensersatz-
anspruch gegen den Fremdbesitzer nur zu bejahen, wenn dieser selbst
diejenige Sorgfalt aul3er Acht gelassen hat, die er auch in eigenen An-
gelegenheiten anzuwenden pflegt. Eine hiermit nicht in Zusammenhang
stehende, aber eventuell bei Gelegenheit der Obhutsausubung etwaig
vom Fremdbesitzer bewirkte Schadigung des EigentUmers an anderen
Rechtsgutern bemisst sich hingegen nach dem in § 276 Abs. 1, 2 BGB
genannten Malistab, sofern sich diese nicht als Folgeschaden der
Beeintrachtigung der in Obhut gehabten Sache darstellt.

%8 Ahnlich Strétz in: FS Bosch, 999, 1009 f.; vgl. auch Thiele, JZ 1967, 649, 654:
,Der Schutzzweck der Haftungsmilderung kann den Begunstigten nur in seiner
Rolle als [...] unentgeltlicher Verwahrer [...] erfassen®.

* So jedoch Schlechtriem, Vertragsordnung und auBervertragliche Haftung,
S. 389f.

685 Zutreffend weist Reuter (in: Staudinger, § 690 Rn5) darauf hin, dass die
Verantwortlichkeit, die sonst mit der Entfernung des Schadens abnimmt, hier
zunahme.
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Diese Annahme unterscheidet sich allerdings im Ergebnis nicht von den
Losungswegen, die in Rechtsprechung und Literatur zum Fremd-
besitzerexzess bislang eingeschlagen worden sind: So man mit der
Rechtsprechung und einem Teil des Schrifttums die Losung in der un-
mittelbaren Anwendung des Deliktsrechts sieht, sollte man die Wertung
der jeweiligen gesetzlichen Haftungsprivilegierung im Interesse der
Vermeidung eines logischen Widerspruchs nicht dadurch unterlaufen,
dass man im Rahmen des deliktsrechtlichen Anspruchs einen ab-
weichenden MaRstab anlegt;°® Gleiches miisste, obwohl diesbeziiglich
— soweit ersichtlich — noch nicht Stellung genommen worden ist, mit
identischer Begrundung auch hinsichtlich in Analogie herangezogener
Anspriiche aus dem EBV gelten.®® Im Gegensatz zu diesen beiden
Losungsvorschlagen bietet der hier entwickelte Ansatz jedoch den
dogmatischen Vorteil, dass die Bertcksichtigung von fur bestimmte Ver-
tragstypen normierten Haftungserleichterungen nicht nur in Form einer
Ergebniskorrektur zur Vermeidung von Wertungswiderspruchen ,im
Nachhinein® erfolgen muss, sondern dass deren Anwendung auf das
Schutzpflichtverhaltnis auf Grund dessen beschriebener Strukturahn-
lichkeit mit vertraglichen Beziehungen konstruktiv bruchlos ermoglicht
wird.

(2) Vereinbarte Haftungserleichterungen

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob sich eine eventuell vereinbarte
Haftungsmalstabsreduzierung im Falle eines sich im Nachhinein als
nichtig herausstellenden Vertrages auf einen in der Sonderverbindung
wurzelnden Schadensersatzanspruch auswirkt. Unbefangen betrachtet
sollte man meinen, dass im Vertrag enthaltene Abreden wegen dessen
Nichtigkeit dogmatisch nicht als Grundlage fir die Abweichung vom
Malstab des § 276 BGB in Betracht kommen kdnnen. Dass deren

®6 S0 auch Reuter in: Staudinger, § 599 Rn 3; ders. aa0O, § 690 Rn 5.

%7 Vorzufinden sind nur Aussagen dariiber, dass im Rahmen des § 991 Abs. 2
BGB der unmittelbare Fremdbesitzer dem Eigentimer gegenlber privilegiert
haftet, wenn im Verhaltnis des Ersteren zum mittelbaren Besitzer eine gesetz-
liche Haftungserleichterung zum Tragen kame, vgl. Wieling, SachenR |, S. 574;
Wilhelm, SachenR, Rn 1299.
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Inhalt dennoch fur die Haftung Bedeutung erlangen muss, ergibt sich
unter Rekurs auf den Normzweck von § 139 BGB. Zwar deutet dessen
Wortlaut nicht darauf hin, da hiernach bei Nichtigkeit eines Teils eines
Rechtsgeschafts im Zweifel das gesamte Rechtsgeschaft nichtig ist.
Allerdings liegt die Ratio dieser Vorschrift darin, zur Wahrung der
Privatautonomie eher der gesamten Regelung die Geltung abzuspre-
chen, als die Parteien durch Fortfall eines Teils der Vereinbarung an
den (Rest-)Inhalt einer Abrede zu binden, den sie nicht gewollt
haben.®®® Die Nichtigkeit der vertraglichen Leistungspflichten muss also
nicht zwingend auch die Bedeutungslosigkeit derjenigen Vereinbarun-
gen zur Folge haben, die sich auf die Haftung fur Schutzpflichtver-
letzungen beziehen. Es dient vielmehr gerade der von der Regelung
des § 139 BGB bezweckten Durchsetzung der Privatautonomie, wenn
der von den Parteien fur auf Schutzpflichtverletzungen zurickgehende
Schadensersatzanspruche vereinbarte Haftungsmafstab auch im Falle
der Unwirksamkeit der {brigen Bestimmungen angewendet wird.®%
Dessen Berucksichtigung kommt nur dann nicht in Betracht, wenn
sonstige Abreden der Parteien einen entgegenstehenden Willen erken-
nen lassen oder die dem jeweiligen Nichtigkeitsgrund zu entnehmende
Wertung dies nicht zulasst. Letzteres kann etwa in dem Fall eine Rolle
spielen, in dem derjenige, dessen auf der vertraglichen Ubereinkunft
beruhende Haftungserleichterung in Frage steht, den anderen Teil bei
Abschluss des Vertrages gemal § 138 Abs. 2 BGB ausgebeutet hat.
Hier gebietet der dieser Vorschrift zu Grunde liegende Schutzzweck,
dass die Partei, deren ausbeuterisches Verhalten Grund fur die Anord-
nung der Nichtigkeit der Vereinbarung ist, nicht von einer in derselben
getroffenen Abrede profitieren soll.

%8 Wendtland in: Bamberger/Roth, § 139 Rn 1; Roth in: Staudinger, § 139 Rn 1.

%9 Eine parallele Wertung lasst sich § 155 BGB entnehmen: Auch hieraus ergibt
sich, dass eine willentlich herbeigefliihrte Vereinbarung — auch wenn sie ent-
gegen der Annahme der Parteien nicht alle Elemente enthalt, die darin hatten
geregelt werden sollen — grundsatzlich in dem Umfang, in dem eine Einigung
erzielt worden ist, Wirkungen zeitigen soll, um der Privatautonomie soweit wie
moglich Geltung zu verschaffen.
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(3) Zwischenergebnis

Die Analyse hat ergeben, dass sowohl gesetzlich vorgesehene als auch
vertraglich vereinbarte Haftungsprivilegierungen den fur den exzedie-
renden Fremdbesitzer geltenden Haftungsmalistab beeinflussen kon-
nen. Hat dieser unentgeltlich eine verwahrerahnliche Position einge-
nommen, kommt ihm — dem Rechtsgedanken des § 690 entsprechend —
die dort bestimmte Beschrankung auf die diligentia quam in suis in
Bezug auf ein Verhalten zu Gute, das einen Verstol3 gegen die hinsicht-
lich der in Besitz genommenen Sache bestehenden Obhutspflicht dar-
stellt; eine mogliche weitere, hiermit jedoch nicht in Zusammenhang
stehende Verletzung anderer gegenuber dem Eigentimer entstandener
Schutzpflichten bemisst sich anhand des in § 276 BGB genannten
Maldstabs. Dieses Resultat bedeutet zwar im Ergebnis keinen Unter-
schied zu den anderen bereits in Rechtsprechung und Literatur zum
Fremdbesitzerexzess vertretenen Losungsvorschlagen, kann jedoch auf
der Grundlage des hier entwickelten Ansatzes dogmatisch bruchlos
begrindet werden.
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V. Thesenartige Zusammenfassung / Ergebnis

1. Thesen

Wie gesehen, ist das Problem des Fremdbesitzerexzesses nicht befrie-
digend im EBV geldst und die Vorschrift des § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB
teleologisch zu reduzieren. Die im Fall des Exzesses somit auch den
gutglaubigen Fremdbesitzer treffende Haftung auf Schadensersatz er-
gibt sich jedoch nicht aus Deliktsrecht, sondern richtet sich stattdessen
nach einem allgemeinen schuldrechtlichen Haftungstatbestand, dessen
Grundlage ein auliervertragliches Schutzpflichtverhaltnis bildet.

Die Annahme von dem Fremdbesitzer gegenuber dem Eigentumer
erwachsenden Obhutspflichten rechtfertigt sich aus der Sonderver-
bindung, die objektive und subjektive Merkmale voraussetzt: Neben
dem gesteigerten Kontakt mit Rechtsgutern des anderen Teils, der sich
in der Erlangung der Einwirkungsmoglichkeit auf dieselben zeigt, ist
erforderlich, dass beide Beteiligte diesen Kontakt freiwillig hergestellt
haben und dabei Ubereinstimmend einen gemeinsamen Zweck im
Sinne eines Fernziels verfolgen, dessen Erreichen sich fur jeden Betei-
ligten zumindest aus dessen jeweiliger Perspektive wegen des Zusam-
menwirkens mit dem bestimmten Anderen als vorteilhaft darstellt; dabei
kann sowohl eine reine Koordination als auch eine Kooperation
angestrebt sein. Die damit einhergehende Individualisierung und Perso-
nalisierung qualifiziert die Sonderverbindung gegenuber einer rein
deliktsrechtlich zu bewertenden Begegnung. Aus Begrindung und Kon-
kretisierung des Erfordernisses eines ubereinstimmenden Zwecks folgt
zugleich, dass letzterer nicht geschaftlich sein muss; die c.i.c. erweist
sich somit als ein (bedeutender) Unterfall des beschriebenen allgemei-
nen schuldrechtlichen Haftungstatbestandes kraft Sonderverbindung. °%

Das diesem Haftungstatbestand zu Grunde liegende Schutzpflicht-
verhaltnis ist gesetzlicher Natur sowie in Entstehung, Bestand und
Fortdauer von einem eventuell stattgefundenen oder nachfolgenden

%90 Vgl. zu diesem oben unter 1. 1. d) (1) und (2) (S. 98-110).
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Vertragsschluss unabhangig, also ein eigenstandiges Schuldverhaltnis.
Bezlglich nicht zustande gekommener, nichtiger und beendeter Ver-
trage findet die Haftung kraft Sonderverbindung ihre gesetzliche Stutze
in § 280 Abs. 1i.V.m. §§ 311 Abs. 2 Nr. 2, 241 Abs. 2 BGB. Anspruche
auf Ersatz von Schaden, die aus Gefalligkeitsverhaltnissen oder sons-
tigen Beziehungen, in denen kein Vertragsabschluss angestrebt wird,
resultieren, kdnnen hierauf nicht gegrundet werden; insoweit erscheint
eine die Voraussetzungen des hier entwickelten allgemeinen schuld-
rechtlichen Haftungstatbestandes beriicksichtigende Uberarbeitung des
Gesetzestextes angezeigt.®”’

Neben den einer separaten Betrachtung des EBV entspringenden
Erwagungen fur eine teleologische Reduktion des § 993 Abs. 1 Hs. 2
BGB®” ergibt sich auch aus einer Untersuchung des Konkurrenz-
verhaltnisses der Haftungsregime des allgemeinen Schuldrechts einer-
seits und des EBV andererseits, dass dieses im Wege teleologischer
Reduktion hinter jenem zurlcktritt, da das Haftungsregime des allge-
meinen Schuldrechts mit seiner Ausrichtung auf personalisierte Sonder-
verbindungen wegen inhaltlicher Spezialitat als vorrangig anzusehen ist.
Seine Begrundung findet dieses Ergebnis darin, dass das EBV ideal-
typisch auf ein Drei-Personen-Verhaltnis zugeschnitten und als ,Not-
ordnung” konzipiert ist; eine Stutze hierfur ist in der Parallele zur Figur
des ,nicht mehr berechtigten Besitzers® und einer systematischen Ver-
gleichsbetrachtung zu den §§ 122, 179 BGB zu sehen.®® Zwischen
dem Schadensersatzanspruch aus §§280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241
Abs. 2 BGB und demjenigen aus Deliktsrecht ist Anspruchsnormen-
konkurrenz anzunehmen.®® Ein eventuell konkurrierender Anspruch
aus §§ 812, 818 Abs. 2 Alt. 2 BGB tritt wegen materieller Spezialitat
des Schadensersatzanspruchs kraft Sonderverbindung hinter diesem
zuriick.®%

91 3. hierzu sogleich unter V. 2., dort S. 208.
92 3.0. unter Il. 2. c) (S. 23-25).

93 S.0. unter IlI. 4. a) (2) (b) (S. 143-153).
% S.0. unter IlI. 4. b) (S. 153-156).

6% S.0. unter Il 4. ¢) (S. 156—158).
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Da die inhaltlich weitreichende Zuweisungsnorm des § 278 BGB auf
den allgemeinen schuldrechtlichen Haftungstatbestand kraft Sonder-
verbindung anzuwenden ist, resultiert aus dem hier vorgeschlagenen
Ansatz eine gegenuber dem von der Rechtsprechung verfolgten
Losungsweg strengere Haftung fur Hilfspersonen. Gleiches gilt in
beweisrechtlicher Hinsicht wegen Anwendbarkeit der in § 280 Abs. 1
S. 2 BGB enthaltenen Verschuldensvermutung. Im Vergleich zur in der
Literatur vertretenen analogen Anwendung von Vorschriften des EBV
ergibt sich jedoch insoweit kein Unterschied, da § 278 BGB auch fur
aus diesem Verhaltnis stammende Anspruche gilt und allgemein eine
analoge Heranziehung auch der Regelung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
auf im EBV grundende Schadensersatzanspriuche beflurwortet wird.
Anhand des hier entwickelten Ansatzes lasst sich dogmatisch bruchlos
begrinden, dass sowohl gesetzlich vorgesehene als auch vertraglich
vereinbarte Haftungsprivilegierungen den fur den exzedierenden
Fremdbesitzer geltenden HaftungsmaRstab beeinflussen kénnen. %

2. Ergebnis

Die Exzesshaftung des gutglaubigen, aber unrechtmalligen Fremd-
besitzers auf Schadensersatz ergibt sich fur den Fall eines nichtigen
Vertrages aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 2, 241 Abs. 2 BGB. Da die
genannte Nr. 2 des § 311 Abs. 2 BGB die Anbahnung eines Vertrages
voraussetzt und Nr.3 ahnliche geschaftliche Kontakte erfordert,
sind Schaden in anderen als solchen Fremdbesitzerexzesssituationen,
in denen ein zu Grunde liegender Vertrag unwirksam oder trotz
Anbahnung nicht zustande gekommen ist, mangels bislang gesetzlich
anerkannten Schuldverhaltnisses nicht gemall § 280 Abs.1 BGB
ersatzfahig. Wie ausgefuhrt, ist jedoch die Annahme einer Haftung nach
gleichen Grundsatzen auch in solchen Konstellationen gerechtfertigt,
wenn die Voraussetzungen des hier entwickelten allgemeinen schuld-
rechtlichen Haftungstatbestandes kraft Sonderverbindung vorliegen. ®*

6% Zu den Einzelheiten s.o. unter IV. 2. b), dort S. 195-202.
697 Zu dessen Anforderungen s.o. unter V. 1., dort S. 205.
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Zur Bereitstellung einer alle Falle des Fremdbesitzerexzesses gleicher-
mafen umfassenden gesetzlichen Anspruchsgrundlage, die gleichzeitig
auch eine Grundlage fur die Haftung in Verhaltnissen bildete, in denen
kein Vertragsabschluss angestrebt wird, erscheint es daher angezeigt,
die Regelung des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB abzuandern. Dies konnte
etwa in folgender Weise geschehen:

(Ein Schuldverhaltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 entsteht auch
durch) [...]

»=ahnliche, nicht notwendig geschaftliche Kontakte, die von den Betei-
ligten freiwillig und unter Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks her-
gestellt oder intensiviert worden sind und mit denen die Erzielung eines
beiderseitigen Nutzens angestrebt wird.”

Zur Konkretisierung konnte in der Gesetzesbegrindung erlautert werden,
welche Anforderungen an die Merkmale des gemeinsamen Zwecks und
des beiderseitigen Nutzens zu stellen sind.®®

6% Vgl. dazu obige Ausfiihrungen unter lIl. 1. d) (2) (c) bis (e) (S. 101-108).
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Die Schadensersatzpflicht des Fremdbesitzers
im Exzess

Bjorn Arndt

Die bei unbefangenem Verstandnis im Sachenrecht nicht ausdriick-
lich geregelten Folgen des Exzesses eines gutglaubigen Fremdbe-
sitzers sind bereits Gegenstand zahlreicher Vertffentlichungen
geworden. Allerdings wurden die Losungsversuche bislang — soweit
ersichtlich — stets auf das Sachenrecht begrenzt. In dieser Arbeit
wird daher die Méglichkeit einer sachgemafien und in dogmatischer
Hinsicht korrekten schadensersatzrechtlichen Behandlung der The-
matik des Fremdbesitzerexzesses mit den Mitteln des Schuldrechts
untersucht. Unter nicht selten inzidenter Auseinandersetzung mit
Grundfragen der Privatrechtsdogmatik im Grenzbereich zwischen
der Haftung aus Rechtsgeschaft und aus Gesetz analysiert der Ver-
fasser sowohl die moglichen Entstehungsgriinde sowie Legitimati-
onsaspekte als auch die rechtliche Tragweite einer aufiervertragli-
chen Sonderverbindung und entwickelt auf dieser Grundlage einen
eigenstandigen Ansatz, derin einen konkreten Gesetzesanderungs-
vorschlag miindet.
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