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Hinweis: Soweit einzelne Teile dieses Skriptes itefertgeschrittene Kenntnisse im Zivi
recht voraussetzen, sind sie durch eine senkreghtee Linie am Rand gekennzeichnet. C as
sei keine Einladung, diese Stellen in Géanze zubliékern, sondern soll verhindern, dass ¢ ie
Studierenden sich an Fragen verfangen, die sie iethester nur mit tbergrofiem Aufwa d
werden erfassen konnen. Eine vertiefte Lektire aufé des Studiums wird dringend ange a-
ten.

A. Grundlagen / Einfihrung zum Schuldrecht/-verhalt nis

I. Abgrenzung der Vorlesungen zum Schuldrecht

Das Schuldrecht steht im Mittelpunkt der zivilrdaiten Ausbildung des 2. Semesters. Der
Stoff des allgemeinen Teils des Schuldrechts (88-2432 BGB) wird in Mannheim in drei
Vorlesungen dargeboten. Das Leistungsstérungsrdabtsich mit den Rechtsfolgen bei Un-
maoglichkeit, Verzégerung und Mangeln der Leistuedabst, unterrichtet Herr Professor En-
gert. Die Vorlesung zum LeistungsstorungsrechtisBhidabei aus dem besonderen Schuld-
recht (88 433 — 853 BGB) das Kaufvertrags- und Wentkagsrecht mit ein, weil das Ge-
wabhrleistungsrecht seit der Schuldrechtsreformdans Jahr 2002 ins allgemeine Schuldrecht
verweist (vgl. 88§ 437, 634 BGB).

Die besondere Materie des AGB- und Verbrauchersdohandelt Herr Professor Brand. Im
AGB-Recht geht es insbesondere um die Frage, olgrdasisatzlich durch die Parteien ver-
traglich &nderbare (dispositifjeSchuldrecht auch durch einseitig vorformuliertégg@meine
Geschaftsbedingungen (AGB) modifiziert werden kabaher muss man sich zunachst die
Kenntnis der vom Gesetz im Schuldrecht vorgeseh@tispositiven) Regeln verschaffen, um
anschlielBend prufen zu kénnen, ob und in welchenfabghhiervon in AGB abgewichen
werden kann. Das weitere Verbraucherrecht des B@Ba# Sonderregeln fir vom Gesetz-
geber als besonders ,gefahrlich” eingestufte Vgdtgen (z.B. Verbraucherdarlehensvertra-
ge i.S.v. 88 491 ff. BGB) oder Vertragsschlusssitueen (z.B. Haustlrgeschafte i.S.v. § 312
BGB oder Fernabsatzvertrage i.S.v. 8§ 312b ff. BGB)

Die Vorlesung Schuldrecht AT beschrankt sich dauftdie von diesen beiden anderen Vor-
lesungen nicht abgedeckten, an vielen Universitétenfir Fortgeschrittene angebotenen und
fur Studenten in Anfangssemestern nicht immer temhverstehenden Thematiken (insbe-
sondere Dreipersonenverhaltnisse).

Il. Unterscheidung von Schuldrecht und Sachenrecht

Das Recht der Schuldverhéltnisse im zweiten BushBi&B (88 241 ff. BGB) befasst sich im
Gegensatz zum Sachenrecht im dritten Buch des BEB%4 ff. BGB) nicht mit der (dingli-
chen) Zuordnung von Gutern und Rechten zu einesoRersondern — wie schon seine Be-
zeichnung andeutet — mit der Frage, ob eine Pekseimer anderen Person B etwas ,schul-
det“, ob insbesondere B von A eine bestimmte Lagtiordern kann. Mit einem solchen

! Dazu sogleich unten A. II.
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Forderungsrecht wird ein Anspruch i.S.v. § 194 B@RI ein Schuldverhéltnis im engeren
Sinné begriindet.

Der Inhalt der aus dem Schuldverhdltnis folgenderstungspflicht wird in § 241 | BGB
nicht weiter spezifiziert, vielmehr in 8§ 241 | 2 BGwr klargestellt, dass die Leistung auch in
einem Unterlassen bestehen kann. Die vom GesetZlaisiger (= derjenige, der die Leis-
tung fordern kann) und Schuldner (= derjenige,dier_eistung zu erbringen hat) bezeichne-
ten Parteien des Schuldverhéltnisses sind danmitifrder Vereinbarung der geschuldeten
Leistung. Wirtschaftlicher Zweck einer vertragliebreinbarten Leistung ist die Verschiebung
eines Wirtschaftsgutes (im weiteren Sinne) vom &bter zum Glaubiger. Die Parteien zie-
len auf die Herbeifilhrung eines bestimmten Verhalteder eines Erfolgs ab, also auf eine
Rechtsfolge. Weil bestimmte Arten der Leistung @r 8raxis haufig vereinbart werden, hat
das Gesetz diese im besonderen Schuldrecht ab 8@B®3typisiert geregelt (z.B. Kauf-,
Miet-, Dienst- und Werkvertrag). Sofern bei degeti Vertragstypen die Vertragsparteien
keine eigene Vereinbarung tUber den Leistungsint@at. 8 241 | BGB getroffen haben, wird
dieser vom Gesetz spezifiziert. Die im Gesetz gdteg, verschiedenen Schuldvertragstypen
unterscheiden sich dabei durch die Art der geseherdLeistung (z.B. beim Kaufvertrag ge-
maf § 433 | 1 BGB: Eigentumsverschaffung; beim idtag gemald § 535 | 1 BGB: Ge-
wahrung des Gebrauchs der Mietsache wahrend dedaier).

Auf die gesetzlich typisierten Vertrage und ihrestiengsinhalte sind die Parteien jedoch
nicht beschréankt, sondern kénnen im Rahmen derattonomie auch véllig andere
Schuldverhéltnisse entwickeln (z.B. Kreditkartertraa, Internet-Provider-Vertrag, Leasing-
vertrag, Franchisevertrag)Den Parteien ist es unbenommen, vom BGB (iberhaiabt ge-
regelte Vertragstypen zu ,erfinden®; ferner istl@sen nicht verwehrt, die im besonderen Tell
angefuhrten Typen von Schuldverhaltnissen nacmiBedirfnissen zu modifizieren oder zu
kombinieren. DieNormen des Schuldrechts sind dispositiv': sie stehen den Parteien zur
freien Verfigung (= Disposition) und sind abdinglardnderbar). Der Gesetzgeber will also
im Schuldrecht nur einen ,Baukasten® bereitstelldessen sich die Parteien frei bedienen
kénnen, um nicht in jedem einzelnen Fall alle Ptién und sonstigen Rechtsfolgen selbst im
konkreten Vertrag festlegen zu miussen. Dies wandickd mit enormen Transaktionskosten,
d.h. Kosten der Vertragsverhandlung, verbundenindiegesondere bei Vertragen mit kleinem
finanziellem Volumen unwirtschaftlich waren. Ob umdvieweit die Parteien auf diesen
.Baukasten“ zurlckgreifen oder ihn um neue Elemeneeitern, ist ihnen im Grundsatz
selbst — also ihrer Vertragsfreiheit — GUberlas&ngelten nur die im 1. Semester behandelten
allgemeinen Grenzen der Vertragsfreiheit (insb&sl3, 138 BGB) sowie die in der Vorle-
sung von Herrn Professor Brand zu besprechendede8egeln des AGB- und Verbraucher-
rechts.

In dieser grundsatzlicheG@estaltungsfreiheit unterscheidet sich die Schuldrechtsordnung
grundlegend vom Sachenrecht, das vom sog. Typemgweapragt ist. Sachenrechte (z.B.
Eigentum, Pfandrecht, Niel3brauch, Dienstbarkeik&mnen nicht beliebig von den Parteien
.erfunden” werden. Im Interesse der Rechtssicherthai Gilterzuordnung kdénnen vielmehr
nur die im Gesetz ausdricklich vorgesehenen dimgicRechte geschaffen und tbertragen
werden. Die Vorschriften des Sachenrechts sind tdaictht dispositives, sondern zwingendes
Recht.

Die das Schuldrecht pragende Frage, ob eine Pérsmner Person B eine bestimmte Leis-
tung schuldet, sie insbesondere zur Ubertraguresa@imglichen Rechtaerpflichtetist (sog.
Verpflichtungsvertrag), muss stets sauber von dehenrechtlichen Frage getrennt werden,

2 Dazu unten Ziff. Ill. 3.
3 Siehe dazBitter/Réder BGB Allgemeiner Teil, 3Aufl. 2016, § 3 Rdn. 19.
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ob und wie die Guterzuordnung durch UbertragungResshtsverandertwird. Wenn A dem
B die Ubereignung einer Sache schuldet, ist B mocht deren Eigentiimer. Dies wird B erst
durch das dingliche Erfilllungsgeschaft (sog. Vaufigsvertrag§.

1.Schuldrechtliche und dingliche Forderungen in der Insolvenz

Ob jemand nur schuldrechtlich Anspruch auf die thagung eines Rechts hat oder er bereits
dessen dinglicher Inhaber ist, spielt eine auRerdtidh wichtige Rolle in der Insolvenz,
wenn also eine (naturliche oder juristische) Peedtgemein nicht mehr in der Lage ist, ihren
Leistungspflichten nachzukommen. Wird Uber das \&gmem eines solchen Schuldners ein
Insolvenzverfahren nach der Insolvenzordnung (Inef@ffnet, dann sollen hierdurch alle
Glaubiger, also diejenigen Personen, die vom Sclenlthoch eine Leistung zu bekommen
haben, prinzipiell gleichmaldig bedient werden (@Rkatz derpar conditio creditorum=
Glaubigergleichbehandlung). Es soll ein sog. ,Windltirennen* verhindert werden, bei dem
nur der zuerst zugreifende Glaubiger noch etwasrekt, wahrend die weiteren Glaubiger
leer ausgehen. Der Insolvenzverwalter wird eingeéseiamit die Glaubiger des Schuldners
gemeinschaftlich befriedigt werden. Er hat dafis slarhandene Vermdgen des Schuldners
zu verwerten und den erzielten Erlos auf alle (kireghtlich berechtigten) Glaubiger quotal
zu verteilen. Hat also z.B. der Schuldner nur nb@000 € verwertbares Vermdgen, gibt es
aber Insolvenzglaubiger mit Forderungen Uber irmges00.000 €, dann wirde — ohne Be-
achtung von Gerichts- und Verwalterkosten — jedgulliger auf seine Forderung nur eine
Quote von 1/10 (10.000/100.000) erhalten, also eiB.Glaubiger, der eigentlich 2.000 €
vom Schuldner fordern kann, nur noch 200 €. Alleusdrechtlichen Forderungen der Insol-
venzglaubiger werden in die sog. Insolvenztabdl&75 InsO) eingetragen und sodann quo-
tal bedient, wobei in der Praxis die Quoten sekdmg liegen, oft nur bei 2 oder 3 %. Dies
bedeutet: Wer nur schuldrechtlich gemaR § 241 B{&B keistung vom insolventen Schuld-
ners fordern kann, ist schlecht bedient und falttdem Grof3teil seiner Forderung in der In-
solvenz aus.

Hatte der Insolvenzschuldner hingegen dem Glaulrigert nur einen schuldrechtlichen An-
spruch verschafft, sondern diesen Anspruch beckitsh Ubertragung des Rechts erfiillt,
steht der Glaubiger dank der bereits verandertaant®zuordnung in der Insolvenz des vor-
maligen Schuldners deutlich besser da. Er kannramdgseiner dinglichen Rechtsinhaber-
schaft, z.B. des erlangten Eigentums, vom SchuldneGrundsatz den Gegenstand ebenso
herausverlangen wie dies aufRerhalb einer InsoldemzFall gewesen wére. Er kann bei-
spielsweise Herausgabe seines Eigentums gemal B@BYi.V.m. § 47 S. 2 InsO) verlan-
gen. Diesedingliche— nicht nur schuldrechtliche — Anspruch berechtigtier Insolvenz zu
einer sog. Aussonderung gemal 8 47 InsO. Der Gegehsst also vom Insolvenzverwalter
an den einzelnen Rechtsinhaber herauszugeben entricht der (quotalen) Verteilung des
Vermdgens an die Gesamtheit der InsolvenzglaubiDer. Details dieser Unterscheidung
zwischen schuldrechtlichen Ansprichen und dinghcRechten in der Insolvenz werden im
5. Semester in der Vorlesung ,Kreditsicherungsresbwie im Wahlbereich ,Insolvenz und
Sanierung” in der Vorlesung ,Insolvenzrecht* behaelhdDiese im 4. Semester stattfindende
Vorlesung ,Insolvenzrecht* ist allen Studierendemcht nur denjenigen im Wahlbereich,
schon jetzt ans Herz zu legen, weil weite Teile \d&tschaftsrechts ohne Grundkenntnis im
Insolvenzrecht nicht sinnvoll erlernt werden kénnen

* Siehe ausfiihrlich zum Trennungs- und Abstrakticngjp Bitter/Roder BGB AT (Fn. 3), § 5 Rdn. 79 ff.
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2. Unterscheidung von relativen und absoluten Recht en

Die Vorrangstellung des Rechtsinhabers in der resd ist allerdings nur ein Teilaspekt des
sog.absolutenSchutzes dinglicher Rechte. Als ,absolut* wird &hutz bezeichnet, weil er
gegenuber jedermann wirkt. So ist das dinglichenRexz.B. das Eigentum an einer Sache —
gegeniber jedermann auch geschitzt gegen Entzielmohgvorenthaltung (8 985 BGB),
sonstige Beeintrachtigungen (§8 1004 BGB), Beschitjgn (88 823 ff. BGB), den Zugriff
im Wege der Einzelzwangsvollstreckung, also Pfagdgn/71 ZPO) sowie bei Grundstticks-
rechten gegen fehlerhafte Eintragungen im Grundifa@94 BGB). In dieser Absolutheit des
Schutzes unterscheiden sich die dinglichen Redhtedéegend von schuldrechtlichen Forde-
rungsrechten, die nur im Verhaltnis zwischen demnelRan des Schuldverhéltnisses, alsia-

tiv wirken (sog.Relativitat der Schuldverhéltniss@.> Wenn etwa der Kaufer K gegen den
Verkaufer V einen schuldrechtlichen Anspruch aukkgiignung einer Sache aus §433 | 1
BGB hat und diese Sache vor der Ubereignung voeneidritten beschadigt wird, hat nur V
als Eigentiimer einen Anspruch gegen den Dritten8a823 | BGB, wahrend die Verletzung
des relativen Forderungsrechts des K nicht zu ei8ehadensersatzanspruch gegen den Drit-
ten fuhrt. Das Forderungsrecht wird nur im Verh&ltewischen K und V geschitzt (z.B.
durch einen Anspruch des K gegen V auf Schadenzgestt der Leistung gemal 88§ 280 I,
I, 283 BGB).

lll. Differenzierungen im Recht der Schuldverhaltni  sse

1. Entstehung und Inhalt der Schuldverhéltnisse

Im Zivilrecht unterscheiden wir zwischen rechtsdeggtichen und gesetzlichen Schuldver-
haltnissen. Beide Formen des Schuldverhaltnissgsibéen ein Forderungsrecht i.S.d. § 241
| BGB. Bei den 88 241 — 432 BGB spricht man zudesm\allgemeinenSchuldrecht, weil
diese Vorschriften — soweit keine Sondervorschrifjeeiferf§ — grundsatzlich auf alle Arten
von Schuldverhaltnissen unabhangig von ihrem Emistgstatbestand anwendbar sind.

Einer der wichtigsten Entstehungsgrinde fur Scherldiltnisse sind die im ersten Semester
naher behandelten Rechtsgeschafte, die sich ieiggesund mehrseitige unterscheiden las-
sen’ Das bedeutendste mehrseitige Rechtsgeschéftristatag, den § 311 | BGB als Re-
gelfall fur die Entstehung eines rechtsgeschaticischuldverhaltnisses nennt. Daneben ist
jedoch auch der im Gesellschaftsrecht (3. Semdstsgnders relevante Beschluss zu nennen,
durch den ebenfalls ein rechtsgeschaftliches Sehthdltnis begriindet werden kahn.

Ein rechtsgeschaftlicheSchuldverhéltnis kommt zwischen mindestens zweielRa durch
Ubereinstimmende Willenserklarungen zustande, émssaeise durch einseitiges Rechtsge-
schaft (z.B. bei der Auslobung geméaR 8§ 657 BGB)r allech ein mehrseitiges Rechtsge-
schaft (z.B. beim Gesellschafterbeschlussler beim Gesellschaftsvertrag gemaR § 705

® Umfassend dazu Stauding®lzen(2015), § 241 Rdr299 ff

® Dem allgemeinen Schuldrecht gehéren z.B. auctHdftungsvorschriften des allgemeinen Leistungssigs

recht in den 8§ 280 ff. BGB an. Diese Haftungsvori$ten kdnnen verdrangt sein, etwa durch die Sorate

schriften des Mietrechts (88 536a ff. BGB) oder Aablungsdiensterechts (88 675u ff. BGB). Bisweilmrden

die allgemeinen Schuldrechtsvorschriften durch ®oratschriften modifiziert (z.B. gemalR § 651f BGBrd
Schadensersatzanspruch aus 88 280 ff. BGB im Reisagsrecht).

" Siehe dazBitter/Réder BGB AT (Fn 3), § 5 Rdn. 6 ff.
8 DazuBitter/Réder BGB AT (Fn. 3), § 5 Rdn. 7 ff. m.w.N.
° DazuBitter/Réder BGB AT (Fn. 3), § 5 Rdn. 9.
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BGB). Das vertragliche Schuldverhéltnis entsteldil ws von den Parteiegewolltist. Es ist
getragen vonRechtsbindungswillert® der Parteien.

Schuldverhéltnisse kdnnen einseitig und mehrseigflichtend sein. Bei mehrseitig ver-
pflichtenden Schuldverhéaltnissen ist weiter zu tstieeiden, ob die Verpflichtungen in einem
Austausch- oder Gegenseitigkeitsverhéltnis, als®ymallagmastehen:’ Synallagmatische
beiderseitige vertragliche Hauptleistungspflichteichnen sich dadurch aus, dass beide Leis-
tungspflichten nach dem Willen der Vertragschliedf@amgegenseitig voneinander abhéngen
sollen’? Die wirksame Verpflichtung der einen Seite ist Gtucausad und Wirksamkeitsvo-
raussetzung der Verpflichtung der anderen S2ilsie Parteien verpflichten sich eine Leis-
tung zu geben, damit die jeweils andere Seite Giegenleistung gibtdo ut des Dadurch
entsteht ein beiderseitiges Forderungsrégeman § 241 | BGB.

Seinem Inhalt nach ist das vertragliche Schuldvarisanicht allein auf dieses Forderungs-
recht beschréankt. Es verpflichtet auch jeden Teil Ricksicht auf die Rechte, Rechtsguter
und Interessen des anderen Teils gemal3 § 241 | BfaB.spricht diesbeziiglich von Schutz-
und Verhaltenspflichten oder kurz: Ricksichtnahrepen. In 8§ 311 Il BGB ist zudem be-
stimmt, dass ein Schuldverhéltnis mit Rucksichtnapiitichten aus § 241 11 BGB auch durch
die Aufnahme von Vertragsverhandlungen, die Anbagneines Vertrags oder ahnliche ge-
schaftliche Kontakte begriindet werden kdhBie sich daraus ergebende, aldpa in con-
trahendo(c.i.c.) bezeichnete Vertrauenshaftung wird in Werlesung ,Leistungsstorungs-
recht mit Kauf- und Werkvertragsrecht* behandeie 8ird beispielsweise relevant, wenn im
Vorfeld eines Vertragsschlusses Rechtsgiuter demnpiallen Vertragspartners verletzt wer-
den, z.B. ein Kunde in der Gemuseabteilung eingeei®uarktes auf einem Salatblatt aus-
rutscht, das bei sorgfaltiger Reinigung der Gedshdiime hétte entfernt werden mussen.

Von den vertraglichen Schuldverhéaltnissen zu uoheislen sind die gesetzlichen Schuldver-
haltnisse, die vom Willen der Parteien unabhanmgid.sSie entstehen, wenn ein gesetzlicher
Tatbestand erfilllt iS€ Zu nennen sind insbesondere die deliktischen Subthaltnisse
(88 823 ff. BGB), die im 1. Semester in der VorlegyHaftungsrecht* thematisiert wurden,
sowie die Schuldverhéltnisse aus ungerechtfertigézeicherung (88 812 ff. BGB) oder Ge-
schaftsfiihrung ohne Auftrag (88 677 ff. BGB), die4. Semester in der Vorlesung ,aul3erde-
liktische Ausgleichsordnung” ndher behandelt werden

2. Schuldverhaltnis und Gefalligkeitsverhaltnis

Im Hinblick auf das Merkmal der Rechtsbindung iss drertragliche Schuldverhaltnis von
den Gefalligkeitsverhaltnissen abzugrenZelas Schuldverhéltnis ist durch die ,Schuld*
oder ,Obligation” gekennzeichnet. Mindestens eim#teSmuss gegenuber dem Partner des
Schuldverhéltnisses zu einem Verhalten (Tun oddeflassen) verpflichtet sein und damit
die andere Seite berechtigt sein, das Verhalterutardern (Anspruch i.S.v. § 194 BGB). Ein
rechtsgeschétftliches Schuldverhaltnis, insbesoneier&/ertrag, kann deshalb nur begriindet
werden, wenn ein entsprechender Rechtsbindungdesitgestellt werden kann.

10 Zum Rechtsbindungswillen sieBéter/Réder BGB AT (Fn. 3), § 5 Rdn. 13 ff.

1 Zum Synallagma allgemein MiinchkommBG@Bdmerich Vor § 320 Rdn. 3 und § 320 Rdn. 23 ff.
2 BGH NJW 2005, 884, 887.

13 Schlechtriem/Schmidt-Kess8chuldrecht AT, Rdn. 25.

Y Oben ziff. II. 1.

!5 Dazu Staudingé®lzen(2015), § 241 Rdn. 392 ff.

18 Dazu Staudinge®lzen(2015), § 241 Rdn. 61 ff.

" Dazu und zum Folgenden Staudin@ézen(2015), § 241 Rdn. 71 ff.
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Gefalligkeitsverhaltnisse beruhen demgegentbet aicheiner rechtsgeschéatftlichen, sondern
einer sozialen Verstandigung im allgemeinen gededifilichen Bereich. Bietet z.B. Student S
seinem Kommilitonen K an, ihn am Wochenende mit darto unentgeltlich zu einem Kon-
zert mitzunehmen, soll dadurch i.d.R. kein einkbgls Forderungsrecht des K gegen S be-
grindet werden. Vielmehr will S dem K nur einen @leh tun® Gleiches gilt, wenn etwa
ein Nachbar zusagt, am Abend bei Abwesenheit derrEhls Babysitter auf deren Kinder
aufzupasseft Ein Forderungsrecht gemaR § 241 | BGB bestehieised Fallen nicht.

Aus derartigen Gefalligkeitsverhaltnissen konne sillerdingam Einzelfall auch wenn sie
keine priméaren Leistungspflichten begrinden, glemhl Ricksichtnahmepflichten i.S.v.

§ 241 1l BGB mit der Folge ergeben, dass auf d&wuBadrebene Schadensersatzanspriiche
bei Verletzung einer Verhaltenspflicht bestehenl&sst sich in dem genannten Fall der Mit-
fahrgelegenheit etwa fragen, ob S dem K zum Sclsadsatz gemal §8§ 280, 241 Il BGB
verpflichtet ist, wenn S den K tatsachlich mit déoto mitnimmt und wahrend dieser Fahrt
schuldhaft i.S.v. 8§ 276 BGB die Rechtsguter desHeizt.

Die Feststellung, ob (1) ein Schuldverhaltnis meistungs- und Ricksichtnahmepflichten,
(2) allein Rucksichtnahmepflichten ohne Leistungsbf oder (3) weder Leistungs- noch
Rucksichtnahmepflichten begriindet werden sollérjeigeils anhand der Umstédnde des Ein-
zelfalls zu treffen. Fir die Abgrenzung sind derridgner anvertrauten Sache, die wirtschaft-
liche Bedeutung einer Angelegenheit, das erkennbéeeesse des Begunstigten und die nicht
ihm, wohl aber dem Leistenden erkennbare Gefahdjarer durch eine fehlerhafte Leistung
geraten kann, von Bedeutuffg.

3. Schuldverhaltnis im engeren und weiteren Sinne

Der Begriff des Schuldverhaltnisses ist vom histdren Gesetzgeber bewusst offengelassen
worden und wird im BGB nicht einheitlich verwendetan unterscheidet zwischen dem
Schuldverhéltnis im engeren und weiteren $inbas Schuldverhaltnis i.e.S. ist die konkrete
Leistungsbeziehung zwischen zwei Personen, aufgdener Person A von Person B etwas
verlangen kann, also der Anspruch i.S.v. § 194 BB#spielsweise begrindet der Kaufver-
trag mehrere Schuldverhéltnisse i.e.S., namlicke &arderungsbeziehung zwischen Kaufer
und Verkaufer gerichtet auf Ubereignung und Ubeegaér Kaufsache (§ 433 | 1 BGB) so-
wie eine zweite Forderungsbeziehung zwischen Véekdwnd Kaufer gerichtet auf Zahlung
des Kaufpreises (8 433 1l BGB). Der enge Begrifé &huldverhaltnisses wird z.B. in den
die Erfullung regelnden Vorschriften der 88 3624 B5B (unten S. 9 ff.) sowie beim Erlass
der Schuld gemalR3 § 397 BGB (unten S. 38) verweidenn § 362 BGB bestimmt, dass das
Schuldverhéltniserlischt, wenn die geschuldete Leistung an demultger bewirkt wird, ist
damit die konkrete Leistungsbeziehung gemeint.scht der einzelne Anspruch auf Uber-
gabe und Ubereignung der Kaufsache aus § 433 | B, B@nn der Verkaufer dem Kaufer
Eigentum und Besitz verschafft. Ebenso erlischtMmment der Kaufpreiszahlung nur die
konkrete Forderungsbeziehung zwischen Verkauferdinder aus § 433 Il BGB. Nicht aber
erlischt in diesem Moment der Leistungsbewirkung genze Kaufvertrag, also das Schuld-
verhaltnis i.w.S.

18 Bei Interesse findet sich ein Uberblick mit Faifipéelen bei MiinchKommBGBfamer (5. Aufl.), Einl. vor
§ 241 Rdn. 33; lesenswert zu Haftungsfragen im @nsenhang mit Gefalligkeitsverhaltniss8ohreiber Jura
2001, 810 ff.

¥ MiinchKommBGBKramer (5. Aufl.), Einl. vor § 241 Rdn. 33.
2 Nachweise bei Stauding&lzen(2015), § 241 Rdr76 ff.
% Dazu und zum Folgenden Staudin@ézen(2015), § 241 Rdn. 36 ff.
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Dieses Schuldverhaltnis i.w.S. ist ein komplexdwidrechtliches Rechtsverhaltnis, aus dem
sich regelméRig eine ganze Reihe von Forderungsmecaber auch von Verhaltenspflichten
oder Gestaltungsrechten (Ricktritt, Kiindigung, Ahfeng) ergeben kénnéh.So folgen
etwa aus dem Kaufvertrag als einem SchuldverhéliniS. die oben genannten Forderungs-
rechte aus 8§ 433 | 1 bzw. § 433 Il BGB als Schuldéknisse i.e.S., weiterhin die Pflicht
beider Parteien, auf die Rechte, Rechtsgiter utedelssen der jeweils anderen Partei Rick-
sicht zu nehmen (vgl. § 241 1l BGB), etwa von Seides Verkaufers bei der Anlieferung der
Kaufsache zur Ubereignung und Ubergabe nicht disstgen Rechtsgiiter des Kaufers zu
schadigef?, ferner bei Nichtlieferung der Kaufsache trotzsEetzung ein Riicktrittsrecht des
Kaufers aus § 323 | BGH. Dieses Schuldverhaltnis i.w.S. ist z.B. in § 27GHBangespro-
chen, wenn dort dem Schuldner das Recht eingerdunchtdie von ihm geschuldete Leistung
zu verweigern, solange die andere Partei einebhegende Pflicht ,aus demselben rechtli-
chen Verhaltnis“ nicht erfullt hat (Zuriickbehaltsngcht).

4. Besondere Typen von Schuldverhéltnissen

a) Dauerschuldverhaltnisse

Die ,einfachen®, auf einmaligen Leistungsaustaugehchteten Schuldverhaltnisse wie Kauf-
oder Werkvertrag werden von den sog. Dauerschuiditeissen unterschieden. Dauer-
schuldverhaltnisse zeichnen sich in der Regel ddwdaws, dass die Parteien tber einen lange-
ren Zeitraum miteinander in Vertragsbeziehungehesteund wéhrend der Vertragslaufzeit
standig neue Leistungs- und Riicksichtnahmepflichegriinde® Es werden alséiber ei-

nen langeren Zeitraum wiederholt Leistungen ausgetsscht, beim Dienst- bzw. Arbeits-
vertrag etwa Monat fir Monat Dienste bzw. Arbeigge Entgelt verrichtet, beim Mietvertrag
in zeitlichen Intervallen eine Wohnung, ein Auto.eaum Gebrauch gegen Mietzahlung tber-
lassen. Ein Dauerschuldverhaltnis ist jedoch awrlyestalt denkbar, dass es zwar — wie etwa
die Birgschaft fur einen Kontokorrentkredit — auhee lAngere Zeitspanne angelegt ist,
gleichwohl aber nur einmal die Leistung zu erbrimgst, etwa im Burgschaftsfall bei Ausfall
des Hauptschuldners. Die Grenzlinie zwischen eh@ad_eistungsverhaltnissen und Dauer-
schuldverhaltnissen ist deswegen unscharf und mretien Fall nicht immer eindeutig zu
bestimmen.

Der Dauercharakter dieser Schuldverhéltnisse bedingdem Fall, dass besondere Rechts-
behelfe erforderlich sind. Beispielsweise ware Rigckgangigmachung eines Dauerschuld-
vertrages durch Rucktritt unangemessen, wenn eamgagsstérung nach Vollzugsetzung des
Vertrages auftritt. Bis zum Zeitpunkt der Vertragssng sind zwischen den Vertragsparteien
maoglicherweise zahlreiche Leistungen ausgetauscintlen, fir die ein wirksamer Rechts-
grund bestand. Es ware kaum praktikabel und audft sinnvoll, eine umfassende Anzahl
ausgetauschter Leistungen riickwirkead {un¢ zu korrigieren. Eine solche Rickabwicklung
ware mit erheblichem Aufwand verbunden und es kfimdie in der Vergangenheit erbrach-
ten Leistungen in der Regel nur ein Anspruch auftévsatz in BetrachHf Eine Riickabwick-
lung in Natur scheitert namlich bei Dauerschuldé@érissen zum einen an der Art der er-
brachten Leistung, zum anderen daran, dass zdilnthzurlckliegende Leistungen regelméa-
RBig bereits verbraucht sein werden. Deswegen ighdateresse der Parteien, Dauerschuld-

22 gchlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT, Rdn. 3.

% Diese Pflicht wére z.B. verletzt, wenn der LKW désrkaufers die Toreinfahrt beim Kaufer rammt ober
der Anlieferung in der Wohnung eine Vase des Kaufers dessen Regal gestoRen wird.

%4 Siehe dazu die Vorlesung ,Leistungsstérungsre¢hKaufvertrags- und Werkvertragsrecht®.
% Dazu Staudinge®lzen(2015), § 241 Rdn. 358 ff.
% Harke, Allgemeines Schuldrecht, Rdn. 125.
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verhaltnisse nur mit Wirkung fir die Zukunix nung zu beenden. Weder die 88 346 ff.
BGB noch die 88 812 ff. BGB finden in diesem Faflwlendung. Stattdessen ist das Dauer-
schuldverhaltnis zkindigen. Dabei ist zu unterscheiden zwischen dem Rechbalentli-
chen und demjenigen zur aufRerordentlichen Kiindigbag ordentliche Kiindigungsrecht ist
von der Einhaltung einer Kundigungsfrist abhangighrend eine auf3erordentliche Kindi-
gung grundsatzlich ohne Einhaltung einer Frist aichtigem Grund (vgl. allgemein § 314
BGB) moglich ist.

Dauerschuldverhéltnisse kénnen auch durch Frisiélgladen, wenn sie fur eine bestimmte
Zeit vereinbart sind. Denkbar ist eine Befristung ainen bestimmten Zeitraum, etwa der
Abschluss eines Miet- oder Arbeitsvertrags fur dJahr. Das Schuldverhaltnis endet dann au-
tomatisch mit Ablauf der vereinbarten Zeit. Beigpidierfir finden sich im Mietrecht
(8 542 11 BGB) oder im Arbeitsrecht (8 15 | TzBfGjehlt es an einer Befristung, so ist eine
Klundigung erforderlich, um das Schuldverhaltnistmenden. Als aul3erordentliche Kindi-
gung bleibt sie in der Regel auch bei befristetentfgen moglich, wahrend eine ordentliche
Kindigung prinzipiell ausgeschlossen ist (siehe mBMietrecht 88 542 II, 543 | BGB). Be-
sonderheiten gelten im Insolvenzrecht (88 108 risA — z.B. Sonderkindigungsrecht des
Insolvenzverwalters unbesehen der Vertragslaugeeitald 8 109 | InsO).

b) Gesellschaftsverhaltnisse

Nach der Systematik des BGB ist auch die Geselis@drgerlichen Rechts) als Schuldver-
haltnis einzuordnen (88 705 ff. BGB; darauf aufbaliéir die Gesellschaften des Handels-
rechts 88 105 ff. HGB). Zunehmend wird jedoch ertadass es sich um eine ganz besonde-
re Art des Schuldverhaltnisses handelt, das eirgarisation — die Gesellschaft — hervor-
bringt. Es wird deshalb auch vom Organisationsrgelsprochen.

Wahrend sich bei den schuldrechtlichen Austaustfagen die Interessen der Parteien ge-
genlaufig auf die synallagmatisch verknupfte Leigtules jeweiligen Vertragspartners rich-
ten, ist der von allen Gesellschaftern getragerec@@buf der Interessen kennzeichnend fur
das gesellschaftsrechtliche Schuldverhéaltnis. Dieisungs-)Pflichten der Parteien stehen
also nicht im Synallagma zueinandér.

Details zum Organisationsrecht der Gesellschafterden in der Vorlesung ,Gesellschafts-
recht* im 3. Semester behandelt.

B. Erldschen des Schuldverhaltnisses

Das BGB enthalt im vierten Abschnitt des zweiterciBes (88 362 ff. BGB) Regelungen Uber
das Erléschen von Schuldverhaltnissen. Sie bezisiem — wie ausgefiitfft — auf die
Schuldverhéltnisse i.e.S., also einzelne Fordemaabse. Darin wird an erster Stelle der prak-
tische Regelfall des Erléschens, die Erfullung 3868 — 371 BGB) geregelt. Diese tritt ein,
wenn der Schuldner seinen Verpflichtungen in ordsgemaler Weise gegentber dem
Glaubiger nachkommt, also z.B. ein Backer das wdgt&aBrotchen gemald 8 929 BGB an den
Kunden Ubereignet bzw. dieser im Gegenzug den Keisfman den Béacker zahlt. Daneben
spielt auch die Aufrechnung (88 387 — 396 BGB) amehtige Rolle als Erldschenstatbe-
stand: Haben Glaubiger und Schuldner gegenseitigjehgrtige Forderungen, so kann die
Leistungspflicht des Schuldners durch eine ,Verrerig® mit einer Forderung gegen den
Glaubiger getilgt werden. Hat etwa der Kaufer dedt@hens vom Backer aus einem anderen
Rechtsgrund noch Geld zu bekommen, so kann er segeae Forderung mit dem Anspruch

2"Oben A lll. 1.
2 Oben A. II. 3.
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des Backers auf Kaufpreiszahlung verrechnen. Wgiteeniger wichtige Erldschensgriinde
sind die Hinterlegung (88 372 — 386 BGB) und dda&s (8 397 | BGB) bzw. das negative
Schuldanerkenntnis (8 397 1l BGB).

Diese im Abschnitt tiber das ,Erldschen der Schuldiinisse” (8§88 362 ff. BGB) enthaltenen
Erldschensgrinde sind allerdings nicht die einzigeBGB geregelten. Vielmehr finden sich
an verschiedenen Stellen, insbesondere im Leisstingmgsrecht, weitere Erléschungsgrin-
de, die in zivilrechtlichen Klausuren eine viel Wigere Rolle spielen als die Erfullung, Auf-
rechnung etc. So kann eine konkrete Leistungspflielso ein Schuldverhaltnis i.e.S., etwa
auch durch Unmdglichkeit der Leistung (8§ 275 | BGR)er Gegenleistung (8 326 | BGB),
ein Vertrag, also ein Schuldverhaltnis i.w.S., tukiindigung erléschen. Derartige Erl6s-
chensgriinde werden in der Vorlesung ,Leistungsatsrecht mit Kauf- und Werkvertrags-
recht* behandelt. Eine Sonderstellung nimmt der K&iit ein (88 323, 313 Il BGB): Mit
Ausuibung des Rcktrittsrechts erldschen die koekréistungspflichten aus dem Vertrag,
also die Schuldverhaltnisse i.e.S., wahrend dasil®eérhaltnis i.w.S. umgewandelt wird in
ein sog. Rickgewahrschuldverhéltnis. Aus diesenemé&iickgewahrschuldverhaltnis entste-
hen neue, konkrete Leistungspflichten, mithin Sdbhethaltnisse i.e.S.

Beispiel: V verkauft K einen Aston Martin DB11. Agem Schuldverhaltnis i.w.S. (Kaufvertrag) folgeie d
konkreten Forderungsrechte, also die SchuldverB&dn.e.S., die hier dazu fiihren, dass K die Uddsggund
Ubereignung eines mangelfreien Aston Martin DB1fh Vo(§ 433 | BGB) und V seinerseits von K die Zaigu
des Kaufpreises und Abnahme (§ 433 Il BGB) verlarkgnn. Erklart nun eine der Parteien den Ricktath
Vertrag, erléschen diese Forderungsrechte aus 8&E An deren Stelle treten aus dem Rickgewéahtdehu
verhaltnis, welches das modifizierte Schuldverhglinv.S. ist, die neuen Forderungsrechte, alsddleuldver-
haltnisse i.e.S., die beim Rucktritt vor allem &%346 | und Il, 347 BGB folgen: So sind insbesoaddie
empfangenen Leistungen zurlickzugewahren (8§ 346B)B@d, falls dies nicht moglich ist, ist Wertesau
leisten (8 346 Il BGB). Sollte V in dem BeispielrdAston Martin DB11 bereits an K tibergeben und éigeet
haben, wéare K nach erklartem Rucktritt verpflichiétden Wagen wieder herauszugegeben und das Higent
hieran zurlick zu Ubertragen; der Anspruch des \égé&gauf Kaufpreiszahlung wére erloschen.

Das Schuldverhaltnis i.e.S. erlischt und das Sctauldiltnis i.w.S. wird ebenfalls umgewan-
delt, wenn ein Verbraucher von einem ihm gesetzéicigeraumten Widerrufsrecht (8§ 355
BGB) Gebrauch macht, etwa weil der Vertrag an dandtiire geschlossen wurde (88 312b,
313g | BGB), es sich um einen Fernabsatzvertra3{®2, 312g | BGB) oder um einen Ver-
braucherkreditvertrag (88 491, 495 BGB) handeltaige im Verhaltnis zwischen Verbrau-
chern (8§ 13 BGB) und Unternehmern (8 14 BGB) bestdh, an besondere Voraussetzungen
geknupfte Erléschensgrinde sind Gegenstand deeMory ,AGB- und Verbraucherrecht".

Im Klausuraufbau ist das Erléschen des Schuldverisées in allen genannten Féllen an
zweiter Stelle zu priifeff. In einem ersten Schritt ist zu fragen, ob der Anep wirksam
entstanden ist und ob ihm keine rechtshinderndew@&idungen entgegenstehen. An dieser
ersten Stelle sind zumeist Problemstellungen deB BG von Bedeutund® AnschlieRend ist
zu untersuchen, ob der entstandene Anspruch uggergen, also erloschen ist. Die 88 362 ff.
BGB zahlen damit — wie auch die Erldschensgrindele@estungsstorungs- und Verbraucher-
schutzrechts — zu den rechtsvernichtenden Einwegsdturist der entstandene Anspruch nicht
erloschen, kann im dritten Schritt gepruft werdamer auch durchsetzbar ist.

l. Erfallung (88 362 ff. BGB)

Literatur (Auswahl)Bilow, Grundfragen der Erfullung und ihrer Surrogat&§ 1991, 529Ehmann Die Funk-
tion der Zweckvereinbarung bei der Erfillung, J689549;Ehricke Die Anfechtung einer Tilgungsbestim-
mung gem. § 366 Abs. 1 BGB wegen Irrtums, JZ 19995; Gernhubey Handbuch des Schuldrechts, Band 3 —

2 vgl. dazuBitter/Réder BGB AT (Fn. 3), § 3 Rdn. 12 f.
30'vgl. dazuBitter/Rdder BGB AT (Fn. 3), § 3 Rdn. 7 ff.
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Die Erfullung und ihre Surrogate, 2. Aufl. 1994¢oschelders/ErmDie Erfullung — dogmatische Grundlagen
und aktuelle Probleme, JA 2014, 18.;Lorenz Grundwissen Zivilrecht: Erfillung (§ 362 BGB), 312009,
109; Muscheler/Bloch Erfullung und Erfillungssurrogate, JuS 2000, 72&hreibey Erfillung durch Leistung
an Minderjahrige, Jura 1993, 666¢chreiber Leistung an Erflllungs Statt und erfillungshallleira 1996, 328;
Taupitz Vertragserfillung durch Leistung an den »Vertretdes Glaubigers, JuS 1992, 449.

1. Allgemeines

Die Erfullung ist — wie erwahnt — der praktischegBiall des Erléschens eines Schuldver-
haltnisses und tritt nach § 362 | BGB eimenn die geschuldete Leistung an den Glaubiger
bewirkt wird: Sie zeichnet sich dadurch aus, dass der Schulkkiee nach dem Inhalt des
Schuldverhaltnisses zu erbringende Leistung (Hangdloder Unterlassung) tatsachlich be-
wirkt und dadurch das urspriingliche Leistungsirstseedes Glaubigers befriedigt.

2. Voraussetzungen des Erléschens des Schuldverhalt  nisses durch Erflllung

a) Regelfall: Bewirken der geschuldeten Leistung

Die Regelung in 8 362 | BGB knupft das Erlosches 8ehuldverhaltnisses nur an eine Vo-
raussetzung: das Bewirken der geschuldeten Leisergrale Frage ist daher, wann ein Be-
wirken der geschuldeten Leistung vorliegt.

Dafir ist erforderlich, dass der Schuldner seingpffiehtung gegentiber dem Glaubiger so
erfullt, wie es vereinbart wurde (bei rechtsgestticen Schuldverhaltnissen) oder gesetzlich
bestimmt ist (bei gesetzlichen Schuldverhaltnissen)lso zur richtigen Zeit, am richtigen
Ort, an den richtigen Glaubiger die richtige Lemjuerbringt. Welche dieser Parameter im
einzelnen Fall relevant sind, ergibt sich aus demufiverhaltnis; sie mussen nicht alle und
in jedem Fall von Bedeutung sein. Gerade im Hikbéaf Leistungszeit und -ort ist zu be-
rucksichtigen, dass diese fir die Frage der wirlesairfullung nur maf3geblich sind, wenn
sie ein Identitatsmerkmal der geschuldeten Leistergtellef?, d.h. die Leistung nur zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt oder nur an einem besténn@rt erbracht werden kafhAls
Beispiel ist die Errichtung eines Hauses zu nenmexiche nur dann zur Erfullung fuhrt,
wenn der Werkunternehmer das Haus am richtigen-@émlich dem vereinbarten Grund-
stiick — errichtet. Verdichtet sich der értliche odeitliche Bezug der Leistung nicht zum
Identitdtsmerkmal des Schuldverhdltnisses, so melie gesetzlichen Regeln (88 269 — 271
BGB), d.h. die Leistung kann sofort bewirkt undageert werden (8 271 | BGB) und ist am
Wohnort des Schuldners (8 269 | BGB), bei Geldlgigen am Wohnort des Glaubigers
(8 270 | BGB), zu erbringen.

Weiterhin muss der Schuldner eibeistungi.S.v. 8 362 | BGB erbringen. Grundsatzlich ist
hierunter nicht nur die Vornahme einer Leistungsthamg (z.B. Abschicken der Kaufsache),
sondern der Eintritt des Leistungserfolges (z.Brs@leaffung von Eigentum und Besitz) zu
verstehert! Der Schuldner muss seinerseits alles tun, wasdenfiich ist, um einen geschul-
deten Leistungserfolg herbeizufiihren. Dazu kanggfs gehéren, dass er seine Leistungs-
handlungen wiederholt, wenn der Erfolg nicht bensten Mal eintritt.

Beispiel: K bestellt online beim Versandhandler & Buch ,Schachnovelle* von Stefan Zweig. V verskhi

das Buch, es kommt jedoch bei K nie an. V mussieires Exemplar des Buches verschicken, seine hgistu
handlung also wiederholen, um seine Pflicht au83IBGB gemal § 362 | BGB zu erfillen.

31 Grundwissen zur Erfiillung bebrenz JuS 2009, 109.

% Muscheler/BlochJuS 2000, 729, 73MinchkommBGBFetzet § 362 Rdn. 3.
% Gernhuber Handbuch Schuldrecht, § 2 11. 1. und § 3 1. 1.

3 Aligemeine Meinung; vgl. nur MiinchKommBGBétzer § 362 Rdn. 2 m.w.N.
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Was den Erfolg einer Leistung ausmacht, bestimmtSt@uldverhaltnis. Bei einem Kaufver-
trag ist etwa erforderlich, dass die Sache dem éfamicht nur Ubergeben wird, sondern er
auch Eigentum hieran erlangt (8§ 433 1 1 BGB). InsAahmefallen kann auch nur die Vor-
nahme einer Leistungshandlung geschuldet seinzwad dann, wenn der Inhalt des Schuld-
verhaltnisses nicht auf den Eintritt eines Erfolgesichtet ist, sondern sich in der Vornahme
einer bestimmten Tatigkeit, wie etwa beim Diendregy (8§ 611 ff. BGB), erschoptt. In
einem solchen Fall ist der Eintritt des Leistunfidges ausnahmsweise nicht Voraussetzung
fur die Erfullung i.S.v. 8 362 | BGB.

b) Die Rechtsnatur der Erfullung und ihre Konsequen zen fur den Erfullungstat-
bestand

Ob das schlichte Bewirken der Leistung genugt, as $chuldverhaltnis erldschen zu lassen,
oder ob der Erfullungstatbestand zusatzlich einaggschriebenen) subjektiven Merkmals in
Form einer Willenseinigung der Parteien oder imkeines Erflllungswillens des Schuldners
bedarf, ist seit Inkrafttreten des BGB umstrittemie hierzu vertretenen Ansichten fiihren
jedoch in der Regel nicht zu unterschiedlichen Bnggsen, sondern unterscheiden sich ledig-
lich dadurch, dass sie auf unterschiedlichen Wedygthin gelangen. lhre praktische Rele-
vanz ist daher gerinY.Studenten sollten sich mit den unterschiedlichkeacFien jedoch ver-
traut machen, da sie als zivilrechtliche ,Klassikgelten und in Klausuren oder mundlichen
Prufungen als Standardwissen abgepruft werden kdnne

aa) Vertragstheorie

Nach der in den Jahren nach Inkrafttreten des B&Berrschenden Vertragsthedfigehort
zum Tatbestand der Erfullung neben der Herbeiflpmes Leistungserfolges (Leistungsge-
schaft) ein auf Aufhebung des Schuldverhaltnisselgteter Vertrag (Erfullungsvertrag).

bb) Zweckvereinbarungstheorie

Nach den Vertretern der Zweckvereinbarungsth&bhesteht die Erfilllung ebenfalls aus
einem zweigliedrigen Tatbestand. Er umfasst nelbem dbjektiven Tatbestandsmerkmal,
dem Bewirken der Leistung, eine rechtsgeschaftli€imggung Gber den Zweck der Leistung.
Die Einigung hat im Gegensatz zum Erfullungsvertkaine schuldaufhebende Wirkung,
sondern dient der einvernehmlichen Zuordnung déstlueg zu einem bestimmten Schuld-
verhaltnis.

cc) Theorie der finalen Leistungsbewirkung

Vertreter der sog. Theorie der finalen Leistungsdamg zahlen zum Erfullungstatbestand
eine Zweckbestimmung des Leistenden, die entwddegreachaftsahnliche Handlung oder als
einseitiges Rechtsgeschaft qualifiziert wifdsiir diesen Ansatz spricht vor allem ein Blick in
das Bereicherungsrecht: Dort ist fiir die Erfulludey Leistungsbegriff des § 812 | BGB mal3-
geblich, der den Zweck hat, eine fehlgeschlagerex nitht gerechtfertigte Guterbewegung

% JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 763; i.E. auch BeckOK BGBhAnhardt § 362 Rdn. 12.

% Dazu ausfiihrliciGernhuber Handbuch Schuldrecht, § 5 11.; MiinchKommBGBtzer § 362 Rdn. 6 ff. m.
Nachweisen zu den Vertretern der einzelnen Theorien

3" Gernhuber Handbuch Schuldrecht, § 5 I1. 2.
¥ \on Tuhr Der Allgemeine Teil des Deutschen BiirgerlicheotRe Bd 2, 2. Halbbd. 1918, S. 83.
%9 Ehmann JZ 1968, 549, 55(other AcP 169 (1969), 1 (26 ff.).

0 Beuthien Zweckerreichung und Zweckstérung im Schuldvertigt1967, S. 282 ff.Thomale Leistung als
Freiheit, 2012, S. 11 ffBllow, JuS 1991, 529 (530 f.).
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zu korrigieren — mithin einen fehlgeschlagenen Irfigsvorgang umzukehréh.Es ist ein
Widerspruch, wenn die Korrektur des Erfullungsvoigm von der willentlichen Zweckset-
zung des Leistenden abhangig sein*adler Erfillungsvorgang selbst hingegen nicht.

dd) Theorie der realen Leistungsbewirkung

Gleichwohl durchgesetzt hat sich in Schriftfiimnd Rechtsprechufitdie Theorie der realen
Leistungsbewirkung. Danach ist der Tatbestand diHl&ng im Normtext des § 362 | BGB
abschlie3end geregelt und besteht ausschlieRlistdau Herbeifiihrung des Leistungserfol-
ges. Auf zusatzliche subjektive Momente wird im Ran der Erfillung verzichtet.

ee) Stellungnahme

Die h.M. halt weiterhin an der Theorie der realenstungsbewirkung fest, u.a. mit dem Ar-
gument, die vertraglichen Ansatze konnten dem Hwrigsvorgang nicht gerecht werden. Das
sei beispielsweise der Fall, wenn die geschuldetstling in einem nicht-rechtsgeschéftlichen
Handeln oder Unterlassen best&hfudem stehe nur die Theorie der realen Leistunvgsbe
kung im Einklang mit dem Wortlaut des 8§ 362 | BGBy eine zusatzliche Einigung nicht fur
erforderlich hélt. Richtig hieran ist, dass § 3623GB — anders als § 311 | BGB, der fir eine
Anderung und damit auch fiir eine Aufhebung des Bigleuhaltnisses einen Vertragsschluss
zwischen Glaubiger und Schuldner zwingend verlangis gentigen lasst, wenn allein der
Schuldner die Leistungewirkt Eine Einigung der Parteien ist also nicht erfdide. Das
sagt aber noch nichts dariiber aus, ob aufseiteted@snden Schuldners auf eine Tilgungs-
bestimmung verzichtet werden kann.

Gemal § 366 | BGB hat d&chuldnerdas Recht, eine Tilgungsbestimmung zu treffere ein
Zweckvereinbarungmit dem Glaubiger, wie von den Vertretern der Zkweceinbarungsthe-
orie verlangt, widerspricht folglich auch hier dgsetzlichen Wertung. Andererseits bestétigt
§ 366 | BGB den Ansatz der Anhanger der finalenstugigsbewirkung, da die Regelung
deutlich macht, dass die tatsachliche Leistung Sidsuldners nicht ausreicht, um eine aus
mehreren Schuldverhaltnissen stammende Verbinditlk tilgen. Erforderlich ist vielmehr,
wie auch aus dem Bereicherungsrecht bekannt, eimelZ oder TilgungsbestimmurigDie
Tilgungserklarung stellt dann — ebenso wie im Bdrefungsrecht die Zweckbestimmung —
den Bezug zwischen der Leistungshandlung und dechtBgrund ¢ausg der Leistung her.
Allerdings kann Erfullung aufgrund der gesetzlicieilgungsordnung des 8 366 11 BGB auch
dann eintreten, wenn der Schuldner, ohne von seifil@ungsbestimmungsrecht Gebrauch
zu machen, an den Glaubiger leistet. Die h.M. nirdagwegen an, der Gesetzgeber habe ein
subjektives Element in Form einer Tilgungsbestimghaiurch den Schuldner bewusst fur
entbehrlich gehalten.

Gegen die ein subjektives Element fordernden Tkaonird auch vorgebracht, dass sie den
Eintritt der Erfullung an die Wirksamkeit des Eltiilgsvertrages oder der Zweckvereinba-
rung knupfen und dadurch die Erfullung den allgeraeiVorschriften des BGB AT unter-

“! Larenz/CanarisSchuldrecht 11/2, 1994, § 67 II. 1. d) (S. 133).

42 Zur Erinnerung: Eine Leistung i.S.d. § 812 | 1|AaBGB ist jede bewusste umsveckgerichtet¥ermehrung
fremden Vermdgens (st. Rspr., s. nur BGHZ 40, 272, BGHZ 58, 184 [188]; zuletzt BGH NJW 2016, 302
[Rdn. 34]).

3 palandiGriineberg § 362 Rdn. 1; Stauding@lzen(2016), § 362 Rdn. 14; MilnchkommBG®tzer § 362
Rdn. 7.

4 BGH ZIP 2015, 1426 (Rdn. 13): BGH NJW 2014, 54@rfR21); BGH NJW 2010, 3510 (Rdn. 25).
“5 Staudingelzen(2016), Vorbemerkungen zu §§ 362 ff Rdn. 14.
“ Schlechtriem/Schmidt-Kess8ichuldrecht AT, Rdn. 354.
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werfen. Erfullung wirde folglich nicht eintretengenn Schuldner oder Glaubiger aufgrund
von Willensmangeln (88 119 ff. BGB) anfechten wiirdein Verstol3 gegen 88 134, 138
BGB, fehlende Geschaftsfahigkeit (88 104 ff. BGBeoMa&angel im Rahmen einer Stellver-
tretung (88 164 ff. BGB) vorlagen.

Wenn man der Theorie der realen Leistungsbewirkiofgf und davon ausgeht, dass eine
Tilgungserklarung grundsatzlich nicht erforderlish, dann mussten Falle denkbar sein, in
denen eine Schuldhne Abgabe einer Tilgungsbestimmung bewirkt wird. Seng zu be-
antworten ist dann aber, wie solche Leistungenféldiendem Rechtsgrund bereicherungs-
rechtlich korrigiert werden kdnnten, weil § 812 Fall 1 BGB eine Zweckbestimmung vo-
raussetzt, die — wie bereits gesagt — mit der higgbestimmung inhaltlich vergleichbar ist.
Gibt der Schuldner (vermeintlich) keine Tilgunggbasung ab, dann kann schwerlich von
einer Zweckbestimmung ausgegangen werden; der Acis@us 8 812 | 1 Fall 1 BGB wiirde
demnach nicht greifen.

Der Streit kann aber letztlich dahingestellt bleijp@eil auch der BGH, der grundsatzlich in
standiger Rechtsprechung der Theorie der realesturejsbewirkung foldf, die allgemeinen
Rechtsgeschaftsregeln heranzieht, wenn das Ergelmas Leistung im konkreten Einzelfall
wertungsmaRig — etwa wegen Irrtums — korrekturlféidiiist.*® Der entscheidende Unter-
schied zwischen finaler und realer Leistungsbewigkbesteht folglich darin, dass nach ers-
tem Ansatz die allgemeinen Rechtsgeschéaftsrageimer zu prifen sind, wahrend dies nach
letztem Ansatz nur der Fall ist, wenn es Grinde, gite Erflllungswirkung einer Leistung
anzuzweifeln.

In einer universitaren Ubungsarbeit bietet es aithder h.M. zu folgen und Erfiillung grund-
satzlich schon bei objektiver Leistungsbewirkunguarehmen und die Wirksamkeit nach
88 104 ff. BGB nicht anzusprechen. Sie sparen aidhdiese Weise einen Zwischenschritt,
auf den es haufig nicht ankommt. Anders ist es wenn die Arbeit darauf ausgelegt ist, die
Wirksamkeit der Leistungsbewirkung zu prufen.

= Fall Nr. 1 — Spal3 mit dem Mofa

c) Erfullung in Person oder durch Beteiligung Dritt er

Von einem ,Bewirken* der geschuldeten Leistung g8ng&362 | BGB kann grundsétzlich
nur die Rede sein, wenn der Eintritt des Leisturfgkgs zumindest auch auf einer Handlung
des Schuldners berufit.Die unverlangte Leistungshandlung eines DritteneoEutun des
Schuldners kann demnach im Grundsatz nicht zudl&nigi fihren.

Beispiel: Bank B des Schuldners S (iberweist unmgtlaalso ohne einen dahingehenden Uberweisungaguft
von S°, 100 € an den Glaubiger G. Weil es hier an eieen & zurechenbaren Handlung fehlt, ist im Verhgiltni
zwischen S und G durch die Uberweisung keine Erfigleingetreten, selbst wenn S dem G 100 € tatskchl
geschuldet haben sollte.

Das bedeutet jedoch nicht, dass an der Erflllumg Retter mitwirken, mithin die Leistung
nur vom Schuldner personlich erbracht werden k@uth die Leistungsbewirkung durch
einen Dritten ist unter bestimmten Voraussetzuregéillungstauglich. Die Mitwirkung eines

“7 Siehe etwa BGH NJW 2015, 2497 (Rdn. 13); BGH N 3510 (Rdn. 20); BGH NJW 2007, 3488, 3489;
BGH WM 1991, 454, 455,

*8\Vgl. den Leitsatz von BGH NJW 1989, 1792: ,Die kber Leistung vorgenommene Tilgungsbestimmung des
Schuldners ist wegen Irrtums anfechtbar”; s. auGiHBNJW 2015, 2497 (Rdn. 14 1.).

9 PalandiGriineberg § 362 Rdn. 1.
* Darin lage die Zahlungsautorisierung i.S.v. § G75(B.
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Dritten ist sowohl an Stelle des Schuldners be@nahme der Leistungshandlung als auch
auf Seiten des Glaubigers als Empfanger der Leastudglich.

aa) Leistung an einen Dritten (88 362 Il, 185 BGB)

§ 362 Il BGB stellt klar, dass auch die Leistungeame dritte Person zur Erflillung fuhren
kann. Der Grundsatz, dass der Schuldner an detigechGlaubiger, in der Regel also den
Vertragspartner, zu leisten hat, kann dahingeheodifiniert sein, dass der Schuldner an ei-
nen Dritten leisten kann oder soll. Voraussetzgh@ler, dass der Dritte nach § 185 BGB zur
Entgegennahme der Leistung in eigenem NaménWirkung flirden Glaubiger ermachtigt
wurde>! Eine solche Ermachtigung kann rechtsgeschaftiizhhdEinwilligung (8§ 185 I, 183
BGB) oder Genehmigung (88 185 Il, 184 BGB) des Gigers erfolgen oder gesetzlich be-
stimmt sein (vgl. 88 1074, 1282 BGB). Liegt einesd@uiickliche Ermachtigung nicht vor, so
kann sich diese auch aus den Umstanden ergebej digbinteressenlage der Parteien zu
beriicksichtigen ist’

Beispiel: Student S hat mehrere Lehrblcher und Kentare seines Mitbewohners M — mit Wissen des M — a
seinen Kommilitonen K fir die Anfertigung einer Hambeit ausgeliehen (8§ 598 BGB). K war mit Ablaaf d
Bearbeitungszeit zur Zurtickgabe der Biicher an gflightet. Kommilitone K war also Schuldner, S Gbéger
des Ruckgabeanspruchs aus § 604 BGB. Als K schdie@ie Bucher zuriickbringen méchte, ist S fur géni
Tage verreist. K Ubergibt die Blicher daher an débéwohner M. Zwar ist M nicht ausdriicklich zur get
gennahme der geschuldeten Leistung (Riickgabe ddreBlierméchtigt worden. Jedoch sprechen die Umistén
des konkreten Falles dafiurr, dass M die Bucher filr Bmpfang nehmen durfte. Der Anspruch des S gé&gen
auf Rickgabe der entliehenen Bicher (§ 604 BGHplgtich nach §§ 362 1, 185 BGB durch Leistung daen
Dritten M erloschen.

Die konkrete Interessenlage kann jedoch auch dgsrieil ergeben, namlich dass der Dritte
gerade nicht zum Empfang der Leistung fur den Ggarbermachtigt sein soll. Mehr hierzu
in unserem

= Fall Nr. 2 — Untreuer Notar

Die Leistung an einen Dritten nach 88 362 I, 185Bdarf nicht mit dem sog. Vertrag zu-
gunsten eines Dritten (88 328 ff. BGB; dazu unte@&5ff.) verwechselt werden. Letzterer ist
dadurch gekennzeichnet, dass ein Dritter durchiWleagung zwischen Versprechendem und
Versprechensempfanger ,unmittelbar das Recht etwilie (vertragliche) Leistung zu for-
dern” (8 328 | BGB), d.h. nicht der Versprechensgmger erwirbt den Anspruch aus dem
Vertrag, sondern nur der Dritte. Nur er kann al&aublger den Schuldner in Anspruch neh-
men. Konsequenterweise ist es dem Versprechenseggrfauch verwehrt, die vertragliche
Leistung an sich zu fordern; er kann lediglich vBohuldner verlangen, dass er an den Drit-
ten leistet (§ 335 BGB).

Im Gegensatz dazu erwirbt der Dritte i.S.v. 88 B6285 BGB keinen Anspruch darauf, dass
an ihn geleistet wird. Er ist vielmehr nur ,Empfastglle” des Glaubigers, an die der Schuld-
ner leisten kann, aber nicht muss. Seine Positicth-wim Gegensatz zum Vertrag zugunsten
eines Dritten — durch einseitige Ermachtigung dé&ukigers begriindet (8 185 BGB) und
nicht etwa durch eine vertragliche Vereinbarungselwen Versprechendem und Verspre-
chensempfanger (8 328 | BGB).

%1 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 347; MinchKommBG®Rtzer § 362 Rdn. 14.

*2BGHZ 87, 156, 163 = BGH NJW 1983, 1605, 1606; BRIV 1994, 2947, 2948; BGH NJW 1998, 746, 747
(juris-Rdn. 20) zur Auslegung einer Regelung ineeinnotariellen Kaufvertrag, nach der der Kaufpféisein
Grundstiick an den Verkaufer zu Handen der Grundjgfanbiger auszuzahlen war; BGH NJW 2007, 845, 846
(Rdn. 12): keine Erfullungswirkung von Zahlunger aim Notaranderkonto sowie an ein Kreditinstidas als
Treuhander beider Vertragsparteien eingeschaltelt wi
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bb) Leistung in Person

Ob der Schuldner in Person leisten muss oder bresies Erfullungsgehilfen bedienen bzw.
die Leistung Uberhaupt einem Dritten — sei es efegestellten oder Subunternehmers —
Uberlassen darf, hangt vom Inhalt des Schuldverisgkts ab. Eine personliche Leistungs-
pflicht des Schuldners kann sich aus dem Gesetey @usdriicklichen oder konkludenten
vertraglichen Vereinbarung der Parteien oder demsaeles Schuldverhaltnisses ergetien.
Ist die vertragliche Vereinbarung unbestimmt, said gesetzliche Zweifelsregeln zu achten
(z.B. 8 613 BGB im Dienstvertragsrecht und § 6848GB im Auftragsrecht).

Kraft Gesetzes wird etwa der Vereinsvorstand (8812664 | BGB), der Dienstverpflichtete
(8§ 613 S. 1 BGB), Beauftragte (§ 664 | BGB), Verveah(8 691 | BGB) und Testamentsvoll-
strecker (8 2218 | BGB) zum personlichen Tatigwargerpflichtet. Beispiele fur eine still-
schweigende vertragliche Vereinbarung bzw. einelfaus dem Wesen des Schuldverhélt-
nisses sind die Erbringung kinstlerischer oderemisshaftlicher Leistungen, Gutachten oder
Werke bzw. medizinische Behandlungen, bei deneesendere Fachkunde, Fertigkeit oder
Kreativitat des Schuldners den Wert der Leistudigss@usmachet.

Beispiel: Der beriihmte Tenor T wird in Person smgier erfolgreiche Ful3ballspieler F wird selbst Eul3ball-
schuhe anziehen und auf dem Platz antreten miBsEnArzt hat die Behandlung des Patienten ebenifialls
Person zu erbringen (8 630a BGB), er darf jedociunterstitzung Erfullungsgehilfen beschaftigen.

cc) Leistung durch einen Dritten (88 362 |, 267 BGB)

Das BGB sieht in 8§ 267 BGB vor, dass auch ein @ritie geschuldete Leistung bewirken
kann, wenn der Schuldner nicht in Person zu leistan Dritter ist, wer auf einefemde
Schuld eineeigeneLeistung erbringt® Kein Dritter ist daher, wer fiir den Schuldner \dés-
treter (§§ 164 ff. BGB), Erfillungsgehilfe (§ 2785B) oder als Schuldiibernehmleistet
oder wer mit der Leistung die Tilgung eineigenenSchuld verfolgt, so etwa der Blrge
(§ 765 BGB) oder Gesamtschuldner (§ 421 B&B).

Inwieweit ein Dritter statt des Schuldners leistiamf, richtet sich — wie zuvor gesagt — nach
dem Inhalt des Schuldverhéltnisses. Da eine LagsinrPerson vom Schuldner nur verlangt
wird, wenn dieser besondere Fachkunde oder Fettiggk&at, gilt fir den Massenverkehr,
dass die Leistung durch Dritte prinzipiell moglish Als Faustformel lasst sich daher sagen:
Die Einschaltung eines Dritten ist immer maoglicke@Rl), es sei denn, der Schuldner muss in
Person tatig werden (Ausnahme). Vor allem bei efpeidzahlung kann stets ein Dritter an-
statt des Schuldners leisten, da es keine ,unpkckére” oder neutralere Leistung als die
Geldzahlung gibt. Auch bei Werk- oder Dienstleigfeim kann eine Leistung durch eine ande-
re Person als den Schuldner in Betracht kommenewnoller Praxis haufiger ein Erfillungs-
gehilfe (Angestellter oder Subunternehmer) alsitter i.S.d. § 267 BGB tatig sein wird.
Deswegen ist Vorsicht geboten, um nicht voreiligh vnem Dritten auszugehen, wenn der
Vertragspartner im konkreten Fall nicht in Persandeln sollte®

Beispiel 1: Autoinhaber A schlief3t mit dem Werk#iatreiber W einen Reparaturvertrag fur seinen mstaur-
tin DB11 ab. Die Reparaturarbeiten nimmt anschheldgcht W vor, sondern der bei W angestellte Kfeidtier

%3 LooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 220 f.; MilnchKommBG®iiger, § 267 Rdn. 4 ff.
** MiinchKommBGBKriiger, § 267 Rdn. 7.

% palandiGriineberg § 267 Rdn. 2.

% Zur Schuldiibernahme siehe unten E.

5" Zur Gesamtschuld siehe unten D. 2.

%8 Fehlerhaft dahedoussen Schuldrecht AT, Rdn. 219, wenn er als Beispiel§i267 BGB den Fall anfilhrt,
dass ein Wohnungseigentimer das Rohrreinigungsaiteren R beauftragt und die Arbeiten anschlieRend
nicht vom Inhaber R, sondern von seinem Gesellansgefihrt werden.
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M. M handelt hier nicht als Dritter, sondern wirdrvW in Erfiillung einer Verbindlichkeit eingesetrtd ist
Erfullungsgehilfe gemaR § 278 BGB.

Beispiel 2: Generalunternehmer G schlie3t mit BauBeeinen Werkvertrag zur Errichtung eines Hausles
Auf der Baustelle setzt G diverse von ihm beaufaagelbstandige Handwerker (Maurer, Putzer, Blakdr
Fliesenleger, Maler etc.) ein. Auch diese sindztibter Selbstandigkeit nur Erfillungsgehilfen wkmine Dritten
i.S.v. § 267 BGB.

Weitere Voraussetzung des § 267 | BGB ist — nelmmn &ehlen einer personlichen Leis-
tungspflicht —, dass der Dritte mit dem Wilt8teistet, eine fremde Verpflichtung zu tilg&h.
Dabei kommt es nicht auf seinen inneren Willen,dson darauf an, wie der Glaubiger sein
Verhalten verstehen durfte. Der Fremdtilgungswléstimmt sich also nach dem objektiven
Empfangerhorizont des Glaubigéfs.

Beispiel: Student S hat Schulden bei seiner Baak,denen er seinem Grol3vater G erzahlt. Ohne Jiloeasf-
tragt zu sein, geht G zur Bank und begleicht d@tSthulden des S. Teilt er dabei dem Mitarbeitar Bank

mit, er wolle seinem Enkel eine Freude macheriiirstiesen erkennbar, dass G i.S.v. § 267 BGB alseDund
nicht im Auftrag des S leistet.

Liegen die drei Voraussetzungen des 8 267 BGBalso,

» Leistender ist ein Dritter

» keine hochstpersonliche Leistungspflicht des Satersl
* Fremdtilgungswille des Dritten,

so erlischt die Schuld und es tritt Erfullung zunSien des Schuldners nach 88 362 I, 267
BGB ein.

= Fall Nr. 3 — Sanierungsbedurftige Eigentumswohnung
= Zusatzfall Nr. 3a — Wohnungseigentimergemeinschatft

Inwieweit der Schuldner selbst oder ein Dritteregget hat, spielt vor allem im Bereiche-
rungsrecht eine entscheidende Rolle, wenn zu besmist, an wen eine rechtsgrundlos er-
brachte Leistung herauszugeben (oder ihrem Weh na@rsetzen) ist.

= Zusatzfall Nr. 3b (Vertiefungsfall) — Das geerbi#&uschen

Da der Dritte anlasslos eine Leistung erbringemkavenn keine personliche Verpflichtung
des Schuldners besteht, muss geregelt werden, lcheve Fallen die Leistung des Dritten
vom Glaubiger abgelehnt werden kann. Das Uberni@267 Il BGB. Hiernach darf der
Glaubiger die Leistung des Dritten nur dann ablehmesnn ihr der Schuldner widersprochen
hat. Folge des 8§ 267 Il BGB ist, dass der Glaubigedieser (berechtigten) Ablehnung nicht
in Annahmeverzug geraten kaffn.

d) Erfillung bei mehreren Forderungen (§ 366 BGB)

Eine besondere Situation liegt vor, wenn der Saterdjegeniiber dem Glaubiger mehrere
Forderungen zu erfiillen hat. Dies kann sich insh@se bei laufenden Geschéaftsbeziehun-
gen zwischen Glaubiger und Schuldner ergeben.igider Schuldner in solch einer Situati-
on seine Leistung, so kann unklar sein, auf wettdreForderungen diese erbracht sein soll.

%9 Bei Leistungen eines Dritten ist — anders als sfwimen B. 1. 2. b) cc)] — ein subjektives Elemerforderlich,
weil bei fehlender Schuldnereigenschaft der Dntbe vermeintlichen Leistungen zu Gunsten eines imde
geschutzt werden muss.

%0 st. Rspr.; Nachweise bei Pala@tiineberg § 267 Rdn. 3.
®1 St. Rspr.; Nachweise bei MiinchKommB®Biiger, § 267 Rdn. 11.
2 MiinchKommBGBKriiger, § 267 Rdn. 16.
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Unklarheiten treten freilich nur dann auf, wenn &ehuldner aus verschiedenen Schuldver-
haltnissen zu gleichartigen Leistungen verpflicligetin der Regel handelt es sich dabei um
Zahlungsverpflichtungen aus Kauf-, Dienst-, WeMiet-, Darlehens- oder sonstigen entgelt-
lichen Vertragen.

Ist umgekehrt ein Schuldner etwa zur UbereignumgsPKW aus § 433 | BGB sowie aus
8§ 631 | BGB zur Herstellung eines Werks verpfliths® kdnnen keine Zweifel dartber ent-
stehen, welchem der beiden Vertragsverhaltnisseasiorachte Leistung zuzuordnen ist.

aa) Tilgungsbestimmungsrecht des Schuldners (8 366 | B GB)

Hat der Schuldner mehrere gleichartige Leistungeerbringen und reicht das von ihm Ge-

leistete nicht aus, um alle Verpflichtungen zuerigso kann er nach § 366 | BGB bestimmen,
welche der Forderungen getilgt werden soll. IhnhtstBesbeziiglich also ein Wahlrecht zu.

Dies klingt zunachst trivial, fihrt aber dazu, dassdem Glaubiger untersagt ist, eigenméach-
tig eine Verrechnung vorzunehmen und damit seiterdssen (etwa Tilgung einer kurz vor

der Verjahrung stehenden Forderung, vorrangigeumggnicht-besicherter Forderungen) ein-

seitig durchzusetzen.

Das Tilgungsbestimmungsrecht ist bei Vornahme dgstung durch den Schuldner auszu-
tiben®® Die Bestimmung kann ausdriicklich oder konkludefalgen, z.B. sich im Einzelfall
aus der Interessenlage der Parteien ergeben. Bmduklente Tilgungsbestimmung wird man
vor allem dann annehmen kénnen, wenn der Schukinen bestimmten Geldbetrag leistet,
der in der Hohe exakt einer Forderung des Glaubigetspricht? In diesem Fall ist fiir den
Glaubiger ersichtlich, dass nach dem Willen desteaiden eine bestimmte Forderung getilgt
werden soll. Dieses freie Tilgungsbestimmungsrelg® Schuldners besteht freilich nur bei
freiwilli(%en Leistungen, nicht hingegen, wenn deladbiger gegen den Schuldner voll-
streckt:

Durch Vereinbarung kann der Schuldner auf seinuhifggbestimmungsrecht ganz oder teil-
weise verzichten oder es auf den Glaubiger Ubantralyloglich ist auch, dass die Parteien
bereits bei Vertragsschluss eine bestimmte Tilguailgenfolge vereinbaren (sog. Verrech-
nungsabrede). Zu beachten sind hierbei die Gredee8§ 138, 242 BGB und, soweit dem
Vertragsverhaltnis AGB zu Grunde liegen, die Bestimgen der 88 307 ff. BGB.

= Fall Nr. 4 — Verschuldete Eheleute

bb) Anfechtbarkeit von Tilgungsbestimmungen

Hat der Schuldner sein Tilgungsbestimmungsrecltdctiungs- oder irrtumsbedingt in einer
fur ihn nachteiligen Weise ausgetibt, stellt siah Fliage, ob er die Bestimmung nach 8§ 142 |
BGB anfechten kann.

(1) Rechtsnatur der Tilgungsbestimmung

GemaR § 142 | BGB sinRechtsgeschéftanfechtbaf’ Diese sind definiert als ein Tatbe-
stand, der mindestens eine Willenserklarung entmitdessen Wirkung sich nach dem Inhalt

8 JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 79400scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 354.
¢ BGH NJW 2001, 3781, 3782.

% BGH WM 2008, 1298 (Rdn. 22); BGH ZIP 2014, 2248I(R11 f.): keine Tilgungsbestimmung hinsichtlich
des ausgekehrten Erléses aus der Verwertung eictezr8eit.

% palandiGriineberg § 366 Rdn. 8.
®7 Siehe ausfiihrlich zur Anfechtumitter/Roder BGB AT (Fn 3), § 7 Rdn. 55 ff.
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der Willenserklarung bestimrit.Die Anfechtung bezieht sich dabei auf eine korekiatil-
lenserklarung innerhalb des Rechtsgeschéfts und Zilhderen Nichtigkeit mit der Folge der
Nichtigkeit des gesamten RechtsgescHaftsneinigkeit besteht dariiber, ob die Tilgungsbe-
stimmung als Willenserklarung anzusehen ist, wiweise bejaht wird? Demnach wére sie
nach § 142 | BGB anfechtbar. Nach anderer Auffagssindie Tilgungsbestimmung nicht als
Willenserklarung zu qualifizieren, da sie nicht uttelbar auf die Herbeifihrung einer
Rechtswirkung gerichtet sei. Durch Benennung dertilpenden Forderung verfolge der
Schuldner primar die Erleichterung der Vertragsakiung. Die Rechtswirkung des 8§ 366 |
BGB trete also nur ,nebenbei“ ein, sodass die Tigggbestimmung als (rechts)geschaftsahn-
liche Handlung eingeordnet werden miSsénhaltlich gehen die Meinungen jedoch nicht
weit auseinander, da auch diejenigen, die von eleeiglich (rechts)geschaftsahnlichen
Handlung ausgehen, die Vorschriften tber die Wsldgklarung zumindest entsprechend an-
wenden. Dies fuhrt dazu, dass Tilgungsbestimmundjender Schuldner vorgenommen hat,
nach beiden Ansichten, sei es in direkter oderogyeal Anwendung des 8§ 142 | BGB, ange-
fochten werden kdnnen.

Irrt sich beispielsweise der Schuldner bei der iBesung des Tilgungszwecks, so kann er
nach § 1421 BGB i.V.m. § 119 BGB den auf einem I&mkngs-, Inhalts- oder Eigen-

schaftsirrtum beruhenden Tilgungszweck beseitigeh damit verhindern, dass die ,falsche”
Forderung erlischt. Auch tduschungsbedingte Fatstgibhnungen kénnen damit angefoch-
ten werden (8 142 | BGB i.V.m. § 123 BGB).

= Fall Nr. 5 — Streit um die Sporthalle

(2) Rechtsfolgen der Anfechtung

Die Anfechtung bewirkt, dass die Tilgungsbestimmuinckwirkend é€x tung beseitigt wird.
Holt der Schuldner die wirklich gewollte Tilgungshenmung nicht unverzuglich nach, so
findet die gesetzliche Tilgungsreihenfolge des § BBGB Anwendungd?

cc) Gesetzliche Tilgungsreihenfolge (8 366 || BGB)

Macht der Schuldner von seinem Bestimmungsrechtewadsdriicklich noch konkludent

Gebrauch und liegt auch keine Tilgungsabrede zuguondes Glaubigers vor, so gilt die in

§ 366 Il BGB festgelegte Tilgungsreihenfolge: Zumgtowird diejenige Schuld beglichen, die
fallig ist. Unter mehreren falligen Schulden wingjdnige getilgt, welche dem Glaubiger die
geringere Sicherheit bietet, und unter mehrerertlylsicheren die dem Schuldner lastigere.
Sind mehrere Schulden gleich lastig, so richtelt sie Tilgungsreihenfolge nach dem Alter
der Schuld. Sind die Schulden auch gleichen Alteoswird jede Schuld ihrem Verhaltnis

nach getilgt.

Beispiel: Glaubiger G und Schuldner S haben folgerettragliche Beziehungen:
1. Kredit tber 10.000 € zu 8% Zins mit Burgschaft Bésgen B,
2. Kredit iber 5.000 € zu 7% Zins ohne Sicherheit,
3. Kredit iber 5.000 € zu 6% Zins ohne Sicherheit.

% |eipold BGB I, § 10 Rdn. 6.

% Leipold BGB I, § 18 Rdn. 1Bitter/Réder BGB AT (Fn 3), § 7 Rdn. 60; MiinchkommBGBUsche § 142
Rdn. 9.

° palandGriineberg § 366 Rdn. 7 m.w.N.
L MiinchKommBGBFetzer § 366 Rdn. 9.
2 MinchKommBGBFetzer § 366 Rdn. 9 m.w.N.
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Zahlt S 7.000 € an G, ohne eine Tilgungsbestimnaunieffen, ist auf § 366 Il BGB zuriickzugreiferermnach
gehen die Kredite Nr. 2 und 3 dem Kredit Nr. 1 \aa,dieser durch die Biirgschaft des B gesicheft Isner-
halb der Nummern 2 und 3 wird nun zunachst Kredit2Ngetilgt, da dieser aufgrund der héheren Zststie@m
S ,lastiger” ist. Im Ergebnis wird der Kredit Nr.durch Zahlung der 7.000 € vollstéandig, der Kreiit 3 in
Héhe von 2.000 € getilgt.

Bei der Frage, wie ,sicher” eine Forderung fur d@déubiger ist, kann neben der Qualitat der
bestellten Sicherheit (z.B. eine erstrangige Grandlsl im Vergleich zur Blurgschaft einer
nicht zweifelsfrei zahlungsfahigen Person) auch \degjahrbarkeit beriicksichtigt werden:
Eine friiher verjahrende Forderung stellt fiir deauBlger eine geringere Sicherheit &ar.

3. Wirkung der Erfullung bzw. Annahme als Erfullung

a) Erléschen der Schuld (§ 362 | BGB)

Wenn der Schuldner den Leistungserfolg bewirkt édischt nach § 362 | BGB ,das Schuld-
verhaltnis“. Damit ist ein Schuldverhaltnis i.edgg&meint, d.h. ein einzelner Anspruch (oben
S. 6 f.). Das weitere Schuldverhéltnis bleibt dagegestehen. Als Beispiel ist die Zahlung
der Miete fir den Monat X zu nennen. Hierdurchsethit die Zahlungsschuld fur den entspre-
chenden Monat, nicht aber das Mietverhdltnis insgesEin solches Dauerschuldverhéltnis
endet allgemein nicht durch Erfilllung einzelnerilJ&nspriiche’> Genauso ist der Fall ei-
nes Lieferanten zu beurteilen, der nach Ablieferund Bezahlung von Ware beim Vertrags-
partner dessen im Hof geparktes Fahrzeug beschdkgtAnspruch auf Ubereignung und
Ubergabe der Ware aus § 433 | 1 BGB sowie der ZAgsenspruch aus § 433 Il BGB sind
zwar jeweils nach 8§ 362 | BGB erloschen. Das Scferlailtnis i.w.S., also die Sonderver-
bindung des Vertrages, besteht dagegen fort miKdesequenz einer (vertraglichen) Scha-
densersatzhaftung des Lieferanten nach 88 28QLI|IBIGB.

b) Beweislastumkehr (§ 363 BGB)

Hat der Glaubiger die Leistung als Erfullung anganeen, so tritt geman § 363 BGB eine
Beweislastumkehr ein. Der Schuldner muss im Proziebé mehr beweisen, dass er die Leis-
tung ordnungsgemal erbracht hat. Vielmehr obliegt clem Glaubiger der Nachweis, dass
die Leistung vom Schuldner nicht wie geschuldetr e unvollstandig erbracht worden ist.

Die Leistung ist als Erfullung angenommen, wenn\deshalten des Glaubigers den Schluss
zulasst, dass er die Leistung als im WesentlichdnumgsgemanR gelten lassen WilSollte
der Glaubiger diese Rechtsfolge verhindern wolleoss er die Leistung als nicht vertrags-
gemaR zuriickweisen. Hat der Glaubiger zu Rechddihme verweigett, so gerat er nicht
in Annahmeverzug (§ 293 BGBJ, weil in dem Fall der Schuldner die Leistung nishtan-
geboten hat, wie sie zu bewirken ist (§ 294 BGBJudem hat der Glaubiger die Méglich-
keit, die Leistung unter Vorbehalt anzunehmen. &igemein erklarter Vorbehalt soll jedoch
nicht gentigen; vielmehr sei die Rige einzelner Méagorderlich®

3 Zur groBeren Sicherheit bei Mithaftung einer weitePerson BGH WM 2008, 1298 (Rdn. 36) m.w.N.
“BGHZ 179, 1 (Rdn. 19 f.); BGH ZIP 2014, 2248 (R@®).

5 Zur Beendigung von Dauerschuldverhaltnissen ohelh At. a).

*BGH NJW-RR 2013, 1232, 1233 (Rdn. 37); ErnBarck-Heeb§ 363 Rdn. 2.

" Geringfiigige Méngel stehen einem Zuriickverweiggsuecht nicht per se entgegen, weil die Erheblithke
der Pflichtverletzung durch den Schuldner im Rahmieer umfassenden Interessenabwéagung auf der @rund
ge der Gesamtumstande des einzelnen Falles zmbeesti ist (BGH ZIP 2016, 2420 [Rdn. 24 f.]).

8BGH ZIP 2016, 2420 (Rdn. 16 ., 26).
9 StaudingeFeldmann(2014), § 294 Rdn. 7.
8 BGH NJW-RR 2013, 1232, 1233 (Rdn. 37); BeckOK BB&inhardt § 363 Rdn. 5.
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c) Pflichten des Glaubigers (88 368 ff. BGB)

Dass das Schuldverhaltnis i.w.S. durch Erfullunchhiuntergeht, ist anhand der 88 368 ff.
BGB am besten erkennbar. Diese Bestimmungen maddattich, dass zwischen Glaubiger
und Schuldner auch noch nach Erfillung einer kaekréeistungspflicht unverandert Rechte
und Pflichten fortbestehen.

Der Glaubiger hat aufgrund von § 368 | BGB diedPflj dem Schuldner auf Verlangen eine
Quittung auszustellen. Zweck dieser Pflicht istdes) Schuldner in die Lage zu versetzen, in
einem Prozess die Erflullung durch Privaturkundedisen zu konnen (8 416 ZPO). Aulier-
dem kann der Schuldner gemald § 371 BGB die Rickgaias Uber die Forderung ausge-
stellten Schuldscheines verlandérin dieser Vorschrift ist das Gegenstiick zum Anspru
auf die Quittung enthalten: Der Schuldner soll détaubiger die Mdglichkeit nehmen kon-
nen, dass dieser in einem Prozess den SchuldszhsinBeweis seines Anspruchs (miss-
brauchlich) vorlegt, obwohl die Forderung erloscistn

Il. Leistung an Erflllungs statt und erfullungshalb er

Literatur (Auswahl):Kéhler, Die Leistung erfillungshalber, WM 1977, 242chreiber Leistungen an Erfiil-
lungs Statt und erfillungshalber, JURA 1996, 328.

Bewirkt der Schuldner eine andere als die geschaildeistung, so ist das keine Erfullung
i.S.v. § 362 | BGB (s.0% In einem solchem Fall hat der Glaubiger drei Méufteiten:

* Er kann den vom Schuldner angebotenen Gegenstanalahertigen Ersatz fir die ei-
gentlich geschuldete Leistung akzeptieren, aso Erfillungs stattannehmen. Nach
§ 364 | BGB erlischt dann das zwischen Glaubigetr 8ohuldner bestehende Schuldver-
haltnis.

* Der Glaubiger kann den angebotenen Gegenstandaalcér nur hilfsweise annehmen,
indem er sich gegentber dem Schuldner dazu vdng#ticsich vorrangig aus dem herge-
gebenen Gegenstand (Sache oder Forderung) zudogéme Scheitert die Verwertung
oder verbleibt zwischen Verwertungserlds und zgetider Schuld eine Differenz, so
kann er sich weiterhin an den Schuldner haltencbdie sog. Leistungrftllungshalber
erlischt das Schuldverhaltnis also nicht.

» Selbstverstandlich kann der Glaubiger die angeleotaistung aber auch zurtickweisen,
weil sie nicht der getroffenen Vereinbarung entdpfi® Der Glaubiger kommt dann nicht
etwa in Annahmeverzug (88 293 ff. BGB), sondern ekefprt der Schuldner u.U. in
Schuldnerverzug (8 286 BGB).

1. Leistung an Erflllungs statt (8 364 | BGB)

Wer einen Gegenstand (im weiteren Sinne) an ErigBustatt annimmt, akzeptiert eine von
der geschuldeten abweichende Leistung als vollgamtiErsatz. Die Leistung an Erfullungs
statt ist in 8 364 | BGB geregelt und fuhrt zumd&sdhen der Schuld. Da sie die Erfullung
i.S.v. 8§ 362 | BGB ersetzt, wird sie d@sfillungssurrogat bezeichnet. Uber die dogmatische
Einordnung der Annahme an Erfullungs statt best#ginigkeit. Manche sehen in § 364 |
BGB eine besondere Form des Schuldanderungsvesttagadere eine Vereinbarung tiber

8 Nach BGH WM 2008, 1806, 1808 (Rdn. 17) gilt dies 371 BGB — anders als im Fall des § 368 BGB —
auch fir ein Erléschen der Schuld durch Aufrechnung

82 Zur Ausnahme bei bestehender Ersetzungsbefugtes @én II. 1.
8 vgl. auch zu § 363 BGB bereits oben B. I. 3. b)
8 SoergelBchreiber § 364 Rdn. 1.
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die Erfullung der urspriinglichen Schiicbder tiber die Erfillungswirkung eines Surroga-
tes®® In der Klausur muss auf diesen Streitstand niofgezyangen werden, da er keine Aus-
wirkungen auf das Ergebnis hat.

Voraussetzung des § 364 | BGB ist, dass die PartiEh Uber die Annahme einer abwei-
chenden Leistung einigen. Die Einigung muss aufité&sschen der bestehenden Schuld mit
Hingabe dieser Sache gerichtet $€iin der Regel erfolgt diese Einigung bei Vornahree d
Erfullung.

Beispiel: Schuldner S ist zurzeit nicht ,flissier bietet seinem Glaubiger G statt der geschuld2édrung die
Ubereignung seines wertvollen Smartphones an. AlaefG diesen Vorschlag, so liegt ein Fall voneg3
BGB vor.

Denkbar ist auch, dass dem Schuldner Eirsetzungsbefugniszusteht. Die Parteien kbnnen
von vornherein vereinbar&h dass der Schuldner durch eine andere als diehkshéerspro-
chene Leistung erfullen kann. Hierdurch wird derhi@dner eine einseitige Austauschbefug-
nis eingerdumt, die zu einer Annahme an Erflullusiggt fuhrt, wenn er davon Gebrauch
macht. Als Beispiel flr eine entsprechende Veraunhg ist dielnzahlungnahme eines ge-
brauchten Fahrzeugszu nennen. Der Verkaufer erlaubt dem Kaufer, eifieth der Geld-
schuld durch Hingabe einer Sachleistung (Ubereigrdas Altwagens) zu erbringen. Macht
der Kaufer von dieser Ersetzungsbefugnis Gebrdiitin, die Ubereignung des Altfahrzeugs
zu einer Annahme des Verkaufers an Erfillungs.StdEtsetzungsbefugnisse werden selten
auch durch Gesetz eingerdumt. Als Beispiele se@l81 und § 2170 BGB genannt.

Nimmt der Glaubiger eine andere Sache an Erflllwtgd an, so erlischt nach § 364 | BGB
das Schuldverhaltnis. Der Schuldner wird von seineistungspflicht frei und kann vom
Glaubiger nicht mehr in Anspruch genommen werdaohavenn sich die hergegebene Sache
als weniger wertvoll oder schwer verkauflich erwe{Sharakteristisch fir 8 364 | BGB st
also, dass der Glaubiger das Verwendungs- und \femgsrisiko der empfangenen Leistung
tragt® Ob dies der Fall sein soll, kann sich aus der iberung selbst oder den Umstéanden
ergeben. Fir eine Annahme i.S.d. 8 364 | BGB kawma eprechen, dass der Glaubiger die
hergegebene Sache vorbehaltlos mit der Gegenlgistarrechnet. Will der Glaubiger die
Sache dagegen verwerten und nur den tatsachliagditere Erlds anrechnen, so ist eine An-
nahme an Erfullungs statt meist zu verneinen.

In 0.9. Beispiel ware die Annahme des Smartphonesréillungs statt zu verneinen, wenn G diesen zwar
gegennimmt, dabei S aber zu verstehen gibt, erevend-alle einer Differenz von Verwertungserlds utah-
lungsschuld auf S ,zuriickkommen®. Dies muss niamdaicklich geschehen. Nimmt G das Smartphone mit
den Worten ,Einverstanden, wir werden ja sehen, @mabei Ebay einbringt* entgegen, so liegt es raatmi-
nehmen, dass er S nicht endgltig aus seiner Zgshfiicht entlassen wollte.

Erhéalt der Glaubiger an Erfullungs statt eine m#tvgjeaftete Sache, so stehen ihm nach
§ 365 BGB gegen den Schuldreewahrleistungsrechteaus einer entsprechenden Anwen-
dung des Kaufrechts zu, d.h. der Glaubiger wirdosbandelt als habe er die Sache vom
Schuldner gekauft: Die Risikoverteilung des urspriinglichen Vertragésibt hierdurch je-

8 palandiGriineberg § 364 Rdn. 2.
8 MiinchKommBGBFetzer § 364 Rdn. 1.
8 MiinchKkommBGBFetzer § 364 Rdn. 1.

8 BGHZ 15, 154, 160 = NJW 1955, 101, 103; MiinchKon®#Fetzer § 364 Rdn. 1; Palan@tiineberg
§ 364 Rdn. 1.

8 St. Rspr.; vgl. BGHZ 46, 338 = NJW 1967, 553; BGBZ 126 = NJW 1984, 429; BGHZ 128, 111 = NJW
1995, 518; BGH NJW 2003, 505; ausfuhrliche DarstejlbeiBinder, NJW 2003, 393.

% BeckOK BGBDennhardt§ 364 Rdn. 3; Stauding@lzen(2016), § 364 Rdn. 14.
I Hirsch, Schuldrecht AT, Rdn. 233.

© 2018 Prof. Dr. Georg Bitter / Dr. Dimitrios Lindatos — Universitat Mannheim 21



Schuldrecht Allgemeiner Teil — Skript

doch unverandert. Da die Forderung aus dem Schildkeis aufgrund von § 364 | BGB
erloschen ist, kann der Glaubiger den Schuldnértraas der urspriinglichen Forderung auf
Zahlung der Differenz oder des urspringlichen Gélsatrages in Anspruch nehmen. Der
Glaubiger tragt also das Risiko, dass die Schuiscét, obwohl der hergegebene Gegenstand
mangelbehaftet ist (sog. Mangelrisik\ollig schutzlos ist der Glaubiger jedoch nichend

die kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechte fihredenRegel dazu, dass der mangelbedingte
Minderwert der Sache ausgeglichen wird, etwa indemMangel auf Kosten des Schuldners
behoben (Mangelbeseitigung: 88 437 Nr. 1, 439 | AIBGB) oder eine neue, mangelfreie
Sache beschafft wird (Neulieferung: §§ 437 Nr.39 #Alt. 2 BGB)® Ist dies nicht méglich
oder lasst der Schuldner eine ihm fur die Nachlenfigl gesetzte Frist ungenutzt verstreichen,
so kann der Glaubiger Ruckabwicklung (Rucktritt: 488 Nr. 2 Alt. 1, 323, 326 V, 440 BGB)
oder Anpassung des Verrechnungsbetrages im Wegdidderung verlangen (88 437 Nr. 2
Alt. 2, 441 BGB). Trifft den Schuldner hinsichtlictes Mangels ein Verschulden, so kann der
Glaubiger den ihm hieraus entstandenen Schaden derieéVoraussetzungen des 8 437 Nr. 3
i.V.m. §8§ 440, 280, 281, 283, 311a BGB ersetztaragen’*

= Fall Nr. 6 — Inzahlungnahme bei Protz

2. Leistung erfullungshalber

Von der Leistung an Erfullungs statt nach § 3643BBist diejenige erfullungshalber zu un-
terscheiden. Sie ist dadurch gekennzeichnet, das&ubiger eine von der geschuldeten
abweichende Leistung mit der Absicht annimmt, deudefriedigung zu suchen. Die Leistung
erfillungshalber ist im BGB nicht ausdricklich ggett, sondern in § 364 1| BGB nur ange-
deutet.

Voraussetzung der Leistung erfullungshalber isgsdsich die Parteien tber die Annahme
einer abweichenden Leistung einigen, im Gegensaf 364 | BGB jedoch mit der Mal3gabe,
dass die abweichende Leistung nicht ,an die Stelée“urspriinglichen Leistung, sondern ,an
ihre Seite” tritt. Durch die Leistung erfullungshat erhalt der Glaubiger also eine zweite
Befriedigungsmoglichkeit. Gleichzeitig verpflichtet sich gegentuber dem Schuldner, diese
Moglichkeit vorrangig zur Befriedigung in Ansprudu nehmeri® Konsequenterweise er-
lischt die Schuld damit erst, wenn der Glaubigerlceistung aus dem erfullungshalber ange-
nommenen Gegenstand erlafyKann die Leistung nicht erlangt werden oder regibtzur
Tilgung nicht aus, so steht es dem Glaubiger &es, der urspringlichen Forderung nun wie-
der an seinen Schuldner heranzutreten. Dies istichjgla die urspringliche Forderung ne-
ben dem erfilllungshalber hingegebenen Gegenstate$teht’; diese ist nur voriibergehend
gestundet® Im Gegensatz zur Leistung an Erfiillungs stattttadsp der Schuldner das Risiko
der Verwertung und nicht etwa der Glaubiger. Im &emyg hat jedoch der Glaubiger den

%2 StaudingeDlzen(2016), § 364 Rdn. 15.

% Da es sich bei dem hergegebenen Gegenstand iithReine ganz bestimmte Sache (Stiickschuld) handeln
durfte, ist der Anspruch von der sehr umstritteResge abhangig, ob Nachlieferung bei Stiickschuliear-
haupt in Betracht kommt (vgl. daBitter, ZIP 2007, 1881 ff.).

% Siehe eingehend zu den verschiedenen Gewahrlgseohten die Vorlesung ,Leistungsstérungsrecht mit
Kaufvertrags- und Werkvertragsrecht".

% BeckOK BGBDennhard § 364 Rdn. 4; MiinchKommBGBétzer § 364 Rdn. 11 f.; Stauding®izen
(2016), § 364 Rdn. 21 ff.

% JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 808 und 8Hirsch, Schuldrecht AT, Rdn. 237.
97 JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 808.

% BGHZ 96, 182, 193 = NJW 1986, 424, 426; BGHZ 1288, 282 = NJW 1992, 683, 68&chlech-
triem/Schmidt-KesselSchuldrecht AT, Rdn. 368; a.AKdhler, WM 1977, 242, 248: voribergehender Aus-
schluss der Klagbarkeit.
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Verwertungserlés analog 8 667 BGB an den Schuldesauszugeben, soweit er den Forde-
rungsbetrag tibersteigt.

Bei der Abgrenzung von § 364 | BGB und der Leistenfjillungshalber ist — soweit keine
ausdruckliche Vereinbarung vorliegt — die Partezdlrsorgfaltig auf die Risikoverteilung zu
untersuchen. Lasst sich der Abrede ein Ergebnist mibne weiteres entnehmen, so ist auf
§ 364 1| BGB abzustellen, der eine gesetzliche @gishgsregel enthalt. Ubernimmt der
Schuldner, um seine bisherige Verbindlichkeit ztillem, gegentber dem Glaubiger eine
neue Verbindlichkeit, so ist im Zweifel nicht vomer Leistung an Erflllungs statt, sondern
von einer Leistung erfullungshalber auszugehens Dodgt daraus, dass die eingegangene
Neuverbindlichkeit unter Umstanden unsicherer Istdée urspringliche. Als Beispiel ist die
Hingabe eines Schecks oder Wechsels anzuftffirevobei diese Zahlungsarten in der heuti-
gen Zeit freilich sehr selten geworden sind.

8 364 Il BGB findet aber auch dann Anwendung, wdan Schuldner zu Gunsten des Glau-
bigers eine Verbindlichkeit mit einem Dritten beggiét oder eine gegeniuber einem Dritten
bestehende Forderung an den Glaubiger abtfigufgrund der vergleichbaren Interessenlage
gilt der Rechtsgedanke des § 364 1l BGB in solchéten entsprechend. Beispielsfalle sind
nach h.M. — durchaus nicht zweifelsfféi— die Zahlung des Schuldners mit Kreditkttte
oder ec-Karte im Point of Sale-System (POS = Zahlmit Eingabe der PIN%. In diesen
Fallen soll sich das die Karte akzeptierende Vgsmaternehmen zunachst an den Karten-
herausgeber halten, der die Bezahlung durch deteiahaber garantietf®> Als Beispiele
fur eine erfullungshalber vorgenommene Forderurtgstimg sind anzufuhren: die Abtretung
von Anspriichen aus einer Lebensversicherung zguiig einer Darlehensschiflg die Ab-
tretung von Schadensersatzansprichen gegen eifatvBursacher an das Mietwagenun-
ternehmen statt Zahlung der Miete fiir einen genat&rsatz-PKW’, Abtretung von An-
spriichen aus einer (Voll)Kaskoversicherung zugundes Leasinggebef& Abtretung einer
an einem Grundstick bestellten Grundschuld zur lang des Kaufpreises eines anderen
Grundstiick¥®, Abtretung von Forderungen gegen Dritte statt Beray des Werklohrs’.

= Fall Nr. 7 — Kreditkarte in der Krise

% | ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 367.
10 BGH NJW 1986, 424 (Wechsel); BGH NJW 1966, 46 Nd&V 1982, 1496 (Scheck).

191 BeckOK BGBDennhardt § 364 Rdn. 5Martinek/Omlor in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, Band I, 5. Aufl. 2017, § 67 Rdn. 71; MilkemmBGBFetzer § 364 Rdn. 8.

192 Mit guten Griinden gegen die Einordnung der Kredttnzahlung als Leistung erfiillungshalber im Sides
§ 364 1l BGB und stattdessen als Leistung an Erfigs statt (§ 364 | BGB3rechte| Die Tilgung von Geldfor-
derungen bei Uberweisung, Lastschrift- und Kredtéazahlung: Eine Untersuchung unter besondereiidger
sichtigung der Risikoverteilung bei einer Bankingwiz, 2013, S. 178 ffBrechte] WM 2016, 1057 ff.

103 OLG Dusseldorf NJW-RR 1991, 310; dazu aBéter, ZBB 1996, 104, 116.

194 Dazu und zur Abgrenzung gegeniiber dem friiheren-8@Fm bzw. dem jetzt wieder praktizierten ,wil-
den“ Lastschriftverfahren siehe ausfuihrlibch, in: Bankrechts-Handbuch (Fn. 101), § 68, sowee\thrlesung
.Bankrecht"im 4. Semester.

19 Eiir die Annahme einer Garanttter, ZBB 1996, 104, 118 fBitter, ZBB 2007, 237, 246 in Fn. 61 gegen
die h.M., die von einem abstrakten Schuldversprecitev. 8 780 BGB ausgeht.

1% BGH WM 2008, 121; OLG Koblenz ZIP 2007, 1259; OK@rlsruhe WM 2006, 1247.
197G Miinster Urt. v. 30.09.2008 — 6 S 39/08 (iibeisju

18 BGH NJW 1993, 1579; BGHZ 116, 278.

19 OLG Frankfurt MDR 1979, 313.

19 |m Fall des OLG Bamberg NJW 1996, 854 war eineréthing an Erfiillungs statt vereinbart, was untypisc
ist. Eine vergleichbare Konstellation ist jedoclelatiir eine Abtretung erfilllungshalber denkbar.
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Ill. Hinterlegung (88 372 ff. BGB)

Literatur (Auswahl)Brechte] Die Hinterlegung wegen Glaubigerunsicherheit{8 $. 2 BGB), JuS 2017, 495;
Fest Die Hinterlegung zum Zweck der Sicherheitsleigtumd der Erfullung, JA 2009, 25&]ein, Schuldbe-
freiung durch Hinterlegung, MDR 2016, 1181.

Die Hinterlegung ist in den 88 372 ff. BGB gereg&ie ermdglicht dem Schuldner die Be-
freiung von seiner Leistungspflicht auf einem altgiven Weg statt der Leistung an den
Glaubiger i.S.v. § 362 | BGB; sie gehort daher &m Brfilllungssurrogaten'** Die Még-
lichkeit der Hinterlegung steht dem Schuldner niamtner offen, sondern nur dann, wenn er
zwar leisten will, aber (aus bestimmten GrindenyganErfillung gehindert ist. Das Gesetz
nennt in 8 372 BGB drei mogliche Griinde, die dehuiner zur Hinterlegung berechtigen.
Zusammenfassend gesprochen sind dies solche 6Siteatiin denen die Erfullung durch
Hindernisse aus dem Risikobereich des Glaubigschesert oder behindert wird? Der erste
von § 372 BGB genannte Fall ist der Annahmeverzag @laubigers (8§ 372 S. 1 i.V.m.
8§ 293 ff. BGB), d.h. eine Situation, in der eimelmungsgemafn angebotene Leistung vom
Glaubiger nicht angenommen wittf. Nach § 372 S. 2 BGB st der Schuldner auch in den
Fallen eines ,anderen in der Person des Glaubigerenden Grund(es)” und bei ,nicht auf
Fahrlassigkeit beruhender Ungewissheit Uber disdPedes Glaubigers” zur Hinterlegung
berechtigt, soweit er hierdurch ,seine Verbindlielknicht oder nicht mit Sicherheit erfillen
kann“ (dazu sogleich).

Diese letzte Fallgruppe ist in der Praxis der wgste Fall, in dem ein schitzenswertes Inte-
resse des Schuldners an einer raschen und sicheignngsbefreiung durch Erfullung be-
steht. Wenn der Schuldner nicht weil3, wer sein gr ist und sich mehrere Personen einer
Glaubigerstellung rihmen (Pratendenten), dann géghmer das Risiko, mangels Erfillung
erneut leisten zu mussen. Dieses Risiko wird detul8oer durch § 372 S. 2 BGB abge-
nommen.

Als weiterer Grund, weshalb der Schuldner daragrassiert sein kann, einen Vermdgensge-
genstand zu hinterlegen, wird haufig die Vermeideimgs Schuldnerverzugs (§ 286 BGB
genannt™, der eine Haftungsverscharfung des Schuldners s@thzieht (§ 287 BGB}Y:°
AulRerdem hat der Schuldner vielleicht auch Interelssan, dem Untergang des geschuldeten
Gegenstands oder Schadensersatzansprichen wedetzieg von Obhutspflichten vorzu-
beugen.

1BGH NJW 2003, 1809, 1810.
12 staudingeflzen(2016), Vorbem. zu §§ 372 ff. Rdn. 1.

113 Zum Annahmeverzug siehe die Vorlesung ,Leisturiigssigsrecht mit Kaufvertrags- und Werkvertrags-
recht".

14 Zum Schuldnerverzug siehe die Vorlesung ,Leiststigisingsrecht mit Kaufvertrags- und Werkvertrags-
recht”.

115 Brechte] JuS 2017, 495.

18 Tatsachlich wird ein Schuldnerverzug in der Regeht drohen, wenn die Voraussetzungen der Hirgarlg
gemaf § 372 BGB erfiillt sind. Geréat der GlaubigeAhnnahmeverzug (§ 372 S. 1 BGB), dann ist ein &thu
nerverzug (8 286 BGB) grundsétzlich ausgeschlossah ein bestehender Schuldnerverzug endet. Ist der
Schuldner aus Griinden, die in der Person des @jérsbliegen, an einer Leistung gehindert (§ 372 Alt. 1
BGB), scheidet Schuldnerverzug mangels Vertretesami¢8 286 IV BGB) aus. Am Vertretenmissen scheiter
der Schuldnerverzug grundsatzlich auch dann, wenrSdhuldner die Ungewissheit Gber die Person di&s-G
bigers nicht fahrlassig zu verantworten hat (8§ $/2 Alt. 2 BGB). Beruht umgekehrt die Ungewisstaaif
Fahrlassigkeit, dann fehlt es an einem Hinterleggngnd, der Schuldner kann jedoch in Verzug komr&est
wenn der Schuldner die Ungewissheit aufgrund vexiad Umstande nicht mehr zu verantworten hat, l&dnn
Interesse bestehen, durch Hinterlegung den Schwieizeigzu beender(§ 286 IV BGB spielt nur fur den Be-
ginn des Schuldnerverzugs eine Rolle [,kommt nionh¥erzug").

24 © 2018 Prof. Dr. Georg Bitter / Dr. Dimitrios Lindatos — Universitat Mannheim



Schuldrecht Allgemeiner Teil Skript

Nach 88§ 372 ff. BGB kann sich der Schuldner entwedd&aufig (8 379 BGB) oder endgul-
tig (8 378 BGB) von seiner Schuld befreien. Bei dedgtltigen Schuldbefreiung wirkt die
Hinterlegung wie die Erfullung selbst, ist alsoitingssurrogat fur § 362 | BGB.

1. Allgemeine Voraussetzungen

a) Hinterlegungsfahiger Gegenstand

Hinterlegungsféahig sind die in § 372 S. 1 BGB gemnean Gegensténde, also Geld, Wertpa-
piere, sonstige Urkunden oder Kostbarkeiten. UKtestbarkeiten sind solche Sachen zu ver-
stehen, deren Wert im Vergleich zu ihrem Umfang inmmem Gewicht besonders hoch't4t
etwa Gold- oder Silberschmuck, Edelsteine und -teetidunstwerke, wertvolle Biicher oder
Munz-/Briefmarkensammlungen. Nicht hinterlegunggjéh Sachen kann sich der Schuldner
durch Selbsthilfeverkauf (§ 383 BGB), grundsatzlicach vorheriger Androhung (8 384
BGB), entledigen und den erzielten Erlos fur dedublger hinterlegen. Diese Mdglichkeit
besteht allerdings nur, wenn eine bewegliche Sagsxhuldet wird, nicht dagegen bei
Dienst- oder Werkleistungen und bei Grundstickerir letztere gilt § 303 BGB.

b) Zustandige Hinterlegungsstelle

Die Hinterlegung ist nach 8§ 11l Hinterlegungsgeséir das Land Baden-Wirttemberg
(HintG BW) beim Amtsgericht als zustandige Hintgriagsstelle moglich® Die ,Hinterle-
gung“ von Gegenstanden oder Dokumenten bei eineatperson, einem Notar oder einem
Treuhander ist nur dann Hinterlegung im Sinne d&eB2& ff. BGB, wenn dies ausdrtcklich
vereinbart wurdé?°

Durch die Hinterlegung beim Amtsgericht wird eirfeditlich-rechtliches Verwahrungsver-
haltnis begriinde® Einzelheiten tiber dieses Verwahrungsverhaltnideiinsich in landes-
rechtlichen Regelung, fir Baden-Wiurttemberg im BiBW. Der Schuldner muss den zu
tilgenden Anspruch sowie den Glaubiger oder diBetracht kommenden mehreren Glaubi-
ger bezeichnen. Der wahre Glaubiger erwirbt durah Hdinterlegung einen offentlich-
rechtlichen Herausgabeanspruch gegen die Hintertgstelle'>2

c) Hinterlegungsberechtigter

Zur Hinterlegung ist nur deschuldnetberechtigt. Ein Dritter darf zwar die geschuldieges-
tung bewirken (§ 267 BGB); er hat aber grundséiziiein Hinterlegungsrechf® Vorausset-
zung ist weiterhin, dass die vom Schuldner zu edamde Leistung fallig ist.

17 MiinchKommBGBFetzer § 372 Rdn. 3.
118 MiinchKommBGBFetzer § 372 Rdn. 1.

19 Das Verfahren der Hinterlegung war bis zum 1. Dezer 2010 bundeseinheitlich durch die Hinterlegungs
ordnung (HintO) von 1937 geregelt. Die HintO wurlech Artikel 17 des Zweiten Gesetzes iber die Bere
gung von Bundesrecht im Zustandigkeitsbereich dexdBsministeriums der Justiz aufgehoben. An detelteS
sind mit Wirkung zum 1.12.2010 die Hinterlegung®ges der Lander getreten, die zum Teil voneinaadber
weichen.

120 palandiGriineberg Einf v § 372 ff. Rdn. 5.

21 MinchKommBGBFetzer § 372 Rdn. 27 ff,

122 staudingeflzen(2016), Vorbem. zu §§ 372 ff. Rdn. 11 ff.
123 MiinchKommBGBFetzer § 372 Rdn. 14.
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2. Hinterlegungsgriinde des § 372 BGB

Die Hinterlegung ist dem Schuldner dann gestattefjn einer der in § 372 BGB genannten
Grunde vorliegt. Hierzu gehort der Annahmeverzug @iubigers (Satz 1) oder ein anderer,
in der Person des Glaubigers liegender Grund, derSthuldner an der Erfillung oder der
sicheren Erfullung hindert (Satz 2 Alt. 1). Weitekinterlegungsgrund ist die Ungewissheit
Uber die Person des Glaubigers, wobei diese nidhEahrlassigkeit des Schuldners beruhen
darf (Satz 2 Alt. 2).

a) Verzug des Glaubigers (8 372 S. 1 BGB)

Dem Schuldner ist die Hinterlegung der geschuldeggstung gestattet, wenn der Glaubiger
im Vlezzzzug der Annahme ist. Zu prifen sind daher dmraussetzungen der 8§88 293 ff.
BGB™"

(1) Erfallbarer Anspruch des Glaubigers,
d.h. der Schuldner muss leisten durfen (8 271 B@Bl)leisten kbnnen (8 275 BGB),
(2) Leistungsangebot des Schuldners
* Grundsatz: tatsachliches Angebot (8§ 294 BGB)
* Ausnahme: wortliches Angebot (8 295 BGB)
« Ausnahme: Angebot entbehrlich (§ 296 BGB, § 242 BGB
(2) Leistungsermogerdes Schuldners zur Zeit des § 297 BGB
(3) Nichtannahme der Leistung durch den Glaubig&93 BGB)

Es spielt keine Rolle, warum der Glaubiger dies@ahlich oder wdrtlich) angebotene
Leistung nicht annimmt, insbesondere kommt es raafiin Verschulden des Glaubigers
an? Der Nichtannahme steht es im Ubrigen gleich, waenGlaubiger zwar annehmen
will, aber eine gleichzeitig von ihm geschuldetel wmom Schuldner verlangte Gegenleis-
tung nicht anbietet (8 298 BGB).

b) Andere in der Person des Glaubigers liegende Gri  nde (8 372 S. 2 Alt. 1 BGB)

Mit der zweiten Variante, den ,anderen in der Perdes Glaubigers liegenden Grinden®,
sind Leistungshindernisse rechtlicher oder tatséott Art gemeint, bei denen dem Schuld-
ner die Person des Glaubigers bekannt und der @kwuhicht im Annahmeverzug ist. In
Frage kommt, dass der Glaubiger geschaftsunfaleg loeschrankt geschaftsfahig ist, (noch)
keinen gesetzlichen Vertreter hat oder dem SchuldieePerson des Vertreters unbekannt ist.
Ferner z&ahlt hierher, dass der Schuldner keine ennom Aufenthaltsort des Glaubigers
hat oder dieser als verschollen dfft.

c) Ungewissheit Uber die Person des Glaubigers (83 72 S. 2 Alt. 2 BGB)

Den praktisch haufigsten Fall stellt der dritte tdntegungsgrund — die Ungewissheit des
Schuldners uber die Person des Glaubigers — dar.

124 ausfiihrlich hierzuHirsch, Schuldrecht AT, Rdn. 450 ff.; ferner die Vorlegueistungsstérungsrecht mit
Kaufvertrags- und Werkvertragsrecht".

125 Hirsch, Schuldrecht AT, Rdn. 460.

126 OLG Hamm ZIP 2017, 1552, 1553; MiinchkommBGgizer § 372 Rdn. 8; Stauding@lzen(2016), § 372
Rdn. 11.
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aa) Ungewissheit

Die Ungewissheit kann bereits bei Begriindung désilfgerhaltnisses entstehen. Dies kann
beispielsweise geschehen, wenn unklar ist, ob ufieeéende Person fur sich selbst oder als
Vertreter handelt, etwa bei einer Ein-Mann-GmbHpwaeicht eindeutig ist, ob die GmbH
oder der Alleingesellschafter und -geschaftsfilbiePrivatperson verpflichtet werden S4il.

Weitaus haufiger entsteht eine Ungewissheit jedwath Begriindung des Schuldverhéltnis-
ses durch Rechtsnachfolge. Dabei kann es sich men@esamtrechtsnachfolge (sog. Univer-
salsukzession) nach dem Erb- (8 1922 BGB) oder Umdinmagsrecht (z.B. bei einer Unter-
nehmensverschmelzung, -spaltung oder -ausgliedegemal 88 2 ff.,, 88§ 123 ff. oder
§§ 153 ff. UmwG) handeltf® Auch eine Einzelrechtsnachfolge, etwa durch Ubgting des
Eigentums an einer Sache (z.B. Mietshaus) odemdeotderungsabtretung, kann dazu fuh-
ren, dass der Schuldner nicht mehr mit Sicherfagjess kann, wer sein Glaubiger ist. In der
Regel entsteht die Ungewissheit dadurch, dass elidtBnachfolge unklar gestaltet oder nicht
wirksam durchgefihrt wurde oder im Nachhinein Hiigavird, z.B. durch Anfechtung.

bb) Person des Glaubigers

Die Ungewissheit muss sich auf die Person des @érd beziehen. Treten mehrere An-
spruchssteller austerschiedlichen Anspruchsgrundlagemden Schuldner heran, so besteht
keine Ungewissheit ,in der Person des Glaubigars'Sinne des § 372 BGB? Erforderlich

ist vielmehr, dass mehrere sich als Berechtayter bestimmter-orderung oder eines be-
stimmten Leistungsgegenstandes ansehen.

Beispiel*® Kaufer K hat bei Verkaufer V Holz erworben undsellieBend verarbeitet. Dieses Holz stammte
vom Waldgrundstiickseigentimer E, der geltend mathtabe dieses Holz bei ihm entwendet. Verlangt ¥iun
von K Zahlung des Kaufpreises aus § 433 || BGB mugleich E Zahlung des Wertes des verarbeitetendsol
aufgrund der 88 985 ff. BGB, so besteht u.U. Unsibhit dartiber, welcher der beiden Anspriiche befgtlist.
Jedoch bestehen keine Zweifel dariiber, wer dieliig@&u der jeweiligen Anspriiche sind. Eine solcheaion
fuhrt nicht zu einem Hinterlegungsgrund, denn egdn keine Zweifel beziiglich eines einzigen, beastem
Anspruchs vof3*

cc) Fehlende Fahrlassigkeit des Schuldners

Die Ungewissheit Uber die Person des Glaubigeffsnitzit auf Fahrlassigkeit des Schuldners
beruhen. Das Auftreten mehrerer Forderungspratéadericht also noch nicht aus, um den
Hinterlegungstatbestand zu begrinden, denn duklicxistenz mehrerer Pratendenten wird
zunachst einmal nur die Ungewissheit begriindeginer solchen Situation ist der Schuldner
dazu angehalten, die Ungewissheit Gber die Perssiisthubigers auszuraumen, indem er die
Sach- und Rechtslage mit der verkehrsiiblichen Stirgff 276 BGB) uberprift? Erst wenn
diese am Mal3stab des § 276 BGB durchgefihrte Rytifioht zur Aufklarung der Ungewiss-
heit gefuhrt hat, ist der Schuldner zur Hinterlegjbperechtigt.

127 1n der Regel ist dem Schuldner dann aber ein Bss$igkeitsvorwurf zu machen, da er bei Vertragssshl
etwaige Unsicherheiten durch schlichtes Nachfragfare weiteres hatte ausrdumen kdnnen; zur Falykessi
sogleich mehr.

128 OLG Hamm ZIP 2017, 1552, 1553; eingehend zur Undiamg Karsten SchmidtGesellschaftsrecht, 4.
Aufl. 2002, § 13.

129BGHZ 170, 311, 317 = NJW-RR 2007, 687, 6B&chte] JuS 2017, 495.
130y/ereinfacht nach RGZ 103, 285.
131 MiinchKommBGBFetzer § 372 Rdn. 11.

132 MiinchKommBGBFetzer § 372 Rdn. 12; Stauding®izen (2016), § 372 Rdn. 17 ffBrechte] JuS 2017,
495, 496.
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In welchem Umfang der Schuldner eine Uberprifungwoehmen hat, hangt vom Einzelfall
ab. In Abhangigkeit davon, waesem konkreteSchuldner untediesen konkretebmstan-
den billigerweise zugemutet werden kann, erweitgdler verengen sich die Prufpflichten.
Dabei sind verschiedene Faktoren zu berlcksichtigigva die Ursache der Ungewissheit, die
Mitverursachung durch den Schuldner selbst, di¢sahaftliche Bedeutung der geschuldeten
Leistung fir den Glaubiger einerseits und den Stiterl andererseits, die Konsequenzen einer
Nichtleistung fiir den Schuldner (z.B. Verzugszins&286 BGB*3), die Kosten und der
Zeitaufwand fiir die Uberprifung, die Abhangigkest ®Rechtslage von gerichtlichen Feststel-
lungen (z.B. Vorliegen strafbarer Handlungen), dizersichtlichkeit der Rechtslage und/oder
der Rechtsprechung.

Ist die Ungewissheit auf Umstande zurickzufuhree,alilerhalb des Einflussbereichs des
Schuldners liegen und allein vom Glaubiger — etwecll unklare Abtretungsvorgange — zu
verantworten sind, so kann die Priifungspflicht 8ebuldners stark verringert seiff.Auch

ist zu unterscheiden, ob der Schuldner kostenpitieh Rechtsrat einholen misste oder die-
sen ohne besondere Aufwendungen erhalten kann ifeiBeigener Rechtsabteilurid. Ist
letzteres der Fall, so ist der Umfang der Priifufigp weiter zu fassef® Ist der Schuldner

in Rechtsfragen umfassend ausgebildet (Rechtsanwdtitare), fuhrt dies dazu, dass eine
Hinterlegung nur ausnahmsweise in Betracht korimt.

= Fall Nr. 8 — Kopfloser Reitlehrer
= Zusatzfall Nr. 8a — Ratloser Mieter

3. Rechtsfolgen der Hinterlegung

Die Hinterlegung fuhrt zum Erléschen des Schuld@knisses zwischen Schuldner und
Glaubiger, soweit es sich um einawiderruflicheHHinterlegung i.S.v. 88 378, 376 || BGB
handelt, also eine solche, bei der das Ricknahimedes Schuldners ausgeschlossen ist. Der
Schuldner muss die Unwiderruflichkeit ausdrucklecklaren (8 376 Il Nr. 1 BGB).

Daneben existiert auch dweiderrufliche Hinterlegung (88 379, 376 | BGB). Im Gegensatz
zur unwiderruflichen verschafft sie dem Schuldner das Recht, den Glaubiger auf die hin-
terlegte Sache zu verweisen (8 379 | BGB), d.hbegriindet eine Einrede, die der Schuldner
dem Glaubiger entgegenhalten kann. Daneben tré¢ein @ 379 Il BGB genannten weiteren
Rechtsfolgen.

4. Herausgabe des hinterlegten Gegenstands / Praten  dentenstreit

Durch die rechtmafige Hinterlegung wird der Schetdron seiner Verpflichtung gegentber

dem Glaubiger frei und kann nicht mehr in Ansprgeimommen werden. Um Befriedigung

zu erlangen, muss der Glaubiger sich folglich umtderausgabe bzw. Auszahlung des hin-
terlegten Gegenstands oder Geldbetrages bei deerldigungsstelle bemthen. Dies richtet
sich nach § 22 bzw. § 24 HintG BW. Der Glaubigdrédrden hinterlegten Gegenstand erst
dann, wenn er nachweisen kann, dass er Berechisgtétat der Schuldner mehrere potentiell
Berechtigte angegeben, so muss der Nachweis gkgierechtigung geftihrt werden. Dies

133 Beachte aber den Hinweis oben in Fn. 116.
134 5t. Rspr.; vgl. Nachweise bei MiinchkommBGBizer § 372 Rdn. 12.

135 BGH NJW 2003, 1809, 1810. Dabei ist freilich zuilmksichtigen, dass auch die Leistungen einer eigen
Rechtsabteilung keineswegs ,kostenfrei“ sind, wielfach in Ausblendung der ,Vorhaltekosten* untetit
wird.

¥*BGH NJW 2003, 1809; OLG KéIn VersR 2005, 81.
1375t Rspr.; vgl. Nachweise bei Staudin@dzen(2016), § 372 Rdn. 18.
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liegt im alleinigen Risiko des Glaubigers. Im Zvetiimuss er Klage auf Zustimmung zur
Herausgabe gegen die anderen Forderungspratenaghedren, wenn sie seine Berechtigung
bestreiten (sog. Pratendentenstreit). Anspruchsipige ist 8§ 812 11 Alt. 2 BGB, die sog.
Eingriffs- oder Nichtleistungskondiktion, denn dieermeintliche) Glaubigerstellung im Ver-
haltnis zur Hinterlegungsstelle ist eine vermogesrssvRechtsposition, die in sonstiger Weise
auf Kosten des wahren Berechtigten ohne Rechtsgedadgt wurde®® Der Anspruch aus

§ 81211 Alt. 2 BGB ist begrundet, wenn der Klagexhrer Glaubiger der hinterlegten Leis-
tung ist. Der Pratendentenstreit kann eine umfacigee Inzidentprifung der materiellen
Rechtslage im Rahmen des Rechtsgrundes erfordeiit. ssch der Klager als materiell Be-
rechtigter heraus, so haben die anderen ihre Rignéenstellung rechtsgrundlos erworben.
Das zugunsten des Klagers ergehende Urteil fingrtRechtskraft die von den beklagten
~Scheinglaubigern“ gegeniber der Hinterlegungsstatizugebende Zustimmung zur Auszah-
lung bzw. Herausgabe (§ 894 ZPO).

IV. Aufrechnung (88 387 ff. BGB)

Literatur (Auswahl)Bul3 Prozessaufrechnung und materielles Recht, JuS 1994Coester-WaltjenDie Auf-
rechnung im Prozess, Jura 1990, @dester-WaltjenDie Aufrechnung, Jura 2003, 246pester-WaltjenAuf-
rechnung bei Abtretung, Jura 2004, 391fFeldmannDie Aufrechnung — ein Uberblick, JuS 1983, 35i&-
bermeier Grundfragen der Aufrechnung, JuS 1997, 1057tLorenz Grundwissen Zivilrecht: Aufrechnung
(88 387 ff. BGB), JuS 2008, 95Lieder/lllhardt, Grenzen der Aufrechnung, JA 2010, 788jsielak Die Auf-
rechnung des Beklagten im Zivilprozess, JuS 199%; 8chreibey Grundprobleme der Prozessaufrechnung, JA
1980, 344R. WeberDie Aufrechnung, JuS 1999, L 65.

1. Funktion der Aufrechnung

Mit dem Begriff der Aufrechnung (88 387 ff. BGB) i ein — auch fir juristische Laien
leicht nachvollziehbarer — Verrechnungsvorgang iobpet, der sich am besten an einem
Beispiel demonstrieren lasst: A hat gegen B einaspfuch auf Kaufpreiszahlung (8 433 Il
BGB) in Hohe von 500 €. B seinerseits hat gegeru®a@nem Darlehensvertrag einen Ruick-
zahlungsanspruch (8 488 |1 2 BGB) in Hohe von 50h4&lieser Situation ware es umstand-
lich und wenig praktikabel, die Parteien zur tatti&ben Vornahme der jeweils geschuldeten
Leistungen anzuhalten. A muisste namlich an B 5@@Men und B seinerseits an A auch
500 €. Der einfachere Weg ist — untechnisch — aergSaldierung” der Anspriiche mit der
Folge, dass beide Anspriche erldschen, da siewsitéchaftlich betrachtet gegenseitig auf-
heben. Genau dies ermoglicht die Aufrechnung, safere Voraussetzungen vorliegen und
eine der Parteien sie erklart: Um ein aufwandidéis-, und Herzahlen“ zu vermeiden, gelten
die gegenseitigen Forderungen als in dem Zeitparikschen, in dem sie sich aufrechenbar
gegeniber standen (8§ 389 BGB). Die Aufrechnungalsat den Zweck der ,Tilgungserleich-
terung“** Sie tragt dem wirtschaftlichen Gebot einer sclemelind unkomplizierten Ver-
tragsabwicklung Rechnung. Aufgrund dieser Tilgungkfion wird die Aufrechnung alsr-
fullungssurrogat bezeichnet’® Sie bezieht sich — nicht anders als die ErfilluSg. § 362
BGB — auf das Schuldverhaltnis i.¢&mit der Besonderheit, dass gleichzeitig zwei derar
ge Schuldverhaltnisse, die wechselseitigen AnsgliieHdschen. Folglich gehort sie zu den

138 5t. Rspr.; vgl. die umfangreichen Nachweise bauingerDlzen(2016), Vorbem. zu §§ 372 ff. Rdn. 17.
139 schlechtriem/Schmidt-Kess8chuldrecht AT, Rdn. 372.

10 palandiGriineberg § 387 Rdn. 1.

141 7ur Abgrenzung siehe oben A. IlI. 3.
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rechtsvernichtenden Einwendundéh.Da das Erléschen der wechselseitigen Anspriiche
durch die einseitige Willenserklarung einer Paneibeigefiihrt wird, gehort die Aufrechnung
zudem zu den Gestaltungsrechten.

Ein dariiber hinaus mit der Aufrechnung verfolgteeZiwist als solcher nicht ohne weiteres
erkennbar: Durch sie wird eine ,Privatvollstreckurmgmaoglicht. Den Beteiligten wird die
Durchsetzung ihrer Forderung gestattet, ohne deléstreckbare Titel oder Gerichtsvollzie-
her bemiht werden missten. Mittels der Aufrechrkingnen eigene Forderungen durchge-
setzt werden, deren Erfillung zweifelhaft erscheimtl deren gerichtliche Geltendmachung
hdchstwahrscheinlich wertlos ware, da der Ansprgegser den Anspruch nicht wird erflllen
konnen. Die Aufrechnung erspart hier den Weg vaicheund somit Zeit und Geld. Zu be-
denken ist dabei aber, dass die Aufrechnung seitstindlich nur dann mdglich ist, wenn
gegenseitige Forderungen bestehen.

2. Voraussetzungen der Aufrechnung

Eine wirksame Aufrechnung setzt eine bestehendee8ihungslage und eine Aufrechnungs-
erklarung voraus. Weiterhin darf die Aufrechnunghhiausgeschlossen sein.

a) Aufrechnungslage

Die einzelnen Voraussetzungen der Aufrechnungdiggen sich gut aus 8§ 387 BGB (bitte
lesen!) ableiten. Der Grundsatz der Privatautonarieubt es den Parteien aber, von den im
Gesetz geregelten Voraussetzungen der Aufrechrbmgneeichen oder auf diese zu verzich-
ten. Als schuldrechtlich relevantes Rechtsgeschiatt die Regeln der Aufrechnung grund-
satzlich abanderbar (dispositl¥). Bleibt es aber ohne vertragliche Abrede zwisathem Par-
teien bei der gesetzlichen Regelung, so ist einfeedbnungslage nur gegeben, wenn folgen-
de Voraussetzungen erfullt sind.

aa) Gegenseitigkeit der Forderungen

(1) Grundregel

Gemal § 387 BGB missen ,zwei Personen einandelubgmsn” schulden. Letztlich bedeutet
dies, dass die Beteiligten zugleich Schuldner dssneund Glaubiger des anderen Anspruchs
sein mussen; es mussen folglich mindestens zwehsetseitige Anspriiche bestehen. Wie
sich aus dem Wort ,schulden® in § 387 BGB ergibtissen diese gegenseitigen Forderungen
zum Zeitpunkt der Aufrechnungserklarung gegeben.’$éiDas Gegenseitigkeitserfordernis
fuhrt dazu, dass der die Aufrechnung Erklarendl sicht der Forderung eines Dritten be-
dienen und insofern die Aufrechnung erklaren kann.

Damit klar ist, von welcher Forderung die Rede watd in der Literatur in der Regel nach
Aktiv- und Passivforderung unterschiednAls Aktiv- oder auch Gegenforderung wird die
Forderung desjenigen bezeichnet, der die Aufrechruklart, also die Initiative ergreift, ak-
tiv wird. Die Passiv- oder auch Hauptforderung tidsgegen als Bezeichnung fir die Forde-

192 Sjehe dazBitter/Réder BGB AT (Fn 3), § 3 Rdn. 12 f.
143 Zur Disposivitat des Schuldrechts siehe oben A. 11
144 BGH NJW 2011, 445, 446 (Rdn. 17).

195 Diese Unterscheidung wird aber offensichtlich aumtht tberall durchgehalten (vgl. den Hinweis bei
Schlechtriem/Schmidt-Kesse$chuldrecht AT, Rdn. 374). Fir die folgenden Awbsfingen wird aber daran
festgehalten.
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rung des Aufrechnungsgegners. Erklart im obigersfidel der A die Aufrechnung, wirden
die Forderungen also wie folgt bezeichnet:

8 433 Il BGB (Aktiv-/Gegenforderung)
>

A B

<
8§ 488 | 2 BGB (Passiv-/Hauptforderung)

Die Gegenseitigkeit der Forderungen ist in dieseisfidel gegeben. A ist Glaubiger der Ak-
tivforderung und Schuldner der Passivforderungemesseits ist Schuldner der Aktivforde-
rung und Glaubiger der Passivforderung.

(2) Ausnahme

Es existieren allerdings auch gesetzlichesnahmen vom Gegenseitigkeitserfordernis

Eine Sonderregel ist im Aufrechnungsrecht der 88fB8BGB geregelt, namlich § 392 BGB,
die sonstigen an anderen Stellen des Gesetzesinz88.268 II, 406, 409, 566d BGB. Alle
diese Vorschriften erlauben die Aufrechnung trothih(mehr) bestehender Gegenseitigkeit.

Bei § 392 BGB handelt es sich um eine ParalleNworiczu der spater im Recht der Abtrc -
tung noch zu behandelnden Ausnahme des § 406 B@Bn(s. 63 ff.). Dem Schuldner ein: r
beschlagnahmten (= gepfandeten) PasBlauptforderung wird die Aufrechnung trotz d
nunmehr durch die Pfandung fehlenden Gegenseitigkendsatzlich erlaubt. An sich duirfi 2

der Schuldner nach der Pfandung nicht mehr an dauab@er leisten (8 829 | 1 ZPO) ur |

daher auch nicht mehr aufrechnen. Jedoch will dese@geber das Vertrauen in eine einr ial
entstandene Aufrechnungslage schitzen. Daher werddfrechnung — nicht anders als 1

Fallen der Abtretung gemaR § 406 BGB oder des lmgyg) eines Mietvertrags gem:i R
§ 566d BGB — nur fur die Falle ausgeschlossengired sich kein schutzwirdiges Vertrau :n
bilden konnte. Erwarb der Schuldner seine Aktivg&dorderung erst nach Beschlagnah ne
der Passiv-/Hauptforderung oder wurde seine Aktddoung erst nach der Beschlagnah ie
fallig und damit durchsetzbar (= VoraussetzungAlgrechnung; unten S. 32), so konnte c 2r
Aufrechnende kein Vertrauen in eine einmal entsardAufrechnungslage entwickeln ur d

ist daher nicht schutzwiirdig (vgl. die unten S.f63zu § 406 BGB angefihrten Beispie 2

entsprechend).

-

Durch vertragliche Absprachen zwischen den Partkiamen weitere Ausnahmen hinzuge-
fugt werden. Derartige Absprachen sind vor alleindea sog. Konzernverrechnungsklauseln
anzutreffen. Eine Konzernverrechnungsklausel etlasbeiner konzernangehorigen Gesell-
schaft, gegenuber ihrem Vertragspartner mit Fortggn einer anderen konzernangehdrigen
Gesellschaft gegen den gleichen Vertragspartneueaghnen. Das Gegenseitigkeitserforder-
nis wird also abbedungen und so eine — nach detdieben Regelung nicht vorgesehene —
Drittaufrechnung erméglichf® Die individualvertragliche Vereinbarung einer s@o Klau-

sel ist ohne weiteres mdglich, hingegen ist die Mbtgeit der Vereinbarung durch AGB um-

stritten?*’

146 palandiGriineberg § 387 Rdn. 22.
Y BGH NJW 1981, 2257,
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Selbst die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens tfiiicht zum Erldschen einer Aufrech-
nungslage, sofern diese bereits vor der Eroffnuesy \derfahrens bestand. 8 94 InsO ordnet
fur diesen Fall an, dass ein Insolvenzglaubigetesiein zur Aufrechnung berechtigt ist. Die
einmal bestehende Aufrechnungslage stellt einem¥genswert daf®, der — wie das Gesetz
an manchen Stellen zeigt — dem Aufrechnungsbeggehtnicht wieder entzogen werden soll
(s. auch § 406 BGB, der die Aufrechnung auch naoér €ession ermoglicht [unten S. 63 f.]
oder 8 392 BGB, der die Aufrechnung selbst in Fatler Beschlagnahme einer Forderung
nur einschrankt, aber nicht ausschliel3t).

bb) Gleichartigkeit der Forderungsgegenstande

Damit die Forderungen gegeneinander aufgerechnetewekonnen, missen sie ,ihrem Ge-
genstand nach gleichartig” (8 387 BGB) sein. Digl3ge Bedeutung kommt der Aufrechnung
daher im Bereich von Geldschulden zu. Es kommen abeh andere Falle in Betracht, die
freilich in der Praxis eher unwahrscheinlich siSa. ist zum Beispiel eine Aufrechnung bei
Gattungsschulden theoretisch denkHar.

Fur die Gleichartigkeit ist nicht erforderlich, dadie gegenseitigen Forderungen den gleichen
Umfang haben. Dies ergibt sich aus der Formuliergogveit‘ in 8§ 389 BGB. Demnach kon-
nen auch nicht deckungsgleiche Forderungen aufgeetaverden. Werden etwa Zahlungs-
anspriche in Hohe von 350 € und 450 € gegeneinandgerechnet, so erlischt der Anspruch
in Hohe von 350 € vollstandig, der Anspruch in Héoa 450 € erlischt bis auf 100 €. Inso-
fernls%tellt die Aufrechnung einen Ausnahmefall vd@rbot der Teilleistung (8 266 BGB)
dar:

Fur den Fall, dass die Forderungen nicht gleiohagiind, besteht keine Aufrechnungsmog-
lichkeit. Zum Beispiel kdnnen ein Zahlungsanspracti der einen und ein Anspruch auf
Ubereignung und Ubergabe auf der anderen $éte gegeneinander aufgerechnet werden.
Insofern kommt aber unter Umstanden ein Zurtckltehgsrecht (§ 273 BGB) in Betracht,

sofern zwischen den Ansprichen ein rechtlicher @msanhang (Konnexitat) besteht. Bei

Gleichartigkeit der Forderungen kann hingegen einigkbehaltungsrecht regelméafidig nicht
geltend gemacht werden, da dessen Folge — Veuwmtgitur Leistung Zug-um-Zug (8 274

BGB) — bei Gleichartigkeit der Forderungen keiné@mSnacht. Die Ausiibung eines Zurtck-
behaltungsrechts ist bei Gleichartigkeit der Fardgen daher regelmallig in eine Aufrech-
nungserklarung umzudeutét.

cc) Durchsetzbarkeit der Aktiv-/Gegenforderung

Die Funktion der Aufrechnung besteht — wie ausgefidtunter anderem in der Durchsetzung
der Forderung desjenigen, der die Aufrechnung drkddso in der Durchsetzung der Aktiv-
forderung. Sinnvollerweise kann deren private Dsethung mittels der Aufrechnung aber
nur dann gestattet werden, wenn stattdessen atatgrerch auf Leistung geklagt, die Forde-
rung also auch vor Gericht durchgesetzt werden tedridas bedeutet zum einen, dass der
Anspruch wirksam entstanden sein muss und insbesendcht bereits infolge Erfullung
(8 362 BGB) erloschen ist. Zum anderen darf dieiA&tderung nicht einredebehaftet sein

148 Medicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 293.

149 Beispiel nachSchlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT, Rdn. 381: Ein Olférderunternehnvenkauft
100.000 t Rohdl einer bestimmten Sorte an ein @sdenternehmen, kann aber nicht liefern. Es hat aben-
falls einen Anspruch auf Lieferung einer bestimmiéange der gleichen Sorte Rohél gegen den Verteatysgr
und kann daher insoweit aufrechnen. Es handelthsatei wohl eher um ein theoretisches Beispiel.

150 Medicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 295.
151 BGH NJW 2000, 278, 279.
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(8 390 BGB). Ihr darf also beispielsweise keiner&ile aus § 273 BGB oder aus § 320 BGB
entgegenstehen. Fir das Zurlickbehaltungsrecht 203 BGB wird aber die Einschrankung
gemacht, dass die Aufrechnung dann madglich ist,rmags Zuriickbehaltungsrecht gerade
diejenige Passivforderung sichert, gegen die siel\dfrechnung richtet>?

Beispiel®* V verkauft K mit notariellem Vertrag eine Apotteekiir 310.000 €. Im Gebaude der Apotheke ist
auch der praktizierende Allgemeinarzt A untergebrablachdem die Apotheke an K wirksam tbergeben und
Ubereignet wurde und K den Betrieb aufgenommendréihrt er, dass A seine Praxis verlegen wird ridaet

(zu Recht) gegeniiber V die Anfechtung, weil didseeits vor Vertragsschluss von den Absichten desiss-

te, diesen wesentlichen Umstand dem K jedoch bawesschwiegen hatte. K verlangt (ebenfalls zu Reatn

V den Kaufpreis zurtick Zug um Zug gegen HerausghreApotheke. V steht fur die Dauer der Nutzung der
Apotheke durch K ein Nutzungsersatzanspruch zu.didégem Anspruch will er gegen den Anspruch auffkKau
preisriickzahlung aufrechnen. K meint, einer solchefiechnung stiinde § 390 S. 1 BGB entgegen.

Der BGH hat hier die Aufrechnung zugelas$§¥mer Anspruch auf Kaufpreisriickzahlung sowie jesaf Nut-
zungsersatz seien durch die Rickabwicklung desngesaGeschéfts entstanden, wodurch sie in einenm;,Ko
nexitatsverhaltnis* stiinden. K sei berechtigt, B@derung auf Nutzungsentschadigung zu verweigamy
seinerseits die Forderung auf Kaufpreisrickzahlenfigllt (88 348, 320 | 1 BGB). Daraus folge, dags Hinre-
de des Zurlickbehaltungsrechts gerade die Fordesichgre, gegen die sich die Aufrechnung richteeitrem
solchen Fall sei § 390 S. 1 BGB nicht anzuweniden.

Fur den Fall, dass die Aktivforderung verjahrt isimmt eine Aufrechnung nach dem bisher
Gesagten nicht in Betracht, denn ihr stiinde dieeflim der Verjahrung nach § 214 BGB ent-
gegen. Somit musste die Aufrechnung an sich anOSESB scheitern. Jedoch bestimmt
§ 215 BGB, dass die Aufrechnung trotz Verjahrungyhet bleibt, wenn vor Eintritt der Ver-
jahrung die Aufrechnung bereits moglich geweserewdlso eine Aufrechnungslage entstan-
den war. Auf diese Weise wird eine einmal entstaad&ufrechnungslage geschiitzt.

Zur Durchsetzbarkeit der Aktivforderung ist weiterllie Falligkeit des Anspruchs erforder-
lich.

= Fall Nr. 9 — Schwieriger Mieter
= Zusatzfall Nr. 9a — Nervige Nebenkosten

dd) Erfullbarkeit der Passivforderung

Fur die Haupt-/Passivforderung ist es im GegensatzAktivforderung nicht erforderlich,
dass sie durchsetzbar ist. Voraussetzung ist insafar, dass die Haupt/-Passivforderung
wirksam und erfullbar ist. Erfullbarkeit bezeichmgtn Zeitpunkt, ab dem der Glaubiger der
Akti\{goerderung in seiner Eigenschaft als Schuldder Passivforderung auf letztere leisten
darf:

Der Aufrechnende ist Schuldner der Haupt-/Pasgiiamg und kdnnte die Forderung selbst
dann erfullen, wenn Einreden bestinden. Zur Erhglainer Einrede ist niemand verpflich-
tet. Wenn also dem Schuldner die Erfullung einarezlebehafteten Passiv-/Hauptforderung
nicht verwehrt ist, so muss ihm als Erfiillungssgatoauch die Aufrechnung erlaubt sih.
Auf die Falligkeit der Passivforderung kann es déaks nicht ankommen. Der Schuldner
kann unter Umstanden nach 8 271 Il BGB zur LeistumgFalligkeit berechtigt sein. Unter

152BGH NJW 1990, 3210, 3212.

133 Nach BGH NJW 1990, 3210 (vereinfacht und abgewinde
1% BGH NJW 1990, 3210, 3212.

135 BGH NJW 1990, 3210, 3212.

1% palandiGriineberg § 271 Rdn. 1.

57| ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 378.
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diesen Voraussetzungen ist dann auch die Aufrechmon Falligkeit zuzulassen. Zur Auf-
rechnung ist somit nur die Erflllbarkeit der Paksiderung erforderlich.

= Fall Nr. 10 — Ungltick im Glick

b) Aufrechnungserklarung

Die Aufrechnung tritt nicht automatisch mit Bestehaner Aufrechnungslage ein, sondern
erst durch die Erklarung des Aufrechnenden. Bei Algfrechnungserklarung (8 388 S. 1
BGB) handelt es sich um eine empfangsbedurftigeleserklarung und ein einseitiges
Rechtsgeschatft. Ein solches erfordert keinen Kangevischen den Parteien; der Aufrech-
nungsgegner muss der Aufrechnung daher nicht zostim Als empfangsbedaurftige Willens-
erklarung ist die Aufrechnungserklarung nach deneldlven Empfangerhorizont (88 133,
157 analog BGB) auszulegen.

Zu beachten ist, dass die Aufrechnungserklarungtniater einer Bedingung oder Zeitb -
stimmung abgegeben werden darf (§ 388 S. 2 BGR) Adifrechnung ist — wie bereits gese jt
— ein Gestaltungsrecht, da durch sie einseitigeaubestehendes Schuldverhaltnis eingew kt
werden kann, indem dieses aufgehoben oder verdwdert Die beabsichtigte Rechtsand -
rung muss daher — wie grundséatzlich bei allen Gesigsrechten — unzweideutig sein ui d
darf nicht einen unsicheren Schwebezustand heterfii Nichtsdestotrotz wird haufig i
Prozessen die Aufrechnung hilfsweise erklart (§dgntualaufrechnung).**® Beispielsweise
verteidigt sich der Beklagte mit der Behauptungh&pe den eingeklagten Anspruch bere ts
erfullt; hilfsweise erklart er die Aufrechnung netgenen Ansprichen. Auf diese Weise sl
die Abweisung der Klage zunéchst durch Verweisdieiferfolgte Erfullung erreicht werder
Wenn das Gericht den Anspruch nicht als erfulliedrts soll subsidiar die Aufrechnung eir -
greifen. Die Forderung des Klagers ware somit elen (8 389 BGB) und die Klage dar 1
aus diesem Grunde abzuweisen. Nach allgemeinerudegirst diese Vorgehensweise zulé s-
sig und stellt keinen VerstoR gegen § 388 S. 2 B@B"° Es handle sich namlich schon u n
keine bedingt erklarte Aufrechnung nach 8§ 388 BGB, weil nicht eine echte Bedingung ii
Sinne eines kiinftigen ungewissen EreigniS8esrliege, sondern eine (verfahrensrechtli :h
zulassige) Rechtsbedingutfy. Es entsteht keine unzumutbare Rechtsunsichertieitién
Aufrechnungsgegner. 8 388 S. 2 BGB soll den Em@adgr Aufrechnungserklarung davi r
schitzen, nicht zu wissen, ob Forderung und Gegaerfong erloschen sind. Im Prozess w d
jedoch diese Frage gerade geklart. Fur den Aufreasgegner ist die subjektive Unsiche -
heit, ob die Forderungen durch Aufrechnung erlosaied, nicht anders gelagert als die ¢ |-
gemeine Unsicherheit Uber die Einredebehaftetlegikthgeforderung. Die Mdglichkeit eine
Hilfsaufrechnung im Prozess ist daher unstreitignal sie auch vom Gesetzgeber mittell ar
anerkannt wird®

Da durch die Aufrechnung die eigene Forderung (gstens teilweise) zum Erléschen ge-
bracht wird (8 389 BGB) und sie insofern rechtli@chteilig ist, kann ein Minderjahriger sie
nach 8 111 i.V.m. 8 107 BGB nicht ohne Einwilliguder Eltern erklaren. Die nachtragliche
Genehmigung ist insofern bei einseitigen Rechtdg#en nicht vorgesehen (8 111 BGB).

18 Zur Vertiefung:Musielak JuS 1994, 817BuR JuS 1994, 147; ausfihrlich zu den Voraussetzungender
prozessualen Wirkung auch Staudin@en/sky(2016), § 388 Rdn. 30 ff.

19 vgl. dazu m.w.N. MilnchKommBGBthliiter § 388 Rdn. 4.
180 palandtllenberger Einf v § 158 Rdn. 1.

181 palandiGriineberg § 388 Rdn. 3l.ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 38@rox/Walker Schuldrecht AT,
§ 16 Rdn. 11.

162§ 45 11l GKG (Schonfelder, Deutsche Gesetze, NB)1
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c) Keine Aufrechnungsverbote

Weitere Voraussetzung der Aufrechnung ist, dassek@iufrechnungsverbote eingreifen. In
Betracht kommen sowohl vertragliche als auch gésk&zAufrechnungsausschlisse.

aa) Vertraglicher Aufrechnungsausschluss

Da die Normen des Schuldrechts dispositiv sind,nkdnauch Aufrechnungsverbote kraft
vertraglicher Vereinbarung geschaffen werden, ésetzlich nicht vorgesehen sind. Die for-
mularmaRige Abbedingung der Aufrechnung durch A&Baber durch § 309 Nr. 3 BGB im
nichtunternehmerischen Verkehr eingeschrankt. Na8B1 1l BGB soll auch die Vereinba-
rung einer Leistung zu einer bestimmten Zeit aemidbestimmten Ort im Zweifel zu einem
Aufrechnungsverbot fihren, wenn fir die aufzurecieeForderung ein anderer Leistungsort
besteht. Relevant ist diese Vorschrift etwa fir &af, dass einem Reisenden zu einer be-
stimmten Zeit Geld an einem bestimmten Ort ausderarden soll, damit er seine Reise
fortsetzen kann. Ware hier die Aufrechnung durah Aleszahlenden erlaubt, so widerspréache
dies dem Vertragszweck®

Die Rechtsprechung leitet in Einzelfallen auch Aafmungsverbote aus § 242 BGB Hér,
So soll zum Beispiel ein nach § 662 BGB Beauftnagéene nicht aus dem Auftrag stamme 1-
de Forderung nicht gegen die Forderung des Aufabegs auf Herausgabe des Erlang 2n
(§ 667 BGB) aufrechnen konnéli. Umgekehrt kénnen aber auch vertraglich vereinb. rte
Aufrechnungsausschliisse — neben 8 309 Nr. 3 BG& Kantrolle des § 242 BGB unterlie -
genl®® Ob der vertragliche Aufrechnungsausschluss tretigvidt, soll dabei entscheiden |

davon abhangen, welcher Zweck damit verfolgt wird.

bb) Gesetzliche Aufrechnungsausschliisse (88 393 -395 BGB)

Gesetzliche Aufrechnungsausschlusse sind in 8835 BGB geregelt. Gemal § 393 BGB
kann gegen eine Forderung aus einer vorsatzlichedaubten Handlung nicht aufgerechnet
werden. Dies hat einen einleuchtendpriventivenZweck. Mit dieser Vorschrift soll eine
,sanktionslose Privatrach¥’ verhindert werden, die ein Glaubiger einer uneimgiichen
Forderung ansonsten durchfiihren kdnnte. Ist einggfong (evtl. wegen Vermogenslosigkeit
des Schuldners) ohnehin wertlos, konnte der Glauhigliktische Handlungen am Schuldner
vornehmen (diesen etwa verprigeln) und dem Schullfediesem Wege einen deliktischen
Schadensersatzanspruch ,verschaffen®. Gegen digsspruch kénnte der Glaubiger dann
seine wertlose Forderung aufrechnen, sodass sémperkche Gewalt gegen den Schuldner
unter Umstanden (wenn die Forderungen die gleiabl@eHhatten) zivilrechtlich sanktionslos
bliebe!®® Um diese Form der Forderungsvollstreckung zu vigteme wird die Aufrechnung
gegen eine Forderung aus einer vorsatzlichen widda Handlung untersagt. Der Gescha-
digte seinerseits kann in diesen Fallen aber aufiest.

= Fall Nr. 11 — Adler gegen Eisbaren

183 50 das Beispiel bdiooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 381 mit Verweis auf Stauei@ursky (2016),
§ 391 Rdn. 12.

184BGHZ 139, 325, 331 = NJW 1999, 55, 57; BGH NJV@2QL40, 142.
185 BGH NJW 2003, 140, 142.

186 Mit Beispielen ErmaWagner § 387 Rdn. 40. Zur Korrektur eines Aufrechnungsutes lber § 242 BGB
bei gesetzlichen Verboten s. beispielhaft untet/B2. c) bb) zu § 394 BGB.

167 MiinchKommBGBSchliiter § 393 Rdn. 1.

188 Selbstverstandlich kommt eine Strafbarkeit desufiifers in Betracht, die aber nichts an einer notiglh
zivilrechtlichen Sanktionslosigkeit &nderte.

© 2018 Prof. Dr. Georg Bitter / Dr. Dimitrios Lindatos — Universitat Mannheim 35



Schuldrecht Allgemeiner Teil — Skript

= Zusatzfall Nr. 11a — Scheidung mit Folgen

Umstritten ist, ob von 8 393 BGB eine Ausnahme acimen ist, wenn sowohl die Haupt- als
auch die Gegenforderung aus einer vorsatzlicherlautgen Handlung stamméft. Verein-
zelt wird eine Einschrankung des 8§ 393 BGB fur fuelich seltenen Falle vorgesehen, in
denen die gegenseitigen Anspriiche auf einem elichen Lebensverhéaltnis — wie etwa einer
Prigelei — beruhet? Vor allem die Rechtsprechung verneint jedoch siviehe Ausnahme.
Sie kénne im Wortlaut des 8 393 BGB keine Stuteeldn und wirde zu unangemessener
Rechtsunsicherheit fuhren, weil dann in jedem Hfaltegepruft werden musste, ob die Vo-
raussetzungen eines einheitlichen Lebensvorgargebga sind’*

§ 394 BGB ordnet ein Aufrechnungsverbot fir unpfiaré Forderungen an und hat eine ahn-
liche Funktion wie die im Abtretungsrecht noch zhéandelnde Vorschrift des § 400 BGB
(unten S. 52).

In 88 850 ff. ZPO sind Pfandungsverbote geregetethem Schuldner trotz gegen ihn beste-
hender titulierter Forderungen ein materielles Aumskien ermdglichen sollen. Durch die
Pfandungen seiner Glaubiger soll ihm nicht dasfiirmenschenwirdiges Leben notwendige
Existenzminimum entzogen werden. Ansonsten hattelicl die Allgemeinheit nach einer
.Kahlpfandung“ des Schuldners lber die dann erfidictee Sozialhilfe fur die fehlenden
Geldmittel einzustehen; der Glaubiger wirde sichkasten der Allgemeinheit befriedigen.
Wird aber die Durchsetzung einer Forderung im WeagreZwangsvollstreckung nur bis zur
Pfandungsfreigrenze erlaubt, muss auch die Aufraotprscheitern, weil sie als ,Privatvoll-
streckung®’? faktisch die gleiche Wirkung hat.

Der Hauptanwendungsfall von § 394 BGB sind Lohnza@én. Haufig versuchen Arbeitge-
ber, ihre Schadensersatzforderungen gegen Arbei@remit deren Lohnanspriichen aufzu-
rechnen. Dies wird durch § 394 BGB im Umfang déimniingsfreigrenzen verhindert. Aller-
dings kann die Berufung auf 8 394 BGB als rechtsbm&uchlich angesehen und daher unter
Berlcksichtigung von Treu und Glauben (8 242 BGByeschrankt werden. Die Rechtspre-
chung beflrwortet dies, wenn die Forderung, mitaddgerechnet werden soll, aus einer vor-
satzlichen unerlaubten Handlung und aus demselledrsverhaltnis stamrft Hat also
beispielsweise ein Arbeitnehmer seinen Arbeitgdigstohlen, so kann der Arbeitgeber sei-
nen Schadensersatzanspruch (8 823 BGB) mit demaosipnuch des Arbeitnehmers trotz
§ 394 BGB aufrechnen, obwohl an sich pfandungsfréiermogen davon betroffen f<f.

§ 395 BGB schliellich stellt insofern einen Aufreahgsausschluss dar, als er das Gegensei-
tigkeitserfordernis verschéarft. Die Aufrechnung gegForderungen offentlich-rechtlicher
Kdrperschaften ist nur zulassig bei Kassenidentt@nn also der Schuldner in die gleiche
Kasse leisten musste, aus der sein Anspruch zlleerfitdre. Dadurch soll vermieden wer-
den, dass staatlichen Stellen ein Verrechnungsawfweavischen den mdglicherweise ver-
schiedenen Kassen entsteht. Eine Forderung auér@iielazahlung kann also nicht mit einer
gebiihrenpflichtigen Verwarnung wegen falschen Rerlaifgerechnet werdéfr. Teilweise

189 Dagegen BGH NJW 2009, 3508; Ermafaigner § 393 Rdn. 2c; a.ALarenz Schuldrecht I, S. 259 (§ 18 VI
b); Luke/HuppertJuS 1971, 165, 167.

1050 etwa Jauernitiirner BGB, 16. Aufl. 2015, § 393 Rdn. Deutsch NJW 1981, 735 f..
1BGH NJW 2009, 3508 (Rdn. 6) m.w.N.

2Dazu oben IV. 1.

1 RGZ 85, 108, 117; BAG NJW 1960, 1590; BAG NJW 1983, 72.

" Dies ist kein Fall des § 393 BGB. Diese Vorschriftsagt nur dem Schuldner des Anspruchs aus ubégla
Handlung die Aufrechnung, nicht aber dem Glaubiger.

175 Beispiel nactMedicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 304.

36 © 2018 Prof. Dr. Georg Bitter / Dr. Dimitrios Lindatos — Universitat Mannheim



Schuldrecht Allgemeiner Teil Skript

wird diese Vorschrift als heutzutage rechtspolitiserfehlt angesehen, da sie eine unnétige
Privilegierung staatlicher Kassen erzeuge. Dieigenttechnischen Mdglichkeiten der elekt-
ronischen Datenverarbeitung und -speicherung esfted diese Privilegierung nicht mefif.

3. Wirkung der Aufrechnung

a) Ex tunc -Wirkung der Aufrechnung

Die wirksam erklarte Aufrechnung hat zur Folge,sdd&e Forderungen, soweit sie sich de-
cken, als erloschen gelten (8 389 BGB). Die Aufresty wirkt auf den Zeitpunkt zurtck, in

dem sich die Forderungen erstmalig aufrechenbaergdzerstanden. Diese Ruckwirkung
folgt einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise,di@ Forderungen schon in dem Zeitpunkt,
als sie sich erstmalig aufrechenbar gegeniiberstapderrechnet* werden konntéf Diese

ex tuneWirkung kann etwa auch zur Folge haben, dass tsee@igetretene Verzugsfolgen,
insbesondere die an den Verzug anknipfende Ziobkpf{g 288 BGB), riickwirkend entfal-

lenl’®

b) Mehrheit von Forderungen

Es kommt haufig vor, dass den Parteien mehr algeneine wechselseitige Forderung gegen-
einander zusteht. Ist dies der Fall, bestimmt r§886 | 1 BGB der Aufrechnende, welche
Forderungen gegeneinander aufgerechnet werdemsBlex Aufrechnungsgegner kann die-
ser Bestimmung aber widersprechen und damit digumdsreihenfolge des 8§ 366 11 BGB
(oben S. 18) ausldsen, die auch dann eingreiftnvwgam keine Bestimmung von Seiten des
Aufrechnenden getroffen wird (8 396 | 2 BGB). Urehich ist fur die Anwendbarkeit des
Widerspruchsrechts aus § 396 | 2 BGB, welcher Partder aufrechnenden oder dem Auf-
rechnungsgegner — mehrere Forderungen zustehenNigasspruchsrecht erklart sich nam-
lich ganz allgemein aus dem Umstand, dass der glufiengsgegner bei schnellerem Han-
deln der jetzt aufrechnenden Partei hatte zuvorkemond dann die zu verrechnenden For-
derung — vorbehaltlich der Korrektur durch 8 398 BGB — selbst hétte bestimmen kén-
nen’® Keine Seite soll also einen Vorteil aus einer stlenen Aufrechnungserklarung zie-
hen kénnen, sondern bei fehlender UbereinstimmuergRéirteien generell die gesetzliche
Tilgungsreihenfolge des § 366 Il BGB zur Anwendkoghmen.

4. Die Aufrechnung in der Klausur

Die Aufrechnung kommt in Klausuren haufig vor, dartlurch ein in der Fallfrage nicht ge-
nannter Gegenanspruch mit in die Prifung integrenden kanri®® An Aufrechnung oder

Zuruckbehaltungsrechte ist daher immer dann zuelgnkenn der Sachverhalt Anhaltspunk-
te fur Gegenanspriiche gibt, diese aber nicht ekglfragt sind. Auf diese Weise ist der An-
spruch des anderen Teils inzident zu prifen. DaAdieechnung ein Erfullungssurrogat dar-

176 gchlechtriem/Schmidt-Kess&ichuldrecht AT, Rdn. 39 edicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 304.

Y7 zur Vertiefung: Die Riickwirkung der Aufrechnung iechtspolitisch umstritten; vgl. etwydlinskj AcP

196 (1996), 276, 281 ff. sowmmermannFS Medicus, 1999, S. 707, 721 ff. jeweils m.wANch die von der
Européischen Vertragsrechtskommission herausgéetdreiPrinciples of European Contract Law (PECLJY un
der von der Study Group on a European Civil Codeiesaler Research Group on EC Private Law vorgelegte
Draft Common Frame of Reference (DCFR) messen déreshnungserklarung nur Wirkurex nuncbei (vgl.

Art. 13:106 PECL und Art. 111.-6:107 DCFR).

181 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 38&rox/Walker Schuldrecht AT, § 16 Rdn. 12.
9BGHZ 179, 1 (Rdn. 15).
180 piese Méglichkeit bietet selbstverstandlich auithzuriickbehaltungsrecht.
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stellt, sollte sie im Prufungspunkt ,Anspruch edioen“ gepruft werden. Wichtig zu sehen ist,
dass die Aufrechnung keine Anspruchsgrundlagé&gshandelt sich um ein Gestaltungsrecht,
denn durch die wirksame Aufrechnung wird auf eiestehende Rechtslage eingewirkt, in-
dem diese verandert, aufgehoben oder Ubertrageh Istrnach dem Klausursachverhalt die
Gestaltungserklarung der Aufrechnung noch nichiegbgen, aber eine Aufrechnung durch
den Schuldner noch mdglich, kann festgestellt werdiass die Passiv-/Hauptforderung fir
den Fall einer Aufrechnungserklarung seitens désil8ners geman § 389 BGB erlischt.

V. Erlass und negatives Schuldanerkenntnis (8 397 B GB)

Literatur (Auswahl):Gernhubey Handbuch des Schuldrechts, Band 3 — Die Erfilllung ihre Surrogate,
2. Aufl. 1994, § 16Kleinschmidt Der Verzicht im Schuldrecht, 2004, § 7.

Das Schuldverhaltnis i.e.S. erlischt auch dann,nweer Glaubiger dem Schuldner durch
formfreienVertragdie Schuld erlasst (§ 397 | BGB). Damit macht  88GB deutlich, dass
der Glaubiger nicht einseitig auf seinen schuldilextten Anspruch verzichten kann. Im ein-
zelnen Fall ist jedoch zu priifen, ob ein Antrag Ab$chluss eines Erlassvertrages durch den
Schuldner nach MaRgabe des § 151 S. 1 B&Ristande gekommen ist, also der Zugang der
Annahmeerklarung des Schuldners entbehrlich wall, deg Erlass fur den Schuldner aus-
schlie3lich gunstig ist. Die Voraussetzungen dd$E8 S. 1 BGB waren beispielsweise zu
bejahen, wenn der Schuldner ein schriftliches Bdagebot des Glaubigers, das er zuge-
schickt bekommen hat, zu den Akten nimmt.

Der Erlass ist ein Verfugungsvertrag, denn durchvilird das Forderungsrecht des Glaubi-
gers aufgehoben. Ihm liegt stets ein Verpflichtwegsag zugrunde (z.B. Vergleichs- oder
Schenkungsvertralff, von dessen Wirksamkeit der Erlassvertrag — deenfiungs- und
AbstraktionsprinzipS® entsprechend — unabhangig ist. Der kausale Vehpiingsvertrag ist
Rechtsgrund des Erlassvertrages, so dass der \Eentaagf®* oder nach anderer Ansicht die
Befreiung von der Schuldf gemaR § 812 | BGB (ggf. i.V.m. § 818 || BGB) konigirt wer-
den kann, wenn das Verpflichtungsgeschaft unwirkeder der mit der Verpflichtung ver-
folgte Zweck nicht erreicht worden ist.

Beispiel 1: S schuldet G 10.000 €. Da S von Gelglmogeplagt ist, schreibt er G einen Brief undebitim einen
schenkweisen Erlass in Hohe von 10 % der Schulaht@ortet, er wolle dem S entgegen kommen, ervedrge
als Gegenleistung, dass S ihm die nachsten zweiaddoden Rasen maht. Eigentlich wollte er ,zwei dahr
schreiben, bemerkt diesen Fehler aber erst, atenSfrieudig zurtickschreibt: ,Klar méhe ich fir 1.00Qwei
Monate Deinen Rasen“. G ficht daraufhin ,die Vebgirung“ wegen Irrtums an.

Da die dem Erlass zugrunde liegende Vereinbarumg die Gegenleistung des Rasenméhens, nicht hingege
der Erlass selbst infolge der Anfechtung wegenselklarungsirrtums nichtig ist (88 119 I, 142 | Bz kann

G nach einer Ansicht den Erlassvertrag, nach andersicht die Befreiung von der Schuld gemaR § B12
Fall 1 BGB kondizieren und auf diese Weise von &der die Begleichung der kompletten Schuld i.H.v.
10.000 € verlangen.

Beispiel 2: S schuldet G 100.000 €. G braucht kistid) Geld und einigt sich mit S auf einen Erldes Schuld
i.H.v. 10 % bei sofortiger Zahlung. S zahlt gleiciwerst zwei Wochen spater. Sofern man in einelcheo
Fall keinen bedingten (8§ 158 BGB) Erlassvertrafytsikann zugunsten des G ein Bereicherungsansgercii

181 DazuBitter/Réder BGB AT (Fn 3), § 5 Rdn. 29 f.

182 zahlreiche Einzelfallbeispiele mit Angabe, ob &rass zu bejahen ist, bei MinchkommBGBhliiter
§ 397 Rdn. 4 f.

183 Bjtter/Roder BGB AT (Fn 3), § 5 Rdn. 79 ff.
184 Fikentscher/HeinemaniSchuldrecht, § 39 Rdn. 342.
185 Gernhuber Handbuch Schuldrecht, § 16 1. 5. c).
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§ 812 | 2 BGB angenommen werd&hweil der mit dem Erlass verfolgte Zweck (sofoetigahlung) nicht er-
reicht wurde.

Allein die konkrete Forderung erlischt gemald 8 8BGB, wenn der Glaubiger durch Ver-
trag mit dem Schuldner anerkennt, dass das Schilélmeis (i.e.S.) nicht bestehe. Damit ist
das negative Schuldanerkenntnis angesprochen, egelchnders als das positive Schuldaner-
kenntnis i.S.d. 8 781 BGB — formfrei vereinbart desm kann. Das negative Schuldanerkennt-
nis ist ebenfalls ein Verfligungsvertrag, fur demie beim Erlass — ein Bereicherungsan-
spruch gemafll § 812 | 1 Alt. 1 BGB in Betracht komménn das Verpflichtungsgeschaft
unwirksam ist; das stellt 8 812 1l BGB klar. In déraxis kommen zwei Situationen in Be-
tracht, in denen das Bediirfnis bestehen kann, egatives Schuldanerkenntnis zu vereinba-
ren: Erstensdie Parteien rechnen zumindest mit der Méglichldass die Schuld besteht und
schlieBen deswegen den Vertrag in der Absicht,albr bestimmte Gruppen von bekannten
oder unbekannten Anspriichen zum Erldschen zu brifigenstitutives negatives Schuldan-
erkenntnis)zweitengdie Parteien gehen davon aus, eine Schuld bestehie was sie durch
das Schuldanerkenntnis dokumentieren und fixieresllew (deklaratorisches negatives
Schuldanerkenntnis}’

Hinweis: Ob ein negatives Schuldanerkenntnis veatnwurde, ist in der Praxis haufig im Zusammeighiuit
Verkehrsunfallen relevant. Oftmals drangt ein ubfkiligter U1 einen anderen, unerfahrenen unéaditigten
U2, einen Notizzettel zu unterschreiben, in dern.as heifdt, U2 habe den Unfall allein verursacit von Ul
habe er ,nichts zu fordern* oder U2 ,erkenne s&obuld am Unfall an“. Die Rechtsprechung nimmtsaiche
AuRerungen am Unfallort, die in der ersten Aufregyund uniiberlegt abgegeben werden, kénnten im Akge
nen nicht als rechtsverbindliche Anerkenntnisetkiggen gewertet werdéff

Der Erlass spielt in arbeitsrechtlichen Fallen beg. Ausgleichsquittungen oder Aus-
gleichsklauseln eine Rolf&? Arbeitgeber lassen sich in der Praxis vor allewhrausgespro-
chener Kindigung vom Arbeitnehmer auf separatemif@&tiick bestatigen oder quittierer ,
dass das Arbeitsverhaltnis zu einem bestimmterpdieitt beendet und damit alle (bekannt :n
und unbekannten) Anspriiche des unterzeichnendeaitAebhmers gegen den Arbeitgeb :r
bzw. alle gegenseitigen Anspriiche ,abgegolten‘rsEfeWelche Rechtsqualitat eine solcl e
Vereinbarung hat, ist durch Auslegung (88 133, B&B) zu ermitteln. Die Rechtsprechur )
unterscheidet zwischen Erlassvertrag, konstitutiveawie deklaratorischem negative 1
Schuldanerkenntnis?

Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung nimmt assdér die Feststellung eines Verzich ;-
willens hohe Anforderungen zu stellen sind. Einagsl sei im Zweifel nicht gewoflf? Die
Verzichtserklarung sei nach Treu und Glauben ausSat eines redlichen Erklarungsem -
fangers unter Berlcksichtigung aller erkennbarenstdnde auszulegen. Vor allem fir c e
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses sei anzunehdsess der Arbeitnehmer nicht anlas s-
los und ohne dafur eine Gegenleistung zu erhaliéralie seine Anspriiche verzichten wi .
Das gelte besonders fiir solche Anspriiche, die gexesl durch die Beendigung des Arbei s-
verhaltnisses entstanden sind (z.B. Abfindung, Besamspruch etc.).

1% soFikentscher/HeinemaniSchuldrecht, § 39 Rdn. 342.
187v/gl. die Nachweise in Frizehler! Textmarke nicht definiert..
18 OLG Diisseldorf Urt. v. 16.6.2008 — I-1 U 246/Q1tj$-Rdn. 15.

189 BAGE 124, 349 = NJW 2008, 461 (AusgleichsquittyBAGE 117, 218 = NZA 2006, 854 (Ausgleichsklau-
sel).

190v/gl. das Musterformular b&ittnerRéller, Personalbuch, 24. Aufl. 2017, M11.1.
IBAGE 124, 349 = NJW 2008, 461 Rdn. 15; BAGE 1118 2 NZA 2006, 854, Rdn. 29.
192 Dazu und zum Nachfolgenden BAGE 124, 349 = NJW82@61 Rdn. 20 f.
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VI. Aufhebungsvertrag

Vom Erlass und vom negativen Schuldanerkenntnigsrezarscheiden ist der Aufhebungsver-
trag: Durch den Erlass erlischt — wie gesagt —dierkonkrete Forderung, also das Schuld-
verhaltnis i.e.S.; das Schuldverhéaltnis i.w.S. lbedaes Aufhebungsvertrags, um in seiner
Ganze zu erldschen. Der Aufhebungsvertrag ist gedeticht geregelt, er kann jedoch auf
§ 311 | BGB gestutzt werden. Es ist ndmlich Auskrder Vertragsfreiheit, wenn jeder be-
grindete Vertrag auf ahnlichem Wege wieder aufgehokerden kann. In Ausnahmefallen
kann der Aufhebungsvertrag der Form des Ursprumgages unterfallen (z.B. bei Entste-
hung einer Grundstiicksiibertragungspflicht gemaRl® 3 BGB").

VII. Novation und Konfusion

Literatur (Auswahl):Bosak Konfusion, JA 2009, 596Kohler, Die anfangliche Einheit von Glaubiger und
Schuldner, JZ 1983, 18ohlhossefC. JansenKonfusion, JA 1988, 305.

Die Parteien kdnnen auch vereinbaren, dass dasrlgehSchuldverhaltnis durch ein neu s
Schuldverhéltnis ersetzt wird (Novation oder Schrsdtzungf® Die Zulassigkeit der ge
setzlich nicht geregelten Novation ergibt sich dem Grundsatz der Vertragsfrein€i Die-

se Schuldersetzung stellt einen einheitlichen ¥grttar, durch den das bisherige Schuldv 2r-
haltnis aufgehoben und das neue Schuldverhaltmjsibdet wird"*® Die h.M. sieht in der
Novation eine Leistung an Erfiillungs statt (§ 362GB)'*’ in Bezug auf das urspriinglich
Schuldverhaltnis?® Dahinter steht die Erwagung, dass die Begriind@sgnéuen Schuldver
héltnilsgges zur Befriedigung des Glaubigers in Beau§) das bisherige Schuldverhaltr s
fuhrt.

Nach h.M. kann eine Forderung auch dadurch (nagiitrd®) erléschen, dass Forderung u d
Schuld sich in derselben Person vereinigen, w8il aufgrund eines Erbfalls nach § 1927 |
BGB die Forderung auf den Schuldner oder die Scaufdlen Glaubiger Gibergeht (sog. Ko 1-
fusion)?** Die Rechtsprechung betont jedoch, dass das Eddsder Forderung in diese
Fallen nicht zwingend ist. Vielmehr kbnne dann vbartbestehen der Forderung ausgeg n-
gen werden, wenn dies der Interessenlage — insdesomit Rucksicht auf Rechte Dritter ¢ 1
der Forderung — geboten erschéfitSo miisse ein Dritter, der z.B. den NieRbrauchL@&H

193 Eikentscher/Heinemanischuldrecht, § 39 Rdn. 343.

19 vgl. dazu und zur Abgrenzung der Novation zum Andgsvertrag, durch den einzelne Pflichten des
Schuldverhéaltnisses geandert werden, Pal@ndileberg § 311 Rdn. 3, 8Medicus/Lorenz Schuldrecht |,
Rdn. 319.

19 palandiGriineberg § 311 Rdn. 8.
1% Medicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 31200scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 395a.
197 Zur Leistung an Erfillungs statt und ihrer Abgreng zur Leistung erfiillungshalber siehe oben B. 1.

1% ErmanBuck-Heeb § 364 Rdn. 7; Palan@tiineberg § 364 Rdn. 3; a.A. MiinchKommBGBdtzer § 364
Rdn. 1.

199 StaudingefIzen(2016), Vorbem. zu §§ 362 ff. Rdn. 37.

200 Eine anfangliche Konfusion im Sinne einer urspiiaghgn ,Einheit von Glaubiger und Schuldner® istcha
h.M. nicht mdéglich, weil PersonenverschiedenheitWaélenserklarungen, die auf das Zustandekommeezi
Vertrags abzielen, als eine der Grundvoraussetzudge Vertragsrechts tGiberhaupt anzusehen istt.wvgirda-
tos Jura 2015, 1339, 134barenz Schuldrecht I, S. 270; Palar@tlineberg Einl. v. § 241 Rdn. 3; a.Aohler,
JZ 1983, 13, 15 ff. (bei berechtigtem Interesse Bietsoffenen zu verneinen); offen gelassen von BG4Z,
331 = MMR 2017, 176 (Rdn. 22).

201 MiinchkommBGBFetzer § 362 Rdn. 4;Brox/Walker Schuldrecht AT, § 17 Rdn. Medicus/Lorenz
Schuldrecht I, Rdn. 321;,00scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 395b.

202BGH NJW 1995, 2287, 22880sak JA 2009, 596, 599.
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ff. BGB) oder ein Pfandrecht (88 1273 ff. BGB) aar ¢forderung habe, davor geschitzt w r-
den, dass er sein Recht durch das Erléschen deeifemg verliert®

C. Glaubigerwechsel und Schuldnerschutz

Literatur (Auswahl)Armbrister/AhcinGrundfalle zum Zessionsrecht, JuS 2000, 450, 868,965; Backhaus
Befreiende Leistung des »bésglaubigen« Schuldnefsail des § 407 1l BGB und verwandter VorschriftedA
1983, 408;Bulow, Grundprobleme des Schuldnerschutzes bei der Fargsambtretung, JA 1983, Toester-
Waltjen Der gesetzliche Forderungsubergang, Jura 1997, I888rtlein Die Rechtsstellung des Schuldners
einer abgetretenen Forderung, JuS 2007, 18é8nrichs Kollisionsprobleme bei der (Voraus-)Abtretung zu-
kinftiger Forderungen, JZ 1993, 22%ttl, Die Wirksamkeit der Abtretung einer Geldforderungtz wirksa-
men Abtretungsverbots nach § 354a HGB, JA 2010; $09 orenz Grundwissen Zivilrecht: Abtretung, JuS
2009, 891;G. Luke Grundfragen des Zessionsrechts, JuS 1995W00Q;ike Das rechtsgeschéftliche Abtre-
tungsverbot, JuS 1992, 11Mieyer/v.Varel; Die Sicherungszession, JuS 2004, 1B&tersen Die Abtretung,
Jura 2014, 278 etersen Der Sukzessionsschutz im BGB, Jura 2012, thantz Grenzen der Abtretbarkeit
grundpfandrechtlich gesicherter Darlehensforderan§&]W 2008, 472Schreibey Vertraglicher und gesetzli-
cher Forderungsiibergang, Jura 1998, &threiber Die Forderungsabtretung, Jura 2007, 266hwarz Zum
Schuldnerschutz bei der Aufrechnung abgetretenatdfongen, AcP 203 (2003), 24Thomale Der gutglaubi-
ge Forderungserwerb im BGB, JuS 2010, 857.

Grundsétzlich entfaltet ein Schuldverhéltnis nuisolven den Parteien Wirkung, die es ge-
schlossen haben (Wirkungter parteg. Deshalb kann z.B. nur der Glaubiger einer Geldfo
derung vom Schuldner Zahlung verlangen, wahrentteDkein Recht haben, auf diese Zah-
lung hinzuwirken. Diese nur relative Wirkung desh@dverhaltnisses kann jedoch durch
einen Glaubigerwechsel verandert werden, der imstokese dadurch eintreten kann, dass der
bisherige Glaubiger seine Forderung rechtsgesatféftlurch Abtretung gemaf 88§ 398 ff.
BGB auf einen Dritten Gbertragt.

I. Arten des Glaubigerwechsels

Betrachtet man zunachst die verschiedenen ArterGtiaghigerwechsels, ist zwischen der —
sogleich im Vordergrund der Betrachtung stehendémzelrechtsnachfolge und der Gesamt-
rechtsnachfolge zu unterscheiden. Bei @esamtrechtsnachfolgegeht nicht nur ein einzel-
ner Vermogensgegenstand — etwa eine Forderung eiraarf neuen Rechtsinhaber tber, son-
dern eine Gesamtheit solcher Gegenstéande. Sieikahasondere durch Erbfolge eintreten,
bei der gemal § 1922 BGB mit dem Tod einer PergoandVermdgen als Ganzes auf eine
oder mehrere Personen, die Erben, Gbergeht. Eitengeiwichtiger Fall der vollstdndigen
oder partiellen Gesamtrechtsnachfolge ist im Umwargbgesetz (UmwG) geregelt, das sich
mit Fusionen, z.B. dem Zusammenschluss zweier Bankesiner neuen Grof3bank, oder der
Spaltung von Gesellschaften, z.B. der Ausgliederdag Privatkundengeschafts aus einer
GroRRbank (Fall: Deutsche Bank 24), beschéftigt. INEB20 (Fusion) bzw. § 131 UmwG
(Spaltung) geht in solchen Fallen das Vermdgeremén neuen Rechtstrager tber, also auf
eine neue Gesellschaft. Mit diesem Ubergang wechseh der Glaubiger einer Forderung,
z.B. eines Anspruchs auf Kreditriickzahlung aus & 14BBGB.

Die Einzelrechtsnachfolgebei Forderungen, also der isolierte Ubergang déul@terstel-
lung, kann sich auf drei Arten vollziehen:

 Am haufigsten erfolgt der Wechsel zwischen Alt- udduglaubiger im Rahmen einer
rechtsgeschéftlichen Abtretung gemaR 8§ 398 ff. BGB

23 ygl. dazu MiinchkommBGHetzer vor § 362 Rdn. 4; Stauding®izen (2016), Vorbem. zu §§ 362
Rdn. 29ff.
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» Daneben ordnet das Gesetz an einigen Stellen au@matischen Forderungstibergang
an (essio legis). Dies ist beispielsweise in 88426 Il, 774 1 1B& 86 | 1 VVG und
88 115f. SGB X der Fall. Auf den gesetzlichen Eomhgsibergang sind gem&(Ri12
BGB die Vorschriften tber die Abtretung weitgehendsprechend anwendbar.

» Daneben kann ein Glaubigerwechsel auch durch Haktierfolgen, insbesondere durch
Pfandung und Uberweisung einer Forderung (8§ 829,Z8°0). Hat etwa eine Person ih-
re Schulden nicht bezahlt und der Glaubiger gegeris Urteil erstritten, kann der Glau-
biger auf der Grundlage dieses Urteils beim Amishereinen Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss beantragen, mit dem der GlaubigeFaderungen zugreift, die sein
Schuldner gegen Dritte hat. Der Glaubiger kann pielisweise das Girokonto seines
Schuldners pfanden und so auf den Auszahlungsasugreifen, die sein Schuldner
gegen die Bank, den sog. Drittschuldner, iaDie Uberweisung der Forderung durch
den Beschluss kann zu einem Glaubigerwechsel fi(8r885 11 ZPO).

Die folgende Darstellung beschrankt sich auf dean@fall, den rechtsgeschaftlichen Forde-
rungsuibergang, wie sie in den 88 398 ff. BGB gdteged.

Il. Abtretung

1. Begriff und Rechtsnatur der Abtretung

Die Abtretung ist ein Vertrag (Zession), durch aeme Forderung von dem alten Glaubiger
(Zedent) auf den neuen Glaubiger (Zessionar) (dggetr wird.Mit Abschluss eines wirksa-
men Abtretungsvertrages verliert der Zedent semedfung. Eine Mitwirkung des Schuld-
ners ist nicht erforderlich; er muss auch nichtamémichtigt werden.

Die Abtretung ist auf die Ubertragung einer Foraerualso unmittelbar auf eine Rechtsande-
rung gerichtet. Die Abtretung ist daher, obwohligieallgemeinen Teil deSchuldechts ge-
regelt ist, kein schuldrechtliches Verpflichtungscfeift, sondern eierfiigungsgeschaff®
Von den sachenrechtlichen Geschéaften unterschsidetich nur dadurch, dass Gegenstand
der Verfugung keine Sache, sondern eine Fordersingreilweise wird zusammenfassend
von ,dinglichen* Geschaften gesprochen, obwohlrbederung i.e.S. kein ,Ding* iSP®

Dem Verfugungsgeschéaft der Abtretung liegt jedotkder Regel ein Verpflichtungsgeschatft
(Kausalgeschaft) als Rechtsgrund zugrunde. Auserdiesrgibt sichwarum die Verfligung
Uber die Forderung gemaf 88 398 ff. BGB erfolgs Khusalgeschéft kommt insbesondere
ein Forderungskauf (Factoriffg), aber z.B. auch ein Schenkungs- oder Sicherunigagen
Betracht?®

Wer eine Forderung gegen Geld verkauft, ist zurtaehs schuldrechtlich zur Ubertragung

der Forderung verpflichtet (8 433 | 1 BGB). Dieserpflichtung wird sodann durch das Ver-

flgungsgeschaft der Abtretung erfillt (8 398 BABip Struktur der beiden Geschafte ist also
nicht anders als bei dem Verkauf einer Sache, e @inzigen Unterschied, dass die den
schuldrechtlichen Kaufvertrag erfilllende Verfugumg Sachen durch Ubereignung erfolgt
(8 929 BGB bei beweglichen Sachen, § 873 BGB ban@stiicken).

204 Umfassend zur KontenpfanduBister, in: Bankrechts-Handbuch (Fn. 101), § 33.

295 palandiGriineberg § 398 Rdn. 2;Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1037; dies gilt auch fiir dérass
(8 397 BGB) und die Schuldiibernahme (§ 414 BGB).

2% Sjehe dazu jiingst historisch erlautedndV. Flume Vermogenstransfer und Haftung, 2008, S. 22r&bes.
S. 27 ff.

2" Dazu noch unten C. VII. 4.
28y/gl. PalandiBriineberg § 398 Rdn. 2.
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Als Verfigungsgeschaft ist die Abtreturabstrakt gegeniiber dem zugrunde liegenden
schuldrechtlichen Geschéft. Das fur das BGB charatische Trennungs- und Abstraktions-
prinzip?®® gilt auch im Bereich der Forderungsiibertragtfigie Geltung des Trennungs-
und Abstraktionsprinzips hat zur Folge, dass Veafpflings- und Verfligungsgeschaft ausei-
nander zu halten sind (Trennungsprinzip) und dahtliehe Wirksamkeit beider Rechtsge-
schafte unabhangig voneinander beurteilt werdersrtisstraktionsprinzipj** Dies bedeu-
tet einerseits, dass beide Geschafte nicht notwendiammen getatigt werden missen. An-
dererseits ist die Wirksamkeit des Abtretungsvgesaechtlich unabhangigvon der Wirk-
samkeit des zugrunde liegenden Verpflichtungsgdtscha

Etwas anderes gilt nur, wenn die Parteien die Alntige und das Kausalgeschéatft zu einer Ein-
heit zusammengefasst (8§ 139 BGB) oder die Wirksandkes Kausalgeschéafts zur Bedingung
(8§ 158 ff. BGB) fiir die Wirksamkeit der Abtretuggmacht habéf’ oder wenn die Abtre-
tung ausnahmsweise am gleichen Fehler leidet vii&dasalgeschaft (Fehleridentitat].

Ist lediglich das Kausalgeschaft unwirksam, felsltam einem Rechtsgrundafisg fir die
Abtretung, so dass dem Zedenten gegen den Zesgjemdt3 § 812 |1 1 Alt. 1 BGB ein Berei-
cherungsanspruch auf Riickabtretung der Forderusgt™* Diese Riickabtretung erfolgt
dann ihrerseits nach § 398 BGB.

GemaR § 413 BGB finden die §§ 398 ff. BGB auch dief Ubertragunganderer Rechte
(z.B. Grundschuld, Urheberrecht, Lizenz etc.) Angarg, soweit das Gesetz nicht ein ande-
res vorschreibt.

2. Wirtschaftliche Bedeutung der Abtretung

Die Forderungsabtretung hat als Finanzierungs-inderungsmittel eine erhebliche prakti-
sche und wirtschaftliche Bedeutung. Der Forderurigdier kann beispielsweise die Forde-
rung verkaufen und durch Abtretung Ubertragen, ioin suf diese Weise kurzfristig liquide
Mittel zu verschaffen (sog. Factorfil. Das ist vor allem dann interessant fiir den Forde
rungsinhaber, wenn die Falligkeit der abgetreteRerderung weit in der Zukunft liegt, er
mithin die Forderung zum Zeitpunkt der Abtretungimaicht erfolgreich durchsetzen konnte,
um die bendtigten Zahlungsmittel zu erlangen. Derd&rungsinhaber kann die Forderung
seinen Geschaftspartnern jedoch auch als Gegemlgjsalso zur Erfullung einer Schuld an-
bieterf'® wenn er nicht anderweitig seine Verbindlichkeitienen kann. Zudem ist die Ab-
tretung ein Kreditsicherungsmittel. Der Forderunbaber kann beispielsweise einem Kredit-
geber die Forderung abtreten, um ihm eine Sichetfiimdie Rickzahlung eines Kredites ein-
zuraumen.

29 Sjehe dazBitter/Réder BGB AT (Fn 3), § 5 Rdn. 79 ff.
2% MiinchkommBGBRoth § 398 Rdn. 25.00scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1167.
21 Bjtter/R6der BGB AT (Fn 3), § 5 Rdn. 87Schreiber Jura 2007, 266, 266.

%2 gstaudingeBusche (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rdn. 21; Palaf@tiineberg § 398 Rdn. 2;Schlecht-
riem/Schmidt-KesseSchuldrecht AT, Rdn. 768.

23| poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 116Kedicus BGB AT, Rdn. 231 ff.; Fehleridentitat liegt vorenn
derselbe rechtliche Mangel sowohl dem Verpflichaingls auch dem Verfligungsgeschaft anhaftet, \agu d
Bitter/R6der BGB AT (Fn 3), § 5 Rdn. 91 f.

24| ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1168.
* Dazu unten C. VII. 4.
1 Eine solche Forderungsabtretung wird in der Redéllungshalber erfolgen; dazu oben B. II. 2.
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[ll. Prifungsaufbau

Die Abtretung ist im Klausuraufbau zumeist in Veding mit der Frage anzusprechen, ob
der Neuglaubiger (Zessionar) berechtigt Zahlung Bmhuldner verlangt. Das insoweit rele-
vante Dreipersonenverhaltnis lasst sich graphisetfeigt darstellen:

Gl. 1 (Zedent) > S (Schuldner)
z.B. 843311 BGB

-
-
-
-
-,
-
-’
-,
-
-
Rs
-

§ 398 BGB

-
-
-
-
-,
-
-’
-’
-
-
-
-
-
-
-’
-
-
Re
-

Gl. 2 (Zessionar)

Der Anspruch des Neuglaubigers (Gl. 2) gegen déml8ner ergibt sich aus der urspringli-
chen Forderung des Altglaubigers (GI. 1) gegen $uldner (S) — z.B. auf Kaufpreiszah-
lung aus § 433 Il BGB —i.V.m. dem Ubergang deruBlgerstellung gemaR § 398 BGB. Aus
diesem Grund ist in dem bekannten dreigliedrigeifunigsaufbau (Erwerb, Erléschen und
Durchsetzbarkeit des Anspruchs) an der ersteneSsellvohl zu prtfen, ob die Ubertragene
Forderung Uberhaupt existiert, als auch, ob deuldgerwechsel stattgefunden hat. Fur die
gutachtliche Prufung, ob Gl. 2von S aus § ... (8B33 1l BGB) i.V.m. § 398 BGB Zahlung
der Forderungssumme verlangen kann, wird deshalbatdfolgende Prifungsaufbau vorge-
schlagen:

|. Erwerb der (Kaufpreis-)Forderung gegen S durchrétbhg

1. Existenz der abzutretenden Forderung
z.B. aus einem (Kauf-)Vertrag zwischen Zedent {gund Schuldner (S)

2. Einigung tber den Ubergang der Glaubigerstellung
zwischen Zedent (GL) und Zessionar (G2)
m Angebot und Annahme (= Vertrag i.S.v. § 145 ff. BGB
m auch in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB) mbdBsp.: verlangerter EV)
m Bestimmtheit der Einigung (insbes. bei Abtretungimitiger Forderungen)
m Wirksamkeit der Einigung

« 8§ 134 BGB, insbes. bei Abtretung von Honorarfordgen der Arzte, Anwalte

+ §307 BGB bzw. § 138 BGB, insbes. bei Forderungsalnigen zur Sicherung
von Waren- und Geldkrediten

2 anfangliche Ubersicherung (vgl. BGH NJW 1998, 2047)
> Knebelung
2> Glaubigergefahrdung (nur § 138 BGB)

3. Berechtigung des Zedenten (Gl.

= gutglaubiger Erwerb von Forderungen grundséatalicht moglich
4. Keine Ausschlussgrinde

m Vertraglicher Ausschluss der Abtretung — § 399 AIBGB
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Beachte: § 354a HGB
m Inhaltsanderung der Leistung durch Abtretung — 3 88. 1 BGB
m Unpfandbarkeit der Forderung — § 400 BGB (insk&$ 850 ff. ZPO)

II. Verlust der (Kaufpreis-)Forderung

= nur durch zweite Abtretung zwischen dem Erstzessi¢Gl.2) und einem Zweitzessi-
onar, da grundsatzlich kein gutglaubiger Erwerbzvegiter Abtretung durch den Ze-
denten (GI1) moglich ist (vgl. oben I. 3.).

lll. Erldschen der (Kaufpreis-)Forderung
1. Insbesondere durch Erflllung i.S.v. 8 362 | BGB

Grundsatz: durch Bewirkung der Leistung an derhigen) Glaubiger, nach Abtre-
tung also an den Zessionar (&l

Ausnahme: durch Leistung an einen Nichtglaubig& 4@7 ff. BGB) — Schuldner-
schutz

2. Gegebenenfalls durch Aufrechnung (8 389 BGB)

Grundsatz: Gegenanspruch des Schuldners (S) gegediessionar (GR) als Inhaber
der Forderung erforderlich (Gegenseitigkeit)

Ausnahme: Aufrechnung trotz fehlender Gegenseitighdt einem Gegenanspruch
des Schuldners (S) gegen den Zedenten1()Gals friiheren Inhaber der Forderung
(8 406 BGB) — Schuldnerschutz

IV. Die Voraussetzungen der Abtretung

1. Existenz der abzutretenden Forderung

Die abzutretende Forderung muss nach allgemeingelRb&estehen. Jede selbstandige For-
derung kann abgetreten werden, gleichgiltig olver&raglicher oder gesetzlicher Natur ist.

Der Zedent muss Inhaber der Forderung sein, woemkmbtwendig verbunden ist, dass die
abzutretende Forderung bestehen, also existentraess. Eine abtretbare Forderung entsteht
folglich nicht mit Abschluss des Abtretungsvertreggondern wird vorausgesetzt.

Eine Ausnahme hierzu sieht § 405 BGB in segmstenAlternative vor: Dort ist die Abtre-
tung einer Forderung geregelt, die aus einem Sghsathaft stammt. Gemal § 117 | BGB ist
ein Scheingeschaft nichtig mit der Folge, dass &imlerung aus einem solchen Geschaft
nicht existieren kann. Die Abtretung wirde in dresEall ins Leere gehen. Jedoch ordnet
§ 405 Alt. 1 BGB an, dass der Schuldner, der einleutte tber eine solche, aus einem
Scheingeschaft stammende Forderung ausgestellsibhtgegeniber dem neuen Glaubiger
(Zessionar) nicht auf die Nichtigkeit des Scheimpédts berufen kann, wenn dem Zessionar
die Forderung unter Vorlegung der Urkunde abgetreted. Die Urkunde Uber die Forde-
rung ist also ein Rechtsscheintrager, der das sehsiverte Vertrauen aufseiten des Zessio-
nars in den Bestand der Forderung hervorruft; zciglest sie Grund, dem Schuldner diesen
Schein des Forderungsbestands zuzurechnen, soéser dlie Urkunddewusstausgestellt
und dadurch den Bestand der Forderung verlautlzdrtViienn der Zessionar allerdings die
Fehlerhaftigkeit der Schuldurkunde kennt oder kenmeiss, fur ihn also zumindest erkenn-
bar ist, dass die abgetretene Forderung aus eicbgirgeschaft stammt, scheidet ein Forde-
rungserwerb nach § 405 Alt. 1 BGB aus. Nach deraldgjinition des Kennenmiissens in
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8§ 122 Abs. 2 BGB schliel3t bereits einfache Fahigiée# des Zessionars den Schutz des
§ 405 BGB au$’

Bisweilen wird davon gesprochen, 8§ 405 BGB regéteAdisnahmefélle, aufgrund derer ein
gutglaubiger Forderungswerb moglich sef*® Treffender ist es aber davon zu sprechen,
8 405 Alt. 1 BGB sei ein Fall der Forderuegsstehundkraft guten Glaubens oder allgemei-
ner: eine Rechtsscheinhaftung kraft wissentlichetaSung eines Scheintatbestarfd@sei-
nen gutglaubigen Erwerb einer einredefreien Fomtghetrifft dagegen § 405 Alt. 2 BGB®

2. Abtretungsvertrag

Die rechtsgeschaéftliche Ubertragung einer Forderngigt nach § 398 S. 1 BGB durch ei-
nen Abtretungsvertrag. Die Einigung lber den Ubmggder Glaubigerstellung ist ein Vertrag
im Sinne der 88 145 ff. BGB, der durch zwei korsgierende Willenserklarungen, Angebot
und Annahme, zustande komfft. Er kann auch in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB) enthalten sein (z.B. verlangerter Eigentunmbebalt®).

Gegenstand des Abtretungsvertrages ist die Vemeingazwischen Zedent und Zessionar,
dass die Forderung auf Letzteren tbergehen solaBdelt sich dabei — wie dargelegt — um
einen Verfigungsvertrag, auf den die allgemeiners®uwiften Gber Rechtsgeschafte Anwen-
dung finderf?® Insbesondere kann der Abtretungsvertrag, da gétriish formfrei (s.u.),
auch stillschweigend geschlossen wertféiEs gelten die allgemeinen Auslegungsgrundsétze
(88 133, 157 BGB).

Der Schuldner ist an dem Abschluss des Abtretungsiggs nicht beteiligt. Anders als bei der
Schuldiibernahme, also der Ubertragung der Schisidieng (§ 414 BGB; unten S. 87 ff.),
gibt es bei der Ubertragung der Glaubigerstellkeig Zustimmungserfordernis; die Abtre-
tung muss dem Schuldner nicht einmal angezeigteméfd Ein wirksamer Abtretungsvertrag
kann folglich geschlossen werden, ohne dass deul@wér davon erfahrt; bei fehlender
Kenntnis ist der Schuldner namlich durch die urdeih S. 61 ff. dargestellten Schuldner-
schutzvorschriften der §§ 404 ff. BGB hinreicherschiitzf?°

a) Formerfordernis

Der Abtretungsvertrag kangrundsatzlich formfrei geschlossen werden. Dies gilt auch
dann, wenn die abgetretene Forderung aus einenbéafiinftigen Rechtsgeschaft resulfight

27 palandiGriineberg § 405 Rdn. 3; Jauernifiirner § 405 Rdn. 1.

8 Thomale JuS 2010, 857, 859; dahingehend adizhch, Schuldrecht AT, Rdn. 1143.
29 Canaris Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrec$if1] S. 86.

#0Dazu unten C. IV. 3.

22Lygl. PalandiBriineberg § 398 Rdn. 2.

222 per einfache Eigentumsvorbehalt, der in einerchié&bend bedingten Ubereignung besteht (schuldietht

§ 449 BGB, sachenrechtlich: 88 929, 158 BGB) kamduich verldngert werden, dass der Lieferant dem
(Erst-)Kéaufer gestattet, die erworbene Sache scalwnder Kaufpreiszahlung im Rahmen seines Handelsge
schafts weiterzuverkaufen, und dabei mit dem Eudtdévereinbart, dass dessen Kaufpreisforderungrgeign
Zweitkadufer an den Lieferanten als Ersatzsicherbbgetreten wird. Diese Rechtsfigur wird ausfihrlim
.Kreditsicherungsrecht" im 5. Semester behandelt.

23 MiinchKommBGBRoth § 398 Rdn. 13.

24BGH WM 1971, 305, 306.

225 Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 104QposcheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1172.

226 Naher zur Rechtsstellung des Schuldners bei deeimgHaertlein JuS 2007, 1073 ff. m.w.N.

227 BGHZ 89, 41, 46; MiinchKommBGRbth/Kieninger § 398 Rdn. 34Musielak/Hay Grundkurs BGB,
Rdn. 1286.
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(z.B. Forderungen aus Kaufvertragen iber Grundst&fk Ausnahmsweise kann sich jedoch
durch eine Spezialvorschrift ein Formzwang ergelsenkann z.B. eine Forderung, die durch
eine Hypothek gesichert ist, nur in der nach § 111B&B vorgeschriebenen Form ubertragen
werden.

b) Bestimmtheitserfordernis

Wie jede Verfugung uber ein Recht unterliegt aucd Borderungsabtretung dem Be-
stimmtheitsgrundsatz: Die abgetretene Forderungsmaskonkret bezeichnet sein, dass sie
individualisierbar, alstestimmbar ist??° Hintergrund ist der Schutz des Rechtsverkehrs. Es
muss Uber Inhalt, Hohe und Inhaberschaft der FordeKlarheit herrschefi® Zwar wird
nicht verlangt, dass die Forderung bereits besteltihrem Umfang nach exakt feststeht,
jedoch mussen die abgetretenen Forderungen imesserdes Rechtsverkehrs von den Partei-
en so genau bezeichnet sein, dass auch fur Drikemebar wird, welche konkrete Forderung
Gegenstand der Verfiigung f&t.Das ist dann der Fall, wenn die Forderung gegedkth
individualisiert ist und bei ihrer Entstehung altesmd Abtretungsvertrag festgestellt werden
kann, wer alter und neuer Glaubiger %&t.In folgenden Konstellationen wird das Be-
stimmtheitserfordernis besonders relevant:

aa) Abtretung von Forderungsmehrheiten

Es kénnen Forderungsmehrheiten oder Einzelfordemags-orderungsmehrheiten abgetre-
ten werden. Auch hierbei ist erforderlich, dass jeeils abgetretenen Forderungen be-
stimmbar sind. Eine allgemein gultige Regel zurtBenung der Wirksamkeit solcher Abtre-
tungen kann es aufgrund der Vielseitigkeit der elimzn Fallgestaltungen nicht geben. Viel-
mehr kommt es auf die Umstande des Einzelfalls an.

Die Abtretungeinzelner Forderungen aus einer Forderungsmehrheist z.B. dann unwirk-
sam, wenn eine genaue Individualisierung der abtariden Forderung Uberhaupt nicht vor-
genommen wird (Beispiel: A hat drei verschiedenedEBungen gegen B und tritt nun an ei-
nen Dritten D ,eine meiner Forderungen gegen B*%&b)

Eine gleichzeitigéAbtretung mehrerer Forderungen ist grundsatzlich zulassig. Sie ist z.B.
dann hinreichend bestimmt, wenn ,alle Forderungams einer bestimmten Art von Rechts-
geschaften abgetreten werden (Beispiel: Abtretdley Anspriche aus Kaufvertragen oder
Bauvertragen, die mit beliebigen Vertragspartnerhi$\Z geschlossen wurdefij. Werden
jedoch Teilbetrage der jeweiligen Forderungen aktgn, ist die Abtretung unwirksam, wenn
nicht erkennbar ist, auf welche Forderung oderf@elerung und in welcher H6he sich die
Abtretung bezieit° (Beispiel: A hat gegen B drei Forderungen (iberG&00 € und tritt nun
.meine Forderungen gegen B i.H.v. 6.000 €* ab; déiclrend bestimmt ware hingegen die
Abtretung ,jeder der drei Forderungen i.H.v. jewell000 €).

%8 Kaufvertrage tiber Grundstiicke miissen nach § 311®GB notariell beurkundet werden.

229 BGHZ 26, 185, 189; BGH NJW 2011, 271310scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1179.

% Hirsch, Schuldrecht AT, Rdn. 1145chreiber Jura 2007, 266, 267.

Z1BGH zIP 2012, 2358 (kiinftige GehaltsanspriicBehlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT, Rdn. 774.
232 Fezer Klausurenkurs Schuldrecht AT, S. 175.

23 y/gl. auch MiinchkommBGHRoth/Kieninger § 398 Rdn. 69 mit weiteren Beispielen.

234 BGH WM 1961, 350, 351.

235 BeckOK BGBRohe § 398 Rdn. 35; Palan@fiineberg § 398 Rdn. 15.
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bb) Abtretung kunftiger Forderungen

Auch kunftige Forderungeml.h. bedingte oder befristete Forderungen oderdfargjen aus
erst kiinftig entstehenden Rechtsverhéltnissen, idmwor ihrer Entstehung abgetreten wer-
den (sog. Vorausabtretunf. Die Zulassigkeit der Vorausabtretung wird mit detinweis
auf 8 185 Il 1 Alt. 2 BGB begriindet: Wenn die Veting eines Nichtberechtigten tber eine
bestehende Forderung wirksam wird, wenn der Nichtbgigte sie nachtraglich erwirbt,
dann muss erst recht die Abtretung einer noch tiebtehenden Forderung wirksam werden,
wenn diese in der Person des Zedenten enfSfelm Zeitpunkt der Abtretung muss nicht
einmal der Rechtsgrund fur die Forderung wirksastliyaffen sein. Es genugt vielmehr, dass
das zukiinftige Entstehen der Forderung als wahirstteangenommen wiréf®

Voraussetzungen einer wirksamen Vorausabtreturdy alerdings, dass die Entstehung der
Forderung im Zeitpunkt der Abtretung moglich isdutiass sowohl die Forderung als auch
der Schuldner spatestens im Zeitpunkt des Entssehestimmbar sintf® Die Abtretung wird
dann erst mit dem Entstehen der Forderung wirkgagoch rickwirkend auf den Zeitpunkt
der Abtretungsvereinbaruff (Beispiel: A verhandelt mit B tiber den Abschlusses Miet-
vertrags uber eine Wohnung des A. Die zukinftigaatfdrderungen gegen B tritt A schon
jetzt an D ab).

Probleme mit der erforderlichen Bestimmtheit konaeoh in den Fallen der so@lobalzes-
sion auftreten. Bei einer Globalzession bezieht sichAb&etung auf ein ganzes Bindel —
meist kiinftiger — Forderungéft: Dem Bestimmtheitserfordernis ist bei einer Globasion
mit einer Bezeichnung der Forderungsgesamtheit Gemjetarf*? Es muss sichergestellt
sein, dass die bestimmbar entstandene Forderumtprzizedierten gehdrt. Hinreichend be-
stimmt ist insoweit — nicht anders als bei der Abtng schon bestehender Forderungen — die
Einigung Uber den Ubergang aller Forderungen ansr diestimmten Art von Geschaften
(Beispiel: Abtretung aller Anspriiche aus Kaufvega@ oder Bauvertrdgen, die in Zukunft
mit beliebigen Vertragspartnern A bis Z geschlossenden)?*® Gleiches gilt bei der Abtre-
tung aller Forderungen aus einem bestimmten Zaitrégeispiel: Abtretung aller Anspriiche
aus Vertragen, die der Zedent in der Zeit vom hig.30.6.2010 schlieR¥f* zu unbestimmt
ist dagegen die Abtretung samtlicher Forderungsnzhi einer bestimmten Héhe, wenn die
Gesamtsumme die HOhe ubersteigt, weil nicht gekl@tden kann, welche Forderungen
konkret von der Abtretung erfasst weré®@r(Beispiel: Abtretung aller Anspriiche aus Kauf-
vertrdgen oder Bauvertragen, die mit beliebigentrdgspartnern A bis Z geschlossen wer-
den, bis zum Betrag von 100.000 €).

Fraglich ist, ob die abgetretene kinftige Forderungittelbar in der Person des Zession rs
(Direkterwerb des Zessionary oder ob sie erst fir eine juristische Sekundevienmdgen

236 5t. Rspr.; vgl. BGH NJW-RR 2005, 1408; Jaueigrner § 398 Rdn. 9.

237 Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1044; Palar@itlineberg § 398 Rdn. 11Schreiber Jura 2007, 266, 267.
28 RGZ 134, 237; MiinchKommBGRbth 6. Aufl. 2012, § 398 Rdn. 79.

39 st. Rspr. seit RGZ 67, 167; Ermavgstermanng 398 Rdn. 11.

20BGH zIP 1997, 737, 73&chlechtriem/Schmidt-Kess8chuldrecht AT, Rdn. 775.

24| ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1181.

242\/gl. ErmanWestermann§ 398 Rdn.17t.ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1181.

23BGH WM 1961, 350, 351.

24 Siehe dazu auch BGH WM 1966, 13.

25BGH NJW 1978, 1050.
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des Zedenten entstel@rchgangserwerl). Entscheidend ist fir diese Frage nach h.M., ob
der Rechtsgrund der Forderung im Zeitpunkt der étbtrg schon bestefit’

Besteht im Zeitpunkt der Abtretung fur die Fordeyusereits ein Rechtsgrund, so tritt € n
Direkterwerb der Forderung beim Zessionar ein.iégsem Fall wird dem Zessionar nicht n r
eine kinftige Forderung abgetreten, sondern eistebende Rechtsposition des Zedent :n,
mit der schon eine begriindete Aussicht auf daséiren der Forderung verbunden?ft.

Besteht dagegen fir die Forderung im ZeitpunktAtgretung kein Rechtsgrund (z.B.: Fo -
derungen aus erst abzuschlielenden Kaufvertragéh)ein Durchgangserwerb durch dé s
Vermdgen des Zedenten ein. Die abgetretene Forgesiml in diesem Fall erst mit Ver
tragsschluss begrindet und zwar — nach dem stedtuangsrechtlichen Offenkundigkeits -
prinzip (§ 164 1 1 und 2 BGB) — im Vermdgen des &men>*® Beim Durchgangserwerb be -
steht fir den Zedenten die Gefahr, dass er diegfand mit Rechten Dritter belastet erwirbt

c) Nichtigkeit der Abtretung nach § 134 BGB

Verstol3t die Abtretung gegen ein Verbotsgesetzisssie grundsatzlich nach § 134 BGB
nichtig. Dabei ist allerdings zu unterscheiden,dals Gesetz die Ubertragbarkeit der Forde-
rung generell ausschliel3t oder ob die Abtretungrané@glich, aber in bestimmten Konstella-
tionen verboten ist. Nur der letztere Fall filhrt Klichtigkeit nach § 134 BGB®

Praktisch wichtigstes Verbotsgesetz im Sinne d&848BGB ist § 203 StGB. Nach dieser
Vorschrift ist strafbar, wer unbefugt ein fremdesh®imnis, namentlich ein zum personlichen
Lebensbereich gehdrendes Geheimnis oder ein Betrigler Geschaftsgeheimnis, offenbart,
das ihm in besonderer Position, insbesondere a§ Rechtsanwalt, Notar etc., anvertraut
oder sonst bekanntgeworden ist. Mit dieser gesbtaliorgegebenen und strafbewehrten
Schweigepflicht kdnnen die in § 203 StGB genanmerufsgeheimnistrager in Konflikt ge-
raten, wenn sie ihrelonorarforderungen gegen Patienten bzw. Mandanteran Dritte ab-
treten, weil der Zedent gemald § 402 BGB dem Zeasidwskunft Gber die Person des
Schuldners sowie den Schuldgrund erteilen mussZBssionar wirde also bei der Abtretung
durch einen Arzt z.B. erfahren, aus welcher komtrddehandlung der Honoraranspruch ent-
standen ist.

Ein Verstol3 gegen das Strafgesetz begrindet weggeerrtbrderlichen umfassenden Schuld-
nerschutzes auch die Nichtigkeit der AbtretdrigDies gilt nach der Rechtsprechung des
BGH insbesondere fur die genannten AbtretungenHamorarforderungen eines Arztes oder
Rechtsanwalte$’ Allerdings kann die sich aus § 203 StGB ergebdPmdlematik vermie-
den werden, wenn der jeweilige Berufsgeheimnistrages Einwilligung des Schuldners ein-
holt.2*? Dies ist der Grund, warum etwa PrivatpatientemmbBesuch eines Arztes schon vor
Beginn der Behandlung aufgefordert werden, schutifihr Einverstandnis mit der Weiterga-
be der Abrechnungsdaten an eine arztliche Verraassatelle zu erteilen.

= Fall Nr. 12 — Arzthonorar

248 StaudingeBusche(2017), § 398 Rdn. 72 f.; ErmaNéstermann§ 398 Rdn. 12iarenz Schuldrecht I,
S. 585.

247 staudingeBusche (2017), § 398 Rdn. 73; MiinchKommBG®Jth/Kieninger § 398 Rdn. 82; Er-
manWestermanng 398 Rdn. 12, arenz Schuldrecht I, S. 585.

248 StaudingeBusche(2017), § 398 Rdn. 75; Ermaléstermanng 398 Rdn. 13;arenz Schuldrecht I, S. 585.
29 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1173.

ZOBGHZ 122, 122; BGH NJW 1991, 2955, 2956.

BLBGH NJW 1993, 1638, 1639; BGH NJW 1992, 758, BS8H NJW 1991, 2955, 2956.

2BGH NJW 2005, 507.
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Ausnahmsweise ist die Abtretung nach der RechtBprezauch ohne Zustimmung wirksam,
wenn die Forderung innerhalb derselben Berufsgrggetreten wird>: Die Abtretung an-
waltlicher Honorarforderungen an andere Rechtsaew@der rechtsanwaltliche Berufsaus-
Ubungsgemeinschaften ist beispielsweise nach SIMAMBRAO zuldssig.

Im Anschluss an die auf Arzte und Rechtsanwalteo@peze Rechtsprechung ist die Frage
eines gesetzlichen (und vertraglichen) Abtretungsss auch im Hinblick auf die in jingerer
Zeit zunehmenden Kreditverkaufe durch Banken diskutvorden. Insoweit hat allerdings
der Bundesgerichtshof im Jahr 2007 entschieders das denkbarer Verstol3 gegen das
Bankgeheimnisjedenfalls kein dinglich wirkendes Abtretungsverbegriindet und damit die
Abtretung der Kreditforderung wirksam fSf. Eine mit dem Bankgeheimnis unvereinbare
Abtretung kann gleichwohl im Verhaltnis zwischenmd@edenten und dem Schuldner Leis-
tungg;sgdrungsrechte auslosen (Schadensersatzamspu@erordentliches Kindigungsrecht
etc.):

3. Die Berechtigung

Die Wirksamkeit der Abtretung setzt grundséatzlidraus, dass die Forderung wirksam ent-
standen ist und dass der Zedent Inhaber der Forglést?>® Wer im Priifungsaufbau die
Existenz der Forderung zwischen Zedent und Schuldicht schon — wie hier auf S. 44 f.
vorgeschlagen — gleich zu Beginn prift, kann dasté&en der Forderung auch im Rahmen
der Berechtigung ansprechen. Besteht die Fordemigig, kann namlich auch niemand Be-
rechtigter der Forderung sein.

Wourde die Existenz der Forderung bereits zu Betgstyestellt, dann ist — wie bei jeder Ver-
fugung — nunmehr zu fragen, ob der Uber die Fordgkerfiigende auch der Berechtigte ist.
Verfligungsberechtigt ist grundsatzlich der Inhatber Forderung. Vorschriften, die wie im
Mobiliarsachenrecht (88 932 ff. BGB) oder Immobiiachenrecht (§ 892 BGB) einen Er-
werb vom Nichtberechtigten kraft guten Glaubensagiohen, gibt es bei der Forderungsab-
tretung grundsatzlich nicht. Dies erscheint konseguweil sich der gutglaubige Erwerb im
Sachenrecht stets auf einen Rechtsscheintragent, std@mlich den Besitz bei beweglichen
Sachen (8 1006 BGB) sowie die Eintragung im Gruetibbei Grundbuchrechten (§ 891
BGB), und es einen solchen Rechtsscheintrager dreieFungen nicht gilft’ Ist der Zedent
nicht Inhaber der Forderung, kann die Abtretung glsindsatzlich keine Wirkung entfalten.

Aus dem Ausschluss des gutglaubigen Forderungsiesvwelgt der sogPrioritdtsgrundsatz
bei der Abtretung®® Wirksam ist immer nur die zeitlich erste von meareAbtretungeft®,
weil der Zedent Uber eine bereits abgetretene Fandenicht mehr verfligen kann. Er kann
die Forderung nicht nochmals abtreten, weil naghedgen Abtretung nicht mehr der Zedent,
sondern der erste Abtretungsempfanger (Erstzes$iboaderungsinhaber ist und zudem ein

23BGH NJW 2007, 1196.

%4BGHZ 171, 180 = ZIP 2007, 619 gegen OLG Frankfit® 2004, 1449 = WM 2004, 1386; siehe dazu auch
Bitter, ZHR 173 (2009), 379 ff. Rechtsprechung besté@tigth BGHZ 183, 60 = NJW 2010, 361 (fur eine Ab-
tretung von Darlehensforderungen durch eine Spaefasd durch BGH NJW 2011, 3024 (fur die Ausgliede
rung von Darlehensforderungen einer Bank an eicatNank).

B50OLG Koln ZIP 2005, 1773, 1774 f. m.w.N.; BeckOK BfRohe § 399 Rdn. 13.

%% MiinchkommBGBRothKieninger, § 398 Rdn. 27, 28; BeckOK BGBohe § 398 Rdn. 31Bitter, ZHR 173
(2009), 379, 418 (Schadensersatz in Form von Nagstaution = Pflicht der Bank zum Ruckerwerb).

%7 schreiber Jura 2007, 266, 267.
%8 Dazu Paland@riineberg § 398 Rdn. 12Musielak/Hay Grundkurs BGB, Rdn. 1291.
B9BGHZ 30, 149, 151 f. = NJW 1959, 1533, 1535; BGHW2005, 1192, 1193.
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(gutglaubiger) Erwerb vom Nichtberechtigten nichibgich ist. Die zweite Abtretung geht
damit mangels Forderungsinhaberschaft und Beracidiges Zedenten ,ins Leer&®

Ein nichtberechtigter Zedent kann nur dann wirksdrar eine bestehende Forderung verfi-
gen, wenn der wahre Glaubiger in die Abtretung dligiv(8 185 | BGB) oder sie nachtrag-
lich genehmigt (§ 185 Il 1 Alt. 1 BGBE}*

Eine gewisse Ausnahme von dem Grundsatz fehlendgglaabenserwerbs im Recht der
Abtretung enthalt — wie zuvor erwahnt — allerdigg805 Alt. 2 BGB: Hat der Schuldner ei-
nen Schuldschein ausgestellt und ist diese Urkuiete neuen Glaubiger bei der Abtretung
vorgelegt worden, so wird dieser in seinem Vertnaaef den vom Schuldner gesetzten
Rechtsschein geschitzt und der Glaubiger erwidt-dirderung, ohne dass sich der Schuld-
ner darauf berufen kann, er habe mit dem bisher@énbiger ein Abtretungsverbot verein-
bart (8 399 Alt. 2 BGB). Der Zessionar wird freflimicht geschitzt, wenn er die Unrichtig-
keit der Schuldurkunde, mithin das Abtretungsvekasinte oder kennen musste. Bereits ein-
fache Fahrlassigkeit des Zessionars schlieRt deatSdes § 405 BGB ad¥

4. Ubertragbarkeit

Trotz Existenz der Forderung, wirksamer Einigungritlen Forderungsibergang und Be-
rechtigung des Zedenten ist der Forderungserweibhylohl nicht méglich, wenn die Uber-
tragbarkeit ausgeschlossen ist. Grundsatzlich kbamer alle Forderungen abgetreten wer-
den®®® Dieser Grundsatz wird jedoch durch eine Reihe ¥dmretungsverboten einge-
schrankt. Diese sind teilweise gesetzlich normigiinen sich jedoch auch aus Parteiverein-
barungen ergeben. Ist eine Forderung nicht Gbddragst eine dennoch erfolgte Abtretung
unwirksam.?®* Ein Glaubigerwechsel findet nicht statt. Der Zadweacht sich in diesem Fall
gegeniber dem Zessionar gegebenenfalls schaddmpéisiatig nach § 311a Il BGB oder
88 280 I, Ill, 283 BGB, da ihm in der Regel die iiing seiner Pflicht aus dem Kausalge-
schéft, namlich die Forderung abzutreten, unmégticSinne des § 275 | BGB ist

a) Ausschluss der Abtretbarkeit kraft Gesetzes

Einige Normen ordnen ausdrtcklich die Unabtrethabestimmter Forderungen oder Rechte
an. So ist nach § 473 S. 1 BGB das Vorkaufsreddtttriibertragbar. Gemal § 717 S. 1 BGB
kénnen Anspriche, die den Gesellschaftern aus desellSchaftsverhaltnis gegeneinander
zustehen, nicht abgetreten werden. Eine Abtretiarggvarung Uber solche unibertragbaren
Forderungen bleibt wirkungs|é&

Daneben gibt es Auslegungsregeln, nach denen eirdeieing ,im Zweifel* nicht Gbertrag-
bar ist. Solche Auslegungsregeln finden sich ir6€8 S. 2, 664 || BGB. Nach § 613 S. 2
BGB ist ein Anspruch auf eine personlich zu erbeimde Leistung im Zweifel nicht Gbertrag-
bar, sodass etwa ein Arbeitgeber seinen Anspruicti@\rbeitsleistung seiner Arbeithehmer
nicht an andere Unternehmen abtreten kann (AusnaBeirbeit®”). Das gleiche gilt nach
8 664 1l BGB fur den Anspruch auf Ausfihrung eidestrags.

60| poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1198chreiber Jura 2007, 266, 268.

%1 | ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1177.

%2 palandiGriineberg § 405 Rdn. 3; Jauernifiirner § 405 Rdn. 1.

23 schreiber Jura 2007, 266, 267.

#4Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1048poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1182.

%5 Sjehe dazu die Vorlesung ,Leistungsstérungsre¢hKaufvertrags- und Werkvertragsrecht®.
2 gchlechtriem/Schmidt-Kess8chuldrecht AT, Rdn. 778.

%7 Dazu PalandWeidenkaff§ 613 Rdn. 5.
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aa) Abtretungsverbot nach § 399 Alt. 1 BGB

Gemall § 399 Alt. 1 BGB ist eine Forderung kraftshangsinhalts unabtretbar, wenn die
Leistung an einen anderen den Forderungsinhalbdera wirde.

Das ist insbesondere der Fall

« bei Anspriichen, die auf die Befreiung von eineritedlichkeit gerichtet siné®®
(Bsp.: Freistellungsanspruch des Arbeitnehmersrgdga Arbeitgeber, des Biirgen geg :n
den Hauptschuldner, vertraglich vereinbarte Friistgsanspriiche). Sie konnen jedo h
an den Glaubiger der Verbindlichkeit, von der fusiellen ist, abgetreten werde Eine
Abtretung an Dritte ist erst dann mdglich, wenrhsiler Freistellungsanspruch in eincn
Schadensersatzanspruch (z.B. § 281 | BGB) umgewaraté’®

* bei zweckgebundenen Leistungen, weil diese nurBdgachtung der jeweiligen Zweck
bindung abtretbar sind. Zum Beispiel kann ein Beansieinen Anspruch gegen de¢n
Dienstherrn auf Erstattung von Krankheitsbehandikogten (Beihilfe) nur an den Glat -
biger der betreffenden Kosten abtretén.

e wenn es sich um hdchstpersonliche Anspriche harida#tu gehort beispielsweise d r
Anspruch des Arbeitnehmers auf Urlaubsabgelfihg.

* wenn es sich um Nebenrechte handelt, die nach 8GR automatisch mit der Forde -
rung Ubergehen. Dabei handelt es sich hauptsachirclakzessorische Sicherungsrec! te
(Hypothek, Pfandrecht, Burgschaft). Sie kbnnen dem Hauptanspruch nicht getren it
und daher nicht selbststandig abgetreten werddn §§gL153 II, 1250 | 2 BGB3’® Zum
anderen sind unselbststandige Hilfsrechte (wieAhspriiche auf Auskunft und Rect -
nungslegung) sowie der an das Eigentum gebunderaustgabeanspruch aus 8 985 B( B
und der Grundbuchberichtigungsanspruch aus § 8® cht selbststandig abtrettdf.

bb) Abtretungsverbot gemafl § 400 BGB

Weiterhin kann eine Forderung gemal? § 400 BGB matdgetreten werden, soweit sie der
Pfandung nicht unterworfen ist. § 400 BGB ist niahtlingbar, sondern zwingeAd.Liegen
die Voraussetzungen des § 400 BGB vor, ist ein@aten erfolgte Abtretung unwirksaff’
Pfandungsverbote sind — insbesondere flr Arbekeeimen in bestimmter Héhe — in den
88 850 ff. ZPO enthalten. Durch diese Regelung sollie schon auf S. 36 zu § 394 BGB
ausgefuhrt —dem wirtschaftlich schwachen Schuldnerh im Allgemeininteresse die Le-
bensgrundlage erhalten bleibéh.Kénnten namlich die Glaubiger eines Arbeitnehniers
Wege der Pfandung auch auf dessen Existenzmininugmeiten oder konnte der Arbeitneh-
mer sein Arbeitseinkommen auch insoweit abtretea,ewdies fir die Sicherung seiner Exis-

28 BGHZ 12, 136, 141 = NJW 1954, 795; Staudingasthe(2017), § 399 Rdn. 3T;00scheldersSchuldrecht
AT, Rdn. 1185.

29 BGH NJW 1993, 2232; BGH NZG 2011, 588, 589 (Rdt); MiinchkommBGBRoth § 399 Rdn. 15.
20BGH NJW 1993, 2232; Palar@riineberg § 399Rdn. 4.

2"IBAG DB 1970, 1327; BeckOK BGRbhe § 399 Rdn. 6; Palan@fiineberg § 399 Rdn. 5.

212 staudingeBusche(2017), § 399 Rdn. 9.

273 Siehe dazu die Vorlesung ,Kreditsicherungsrecint'i. Semester.

2" v/gl. dazu PalandBriineberg § 399 Rdn. 4-7.

' palandiGriineberg § 400 Rdn. 1.

2® BGH NJW 1988, 819, 820; BeckOK BGBdhe § 400 Rdn. 9.

2""BGHZ 4, 153, 154; Stauding8usche(2017), § 400 Rdn. 1.
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tenz benotigt, musste anschlielRend die AllgemeinheiWege der Sozialhilfe fir den Be-
troffenen eintreten.

Entgegen dem Wortlaut des § 400 BGB hat die Ungfarietit allerdings nicht stets auch o 2
Unabtretbarkeit zur Folge. So ist zum Beispiel B#ichtteilanspruch (8 2303 BGB) nur be -
schrankt pfandbar (8 852 | ZPO), aber uneinges&hrébertragbar (8 2317 Il BGB), wa !
wiederum zu einer iiber den Wortlaut des § 852 | Bir@usgehenden Pfandbarkeit fitht.

8 400 BGB findet mangels Schutzbedurfnisses desl&@uoérs ferner dann keine Anwendun j,
wenn der Zedent eine wirtschaftlich gleichwertigastung erhalt. § 400 BGB wird in diese 1
Féllen teleologisch reduziert (Beispiel: Abtreturan Lohnforderungen an die Gewerksche t,
die Streikunterstiitzung zahfty’

b) Vertragliches Abtretungsverbot geman § 399 Alt. 2 BGB

Gemal3 § 399 Alt. 2 BGB ist die Abtretung ausgesd®ga, wenn Glaubiger und Schuldner
dies so vereinbart haben. Das vertragliche Abtgguarbot pactum de non cedendenthéalt
damit eine Ausnahme von dem Grundsatz des 8§ 137, B&h dem die Befugnis zur Verfu-
gung Uber ein veraul3erliches Recht nicht durch ®gekchaft mit dinglicher Wirkung aus-
geschlossen werden kann. Die Forderung kann aksoders als andere Rechte — zu einem
insgesamt nicht verkehrsfahigen Redless(extra commerciupmgemacht werden. Nimmt der
Glaubiger trotz vereinbarten Abtretungsausschlusges Abtretung vor, ist diese gegeniber
jedermann unwirksarff® Nur ausnahmsweise kann ein vertragliches Abtrestveripot gut-
glaubig durch den Zessionar tiberwunden werden %§Mi0 2 BGB) 28+

Abtretungsverbote haben aus Sicht des Schuldnersate der Rechtsprechuiiganerkann-
ten Zweck, die Vertragsabwicklung klar und Ubemich zu gestalten, indem der Schuldner
nicht damit zu rechnen braucht, dass ihm eine ggfibersichtliche Anzahl an Glaubigern
entgegentritt. Deswegen ist es zulassig, Abtretwerg®te in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen (AGB) zu vereinbaréf’ Eine solche Abtretungsverbotsklausel ist nur uksém,
wenn ein schitzenswertes Interesse des Verwengesmicht besteht und berechtigte Be-
lange des Glaubigers tiberwiedg&h.

Beispiel: In den AGB eines Reiseveranstalters worjesehen, dass die Abtretung von solchen Anspriidks

Reisenden gegen den Reiseveranstalter, die ihreht®gund in Leistungsstérungen haben, nicht abgptr
werden kénnef®

Umstritten ist, ob die entgegen einem Abtretungsehisss vorgenommene Abtretung durch
Genehmigung des Schuldnerén analoger Anwendung der 88 184, 185 BGB ruckenk
wirksam wird oder ob die Zustimmung des Schuldnerseine fur die Zukunft wirkende ver-
tragliche Aufhebung des Abtretungsverbots darstellt

Nach der h.M. liegt in der Genehmigung der verbatsgen Abtretung durch den Schuldner
lediglich das Angebot zum Abschluss eines Andervaigsages (8 311 | BGB) in Form der

28 BGHZ 123, 183, 184.

219 palandiGriineberg § 400 Rdn. 3; BeckOK BGRbhe § 400 Rdn. 7.

20 staudingeBusche(2017), § 399 Rdn. 51, 52; Ermsvéstermanng 399 Rdn. 3.

#1Dazu oben C. IV. 3.

22BGH NJW 2006, 3486, 3487; BGH NJW 2012, 2107, 2(Rdn. 9) mit zahlreichen Nachweisen.

23 Jeweils mit zahlreichen Nachweisen BGH NJW 20121072 2108 (Rdn.9); Miinch-
KommBGBRothKieninger, 8§ 399 Rdn. 39.

B4BGH NJW 2012, 2107, 2108 f.; MiinchKommBG®th/Kieningeyr § 399 Rdn. 39 mit zahlreichen Nachwei-
sen.

Z5BGH NJW 2012, 2107 (1. Leitsatz).
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Aufhebung des AbtretungsausschlusSégine einseitige Zustimmung des Schuldners genii-
ge hingegen nicht. Dabei wirke die Heilung der Ukeamkeitex nuncmit der Folge, dass
erst mit Abschluss des Anderungsvertrages die wargenenen Abtretung wirksam werde.

Nach anderer Ansicht ist § 185 Il S. 1 Alt. 1 BGRsprechend anzuwenden mit der Folge,
dass die Abtretung durch eine Genehmigung des Gobrd gemald 8 184 BGB riickwirkend
wirksam wird?®’

Vertragliche Abtretungsverbote werden bisweilenftkesetzes tberwund@f Eine han-
delsrechtliche und daher im 3. Semester in derédarig ,Handelsrecht* ndher behande te
Sonderregelung zum Abtretungsverbot enthalt § 33&8.2*° In der Unternehmenspraxi ;
setzen haufig marktméchtige Einkaufer Gber ihrgéitheinen Geschaftsbedingungen (AG 3)
Abtretungsverbote gegenuber ihren Lieferanten wmdtggen Leistungserbringern durch. C e
Forderungen dieser zumeist kleinen oder mittelgnd®eternehmen gegen die Einkaufer ¢ 1s
Warenlieferungen, Werk- oder Dienstleistungen werdamit unabtretbar. Dies hat den gr -
Ren Nachteil, dass die Forderungen nicht als Ksietiierhet™® zur Verfiigung stehen. Insbe -
sondere wird den Vertragspartnern der marktmaahtigekaufer die Moglichkeit genom
men, mit ihren eigenen Lieferanten einen verlargeEigentumsvorbehalt mit Vorausabtr :-
tung jener Forderungé# zu vereinbaren, so dass ihr Refinanzierungsspigrempfindlich
verringert wird>®> Auch an eine das Unternehmen kreditierende Bamkdw die Forderun:
gen nicht als Kreditsicherheit abgetreten werden.

Der Gesetzgeber hat deshalb in § 354a | 1 Alt. Blede Ausnahme von dem Grundsatz « er
absoluten Unwirksamkeit der Abtretung statuféttDanach ist die Abtretung einer Geldfc -

derung aus einem beiderseitigen Handelsgeschéftdémes vertraglichen Abtretungsverbc s
wirksam. Sie steht damit wieder als Kreditsicherker Verfigung.

Allerdings wird das Interesse des Vertragspartnges,das Abtretungsverbot in seine AC 3
aufgenommen hat, ebenfalls bertcksichtigt: Er ka&amlich gemal3 § 354a | 2 HGB una »
hangig von der Kenntnis der Abtretung weiterhin befreiender Wirkung an den nach w 2
vor empfangszustandigen bisherigen Glaubiger lefSfeEr hat also ein Wahlrecht: entwed 'r
leistet er an den Zedenten oder an den Zessfdh@adurch soll ihm die Vertragsabwicklur j
erleichtert werden. Leistet der Schuldner an deshedten, hat der Zessionar gegenuber ¢ 2m
Zedenten einen Anspruch auf Herausgabe des Erfaagse§ 816 Il BGB™

26BGHZ 108, 172, 176; BGHZ 70, 299, 303; MiinchKomnBRoth/Kieninger § 399 Rdn. 41.
27 Dahingehend wohl BGHZ 40, 156, 161; ablehnend BGAZ299, 303 = NJW 1978, 813, 814.

288 Etwa durch die in § 20 | Nr. 1 UmwG angeordnetesad®etrechtsnachfolge anlasslich einer Verschmelzung
des bisherigen Forderungsschuldners auf die Ubermetle Gesellschaft (BGH ZIP 2016, 2015 [Rdn. 25]).

2 Sjehe zu § 354a HGBitter/SchumacheHandelsrecht, 2. Aufl. 2015, § 7 Rdn. 45 ff.rfer den Beitrag von
Lettl, JA 2010, 109.

290 7yr wirtschaftlichen Bedeutung der Abtretung olgenil. 2.

291 7um verlangerten EV siehe oben Fn. 222.

292 petersenJura 2005, 680, 680.

23 Die beiden anderen Falle spielen in der Priifurdstisch keine Rolle.

294 BT-Drs. 12/7912, S. 25 unter 5. b); BGH NJW 20888, 439 (Rdn. 15). Freilich verliert der Altglagbi
durch die Abtretung seine Rechtsinhaberschaft. Beszur Folge, dass er nach Abtretung mit dem ISaokeu
keine wirksamen Rechtsgeschéfte Uber die FordefuBg Erlass, Vergleich, Stundung) mehr schliel3annk
Ein solches Rechtsgeschaft ist nur unter den aligeen Voraussetzungen des 8§ 407 BGB (dazu S.)6®&ifk-
sam.

2% petersenJura 2005, 680, 68Bitter/SchumachemandelsR (Fn. 289), § 7 Rdn. 47.

2% Canaris Handelsrecht, § 28 Rdn. 1Bitter/SchumacheHandelsR (Fn. 289), § 7 Rdn. 47.
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V. Rechtsfolgen der Abtretung

1. Glaubigerwechsel

Die Abtretung hat nach § 398 S. 2 BGB zur Folgessddie Forderung auf den Zessionar
Ubergeht. Der Zessionar kann die Forderung einaidbei einem Verzug des Schuldners ste-
hen ihm die Verzugszinsen zu (§§ 286, 288 B&B).

Der Inhalt der Forderung veréandert sich durch digrétung nicht. Der neue Glaubiger er-
wirbt sie genau so, wie sie dem Zedenten vor derefiing zustané’® Dies gilt insbesondere
auch fur den Leistungs- und Erfiillungsort (§ 2698B&”°

Stammt die abgetretene Forderung aus eigegenseitigen Vertrag bleibt der Zedent Ver-
tragspartner des Schuldners mit allen sich daregebenden Konsequenzen; der Zessionar
wird lediglich Glaubiger der Forderung (Abgrenzung unten auf S. 57 behandelten Ver-
tragsibernahme). Daher behélt der Zedent die Ended nicht erflllten Vertrages gemaf
§ 320 BGB® kann also seine aus dem Vertrag geschuldete Gésfeng verweigern, so-
lange nicht der Vertragspartner seine Leistung em mkeuen Glaubiger, den Zessionar, er-
bringt. Der Zedent kanmach h.M. auf3erdem di@estaltungsrechteausiben, die sich auf
den ganzen Vertrag erstreck&nalso vom Vertrag zuriicktreten, diesen anfechtier &iin-
digen. Allerdings bedarf es hierzu der Zustimmueg dessionars, da dessen Rechtsstellung
ebenfalls beeinflusst wird? Umgekehrt ist fiir die Austibung des Anfechtungserdgiick-
trittsrechts durch den Schuldner der Zedent détige Adressat®

Beispiel: A veranlasst B durch Vorspiegelung defdllfieiheit zum Kauf eines dem A gehdérenden PKWittT

A die Kaufpreisforderung an C ab und nimmt diesem & in Anspruch, kann sich B dieser Inanspruchreahm
nicht durch Erklarung der Anfechtung gegeniiber demderungsinhaber C entziehen. Die Anfechtung wegen
arglistiger Tauschung muss vielmehr dem VertragapaiA gegeniber erklart werden, weil dieser deddgae
Teil*i.S.v. § 143 |l BGB ist.

= Fall Nr. 13 — Unfallschaden

Forderungsbezogene Gestaltungsrechte hingegemusindilfsrechte, die ebenso wie die ak-
zessorischen Nebenrechte mit der Forderung gerd@3 § BGB auf den Zessionar Uberge-
hen (dazu sogleich unter 2.).

2. Ubergang von Sicherungs-,Vorzugs- und Gestaltung  srechten

Eine fur das Kreditsicherungsrecht (5. Semestechtige Vorschrift enthalt § 401 BGB. Mi
der abgetretenen Forderung gehen nach § 401 | B&BniimteSicherheitenipso iure auf
den Zessionar Uber. Dadurch soll verhindert werdass die Forderung einem anderen = u-
steht als die fiir sie bestellten Sicherheff¥rDas Gesetz nennt die Hypothek, die Schiffs! y-
pothek, das Pfandrecht und die Biirgschaft. Diesegmeingsrechten ist gemeinsam, dass sie
akzessorisch sind, d.h. vom Bestand der gesichBdeterung abhangig und von ihr nicht " u

trennen®®® Nicht akzessorische Sicherheiten, wie die Grunalsichder das Sicherungseige. -

297BGH NJW 2006, 1662 (Rdn. 9).

2% Hirsch, Schuldrecht AT, Rdn. 114&jusielak/Hay Grundkurs BGB, Rdn. 1292.

29 palandiGriineberg § 398 Rdn. 18.

30BGHZ 55, 354, 356 = NJW 1971, 838, 839 f.; Pal#Bdineberg § 398 Rdn. 21.

391 MiinchKommBGBRoth/Kieninger § 398 Rdn. 96Schlechtriem/Schmidt-Kess8chuldrecht AT, Rdn. 785.
302 ErmaniVestermanng 398 Rdn. 29; Palan@fiineberg § 398 Rdn. 20; BeckOK BGRbhe § 398 Rdn. 66.
33 BGH NJW 1986, 919, 92®dhler, JZ 1986, 516, 516; Palan@tiineberg § 404 Rdn. 4.

%% Schreiber Jura 2007, 266, 268.

305 Hirsch, Schuldrecht AT, Rdn. 1149.
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tum, gehen nicht nach § 401 | BGB uber. § 401 | B&Bnsoweit auch nicht entsprechel d
anwendbar® Allerdings nimmt die Rechtsprechung aus dem Kaeswhéaft eine schuld
rechtliche Pflicht des Zedenten gegeniiber dem @easizur Ubertragung solcher Sicherh i
ten an, sofern die Abrede mit dem Sicherungsgebermicht entgegenstefi.

Beispiel: Bank B gewahrt Kreditnehmer K einen Ktediigentimer E sichert diesen Kredit durch Bestal
einer Hypothek an seinem Grundstick. Tritt die Bdek Anspruch auf Kreditriickzahlung aus § 488 IGBB
formwirksam (vgl. § 1154 BGB) an einen Dritten D, ab geht die Hypothek mit der Forderung auf deittér
Uber (8 401 BGB und sinngleich 8§ 1153 | BGB). Halei B statt der Hypothek eine Grundschuld als Stobit
bestellt, geht diese bei Abtretung der Kreditfouhgr nicht automatisch auf D Uber. B ist allerdisgbuldrecht-
lich gegentiber D verpflichtet, ihm auch die Sicimgsgrundschuld gesondert zu tbertragen.

Unselbststandige Hilfsrechte, wie die Anspriiche Augkunft und Rechnungslegung, geh 'n
ebenfalls nach § 401 BGB auf den neuen Glaubiger3ib Fraglich ist, ob der Zessionz -
Uber 8§ 401 | BGB auclksestaltungsrechteerwirbt. Die h.M. unterscheidet zwischen forc :-
rungs- und vertragsbezogenen Gestaltungsreéfitérarderungsbezogene Gestaltungsrec ite
sind nur Hilfsrechte, weil sie der DurchsetzungeeiRorderung dienen. Sie berthren nach ler
Abtretung allein die Rechtsposition des Forderuntysbers, also des Zessionars. Deswe jen
gehen sie — ebenso wie die akzessorischen Neb#mreahit der Forderung gemaf 8 40: |
BGB uber. Bei der Nachfristsetzung geméafi § 28 B(GB und § 323 | BGB handelt es sich
beispielsweise um ein solches RetfitAndere Gestaltungsrechte, die das gesamte Verti igs
verhaltnis beeinflusséh und dadurch sowohl die Rechtsstellung des Zedeaiseauch des
Zessionars berthren oder umgestalten, verbleibaefeirRegel beim Zedenten, es sei de
der Abtretungsvereinbarung ist etwas anderes neknten (dazu soeben unter®t?).

n,

Auch bestimmte fur den Fall der Zwangsvollstreckodgr Insolvenz mit der Forderung ve -
bundene Vorzugsrechte gehen mit der Abtretung 8a#Bl || BGB auf den Zessionar Ub: r
(vgl. 8 804 1l ZPO, 88 49 InsO ff.).

3. Nebenpflichten des Zedenten

GemaR §§ 402, 403 BGB werden dem Zedenten einggnbere (selbstandig einklagbdre
Nebenpflichtef** auferlegt, die dem Zessionar die Durchsetzungitertragenen Forderung
erleichtern sollen. So muss der Zedent gemalR 8GR dem Zessionar die zur Geltendma-
chung der Forderung nétigen Auskinfte erteilen itnnal die zum Beweis der Forderung die-
nenden Urkunden, soweit sie sich in seinem Begtintben, ausliefern (z.B. Korrespondenz,
Rechnungen, Leistungsverzeichnisse etc.). Auf Vigda des Zessionars hat der Zedent eine
offentlich beglaubigte Urkunde tber die Abtretungzustellen (8 403 | 1 BGB).

%% BGHZ 80, 228, 232.

07"BGHZ 110, 41, 43; BGHZ 80, 228, 232; BGH NJW-RF495809; PalandBriuneberg § 401 Rdn. 5.
308 MiinchkommBGBRoth/Kieninger § 401 Rdn. 8.

399 StaudingeBuscheg2017), § 401 Rdn. 35 und § 413 Rdn. 13 m.w.N.

310 staudingeBuscheg2017), § 401 Rdn. 3%chreiber Jura 2007, 266, 268.

3117 B. Anfechtung, Riicktritt, Kiindigung.

312 staudingeBuscheg2017), § 413 Rdn. 13; dhnlich MiinchKommB®®Bth/Kieninger § 413 Rdn. 12.
313 7u den selbsténdig einklagbaren Nebenpflichténi;michkommBGBBachmann§ 241 Rdn. 62 ff.

314 MiinchKkommBGBRoth/Kieninger § 402 Rdn. 2; widerspriichlich bei StaudinBesche (2017), § 402
Rdn. 1 und 4 (Hilfsanspruch, der zum Schadensefgatt) sowie § 403 Rdn. 1 ff. (Anspruch auf diet/sh
tungsurkunde). Ein rein schadensersatzbewéahrtéadspruch dient jedoch nicht dem Zweck der §§ 403,
BGB, der wie gesagt darin besteht, den Zessionalidn_age zu versetzen, seinen Anspruch durchsetzen
kdnnen.
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VI.Abgrenzung der Abtretung zu anderen Rechtsinstit uten

1. Vertragsibernahme

Wahrend bei der Abtretung nur die Glaubigerstellangsichtlich der Forderung Ubertragen
wird, handelt es sich bei der Vertragsiibernahmeeima rechtsgeschaftlicHgbertragung
eines Schuldverhaltnisses als Ganz&s Es kommt also zu einer vollstandigen Auswechse-
lung des Vertragspartners und das SchuldverhélimiS. wird verandert. Der Neuglaubiger
Ubernimmt nicht nur Forderungsrechte, sondern alieh_eistungspflichten des Altglaubi-
gers>'® Bei der Vertragsiibernahme finden somit ein Glaebignd zugleich ein Schuldner-
wechsel statt. Deshalb bedarf es zu ihrer Wirksénter Zustimmung aller Beteiligteti’

Die Vertragsibernahme (mehr dazu unten S. 88)wat nicht gesetzlich geregelt, aber all-

gemein anerkanrit®

2. Einziehungserméchtigung und Abgrenzung zur Inkas sozession

Forderungen werden haufig an Dritte zum Zweckeldkassos abgetreten, damit diese Drit-
ten die Forderung fir den eigentlichen Forderunggier einziehen (Inkassozession; unten
S. 60 f.). Wird dabei die Forderung gemaf3 § 398 RIBEh Abtretung als Vollrecht Gbertra-
gen, so entsteht eine treuhénderische Forderuraisnéchaft, weil der Inkassozessionar die
Forderung nicht zu eigenen wirtschaftlichen Zweckenirbt, sondern er die Forderung nur
fur Rechnung des Hintermanns, des Zedenten, ausibt.

Bei einer solchen — nicht auf Forderungsrechte ivés&ten — Rechtstragerschaft fur frem le
Rechnung'® ist die Vollrechtsstellung des Zessionars nur Eiechtlich im Innenverhaltnis
gebunden: Der Treuhander (Zessionaryashtlich Inhaber der Forderung und aus dem A f-
trags- oder Geschéaftsbesorgungsverhéltnis schiticdcgegeniber dem Treugeber (Zede 1t)
gebunden. Letzterer istirtschaftlich Inhaber der Forderung. Da eine solch treuhandeis
Vollrechtstibertragung diverse rechtliche Problemie sith bringt und diese noch imme -
nicht abschlieRend geklart stig hat die Praxis das Institut der Einziehungserrigichg
ersonnert?!

(]

Die Einziehungserméchtigung stellt gegeniiber dereing ein Minus dai** Dem Dritten
wird die Forderung nicht abgetreten, sondern ed \Wdiglich ermachtigt, die Forderung im
eigenen Namen, aber fiir Rechnung des erméchtigeBtiemigers einzuziehéf® Der Er-
machtigte macht also eirfeemde Forderung im eigenen Namergeltend, weil der Hinter-
mann — anders als bei der Inkassozession — nichivintschaftlich, sondern auch rechtlich
Inhaber der Forderung bleibt. Die Zulassigkeit Beziehungserméchtigung wird weitgehend
aus einer Analogie zu §§ 362 II, 185 | BGB abgeléft'

315 palandiGriineberg § 398 Rdn. 41.

%1% ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1250.

317 palandiGriineberg § 398 Rdn. 42.

$8BGHZ 96, 302, 3075chlechtriem/Schmidt-KessSchuldrecht AT, Rdn. 826.

319 Dazu umfassenBitter, Rechtstragerschaft fiir fremde Rechnung, 2006.

320ygl. allerdings die umfassenden Uberlegungen zufiehrecht der Treuhand IRitter, a.a.O.
321 pusfiihrlich dazu Stauding@vische(2017), Einl. zu §§ 398 ff., Rdn. 118 ff.

322 Siehe dazitter (Fn. 319), S. 418 ff., 503 f.

32 Ecket, Schuldrecht AT, Rdn. 1057; Palar@itineberg § 398 Rdn. 32.

324 BGHZ 4, 164, 165; kritisch dazu: Palar@tineberg § 398 Rdn. 32; Jauerng&lirer § 398 Rdn. 26; Stau-
dingerBuscheg(2017), Einl. zu 88 398 ff., Rdn. 122 ff.
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Je nach Inhalt der Ermé&chtigung kann der Ermaehiégthlung an sich oder den Glaubiger
verlangert?® Da der Glaubiger in diesem Fall nicht die Forderimertragt, kommt es zu
einer Spaltung der Glaubigerstellung in die Inhableaft der Forderung und die Berechtigung
zu ihrer Einziehung?® Ist die Forderung héchstpersonlich oder kann si@ad § 400 BGB
nicht abgetreten werden, so ist auch die Erteilaimger Einziehungserméchtigurausge-
schlossen?’

= Fall Nr. 12 — Arzthonorar — Abwandlung

Ob die Parteien eine Einziehungsermachtigung otérefung vereinbart haben, ist im Zwei-
fel durch Auslegung zu ermittefi® MaRgebliches Abgrenzungskriterium ist dabei, ob de
Zessionar ganz in die Rechtstellung des Glaubigemseten oder ob die Forderung wirt-
schaftlich dem Glaubiger zugeordnet bleiben ¥3lI.

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass die Rechtdpng oft nur deshalb eine Einziehung s-
ermachtigung statt einer echten Abtretung angenanimg weil sie damit die nicht geloste 1

Probleme des Treuhandrechts vermeiden konntejafieass der Trennung in wirtschaftlick 2

und rechtliche Forderungsinhaberschaft ergéBen.

Macht der Einziehende eirfeemde Forderung im fremden Namengeltend, liegt weder
eine Treuhand noch eine Einzugserméchtigung, soneiee Stellvertretung im Sinne der
88 164 ff. BGB vor.

VIl. Besondere Formen der Abtretung

1. Sicherungsabtretung

Eine besondere Form der Abtretung stellt die imedktsicherungsrecht* (5. Semester) nal er
zu behandelnde Sicherungsabtretung dar. DabeiléitZedent (Sicherungsgeber) eine For e-
rung an den Zessionar (Sicherungsnehmer) zu deahntdedkten Zweck der Sicherung ein r
anderen Forderung ab, die dem Zessionar gegen etdenien zustelit* Kommt der Siche-
rungsgeber seinen Verpflichtungen gegentber defme&ingsnehmer nicht nach, soll sich
dieser aus der abgetretenen Forderung befriedigeierd Aufgrund der Sicherungszessic n
wird der Sicherungsnehmer Inhaber der Forderung.

Beispiel: Bank B gewéhrt dem Kredithehmer K einegtr@bsmittelkredit zum Betrieb seines Unternehme s
Als Sicherheit tritt K der B alle Forderungen alg thm gegen seine Abnehmer A bis Z zustehen (Gtebai-
on; oben S. 48). Kann K spater den Betriebsmitgelitrnicht zurtickzahlen, ist B berechtigt, sich des ihr
abgetretenen Forderungen zu befriedigen.

Der Sicherungsabtretung liegt als Kausalgesch&tsoig. Sicherungsabrede zugrunde. =s
handelt sich dabei um einen atypischen, schuldrelsbh Vertrag gemaf 8 311 | BGB, di r
insbesondere regelt, unter welchen Voraussetzudge#essionar von dem Sicherungsmit 2|
Gebrauch machen datf Ublicherweise wird auch geregelt, wann die Fordgran den Ze-
denten zurtckfallt bzw. an diesen zurtickzuilibertraigeé Dies ist bei Wegfall des Sich¢ -

3% palandiGriineberg § 398 Rdn. 32.

326 Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1057; Palar@itineberg § 398 Rdn. 32.

327 BeckOK BGBRohe § 398 Rdn. 98; Palan@fiineberg § 398 Rdn. 37.

328| poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1170.

$9BGH WM 1985, 614.

330 Siehe dazitter (Fn. 319), S. 418 ff., 456 f., 503 f.

331 Erman¥Vestermanng 398 Rdn. 32.

32| ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 122&ckert Schuldrecht AT, Rdn. 1052.
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rungszwecks der Fall. Wahrend die RechtsprechungldreSicherungabtretungteilweise
eine auf den Wegfall des Sicherungszwecks aufl@séedingte Forderungsiubertragung ¢ n-
genommen hat®, geht die allgemeine Tendenz im Kreditsicherungsreloch dahin, nui
einen schuldrechtlichen Anspruch auf Rickibertrgganzunehmen. Die Formulare d r
Banken enthalten jedenfalls keine auflésenden Benligen, sondern nur den schuldrech i-
chen Freigabeansprudff.

Die schuldrechtliche Sicherungsabrede und die |dihg“ Sicherungsabtretung sind abstra t
in ihrer Wirksamkeit also unabhéngig voneinanderbeurteilen. Der Zessionar erlangt i 1
AulRenverhaltnis die volle Glaubigerstellung, istigeh im Innenverhéltnis aufgrund der
schuldrechtlichen Sicherungsabrede in seinem Haruktchrankt. Die Sicherungsabtretu ig
als Unterfall der Sicherungsiibertragung gehort tlabenfalls zu den Treuhandgeschaftén

Im Unterschied zur Inkassozessthbei der die Abtretung allein fremdniitzig im Irgsse
des Hintermanns, des Zedenten, erfolgt (Verwaltinegeand), dient die Sicherungsubert a-
gung auch eigenen, namlich Sicherungszwecken desiabars (Sicherungstreuhand). Bei le
Arten der Treuhand sind allerdings durch die ungade Rechtsstellung des Treuhanders im
AulRenverhaltnis mit schuldrechtlicher Bindung iménverhéltnis gekennzeichnet.

2. Globalzession

Bei der im Hinblick auf die Bestimmtheit bereitsf &1 48 thematisierten Globalzession he 1-
delt es sich in der Praxis haufig um eine Sichesaagsion. lhre Eigenheit besteht darin, d iss
nicht nur eine Forderung abgetreten wird, sondara Blehrzahl oder Gesamtheit von bes 2-
henden und kiinftigen Forderung&hBedenken unter dem Gesichtspunkt mangelnder 3e-
stimmtheit ergeben sich — wie gesagt — nicht, gidan dem Zeitpunkt, in dem die Forderui g
auf den Zessionar Ubergehen soll, erkennbar idgheeonkreten Forderungen erfasst w r-

den338

Die Nichtigkeit der Globalzession kann sich jedacis verschiedenen, im Rahmen des ,K e-
ditsicherungsrechts® (5. Semester) naher zu belaahele Unwirksamkeitsgriinden ergebe ),
die allgemein fir Sicherungsubertragungen geltea:k8nn z.B. wegen Knebelung gem: 3
§ 138 BGB nichtig sein, wenn der SicherungsnehnmeBdwegungsfreiheit des Sicherunc ;-
gebers aus eigensichtigen Grinden grob ricksishieschrankt. Hauptanwendungsfall ¢ ar
Knebelung ist die sog. anfangliche Ubersicherurigs®liegt vor, wenn bereits bei Abschlu s
des Sicherungsvertrags gewiss ist, dass im nochwisgen Verwertungsfall ein auffallige 5

Missverhéltnis zwischen dem realisierbaren Wert Sieherheit und der gesicherten Forc 2-
rung bestehen wirtt® Eine Nichtigkeit kann sich auch dann ergeben, wdienGlobalzessi-
on, insbesondere an eine Bank, mit dem verlang&igentumsvorbehaft’ eines Warenkre-
ditgebers zusammentrifft. Ein Verstol3 gegen § 1&BHann sich in einem solchen Fall u
ter dem Gesichtspunkt der Verleitung zum Vertragsibrergeben, wenn die Bank aus ¢ 2r

33 Siehe dazu MiinchKommBGRbth/Kieninger § 398 Rdn. 107.

334 vgl. den Abdruck der Formulare in: Schimansky/Bubwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl.
2017, Band Il, Anh. 2 zu § 94 (Sicherungsgrundsthdbrt Nr. 3), Anh. zu § 95 (Sicherungsiibereignudart
Nr. 16), Anh. zu 8§ 96 (Sicherungsabtretung, dortIs).

33> BeckOK BGBRohe § 398 Rdn. 72; Palan@iineberg § 398 Rdn. 23&ckert Schuldrecht AT, Rdn. 1051.
33 Dazu schon oben C. VI. 2. sowie sogleich C. VII. 3

337 MiinchKommBGBRoth/Kieninger § 398 Rdn. 138; Jauern@jirner § 398 Rdn. 18.

38 BGH NJW 1985, 800, 801; BGH NJW 1970, 308;sielak/Hay Grundkurs BGB, Rdn. 1289.

$9BGH NJW 1998, 2047; dazu auGanter, WM 2001, 1 ff.;Tetzlaff ZIP 2003, 1826 ff.

340 Zum verlangerten EV siehe Fn. 222.
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Globalzession nicht diejenigen Forderungen (dimgyl@usnimmt, die der Sicherungsnehmn ar
im Rahmen des verlangerten Eigentumsvorbehaltsiae ieferanten abgetreten Rét.

3. Inkassozession

Die Inkassozession ist — wie schon auf S. 57 Abgrenzung zur Einziehungsermachtigung
ausgefiihrt — ebenfalls eine treuhdnderische Abtgef\erwaltungstreuhand§? Der Zedent
tritt die Forderung an den Zessionar zu dem Zwéxldass dieser sie fir Rechnung des Ze-
denten einzieht. Der Grund flr eine solche Abtrgtdiirfte zumeist darin liegen, dass der
Zedent die Mihen der eigenen Rechtsverfolgung sahelistattdessen auf das professionelle
Forderungsinkasso des Zessionars zuruckgreifen et Zessionar wird Glaubiger der For-
derung und kann sie deshalb im eigenen Namen &tisi Baklager?*®

Der Inkassozession liegt als Kausalgeschaft inRbggel ein Auftrag (8 662 BGB) oder ein
Geschaftsbesorgungsvertrag (8 675 BGB) zugrunds. ddesem ist der Zessionar meist im
Innenverhaltnis treuh&nderisch verpflichtet, Wegamdes Zedenten zu beachten sowie das
Erlangte an diesen ganz oder teilweise herauszagébe

Der Unterschied zwischen Inkassozession und Einagtermachtigung liegt in der Stellung
des Glaubigers. Wahrend bei der InkassozessionAditretung stattfindet und der Glaubiger
dadurch Inhaber der Forderung wird, handelt esIs&lder Einziehungsermachtigung ledig-
lich um eine Berechtigung zu deren Geltendmachung.

Dieser Unterschied hat vor allem prozessuale Karesezgn. Erhebt der (nur) zur Einziehu' g
Ermachtigte Zahlungsklage gegen den Schuldnerasdéit er nichtls Forderungsinhaber
sondern als gewillkirter Prozessstandschdtierden Forderungsinhaber. Unter einer P >-
zessstandschaft versteht man die Befugnis, im eigdfamen einen Prozess Uber fren le
Rechte zu fuhren. Sie kann sich aus dem Gesetbardegl. 88 1368, 1422 S. 1 Hs. 2,16 9
[l 1 BGB) oder auch dadurch begriindet werden, digssinhaber des Rechts einen Dritt n
durch Rechtsgeschaft zur Prozessfihrung erméchiidggtzterem Fall spricht man von einc r
gewillkiirten Prozessstandsch¥ft.Der gewillkiirte Prozessstandschafter muss fiiZdiés-
sigkeit der Klage unter anderem ein eigenes schiuthges Interesse an der Geltendmacht ng
der fremden Forderung schliissig darletfén.

Demgegeniber ist der Inkassozessionar selbst fmgEnhaber und kann — ohne weite e
Voraussetzungen — diese selbst gerichtlich gelteadhen. Bei der gerichtlichen Durchse (-
zung eigener Rechte ergibt sich die Prozessfuhb&iggnis namlich schon aus der Rech s-
inhaberschaft selbst.

4. Factoring

Factoringist im Grunde nur der englische Begriff fiir denvgeblichen Forderungskadt In
der Praxis besteht fir viele Unternehmen mit geniri{apitalbasis das Bediirfnis, ihre Forde-

341 Grundlegend BGHZ 30, 149; siehe auch BGHZ 72, (36Buldrechtliche Teilverzichtsklausel reicht nizht
Vermeidung der Sittenwidrigkeit); BGH NJW 1999, 258)bertragung der Vertragsbruchtheorie auf diglikol
sion zwischen Globalzession an Warenlieferantenvenidngertem EV).

342 MinchKommBGBRoth/Kieninger § 398 Rdn. 42.

343 Jauernigbtiirner § 398 Rdn. 24.ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1230.

344 Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1056Jusielak/Hay Grundkurs BGB, Rdn. 1307.

345 Z6ller/Althammey 32. Aufl. 2018, Vor § 50 Rdn.38.

30 vgl. Zoller/Althammer(Fn. 345), Vor § 50 Rdn. 40 zu den weiteren Voratmsigen.

%7vgl. Black’s Law Dictionary, 6. Aufl. 1990: “Salef accounts receivable of a firm to a factor aistaounted
price. The purchase of accounts receivable fromsinless by a factor who thereby assumes the risbsefin
return for some agreed discount.”
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rungen gegen Dritte aus Warenlieferungen, WerkenBt- und sonstigen Leistungen mog-
lichst rasch ,zu Geld zu machen®. Will das Untermelm nicht bis zur Falligkeit der jeweili-
gen Forderungen auf den Geldeingang warten, kameeSorderungen an einen Factor, zu-
meist eine Bank, verkaufen. Der Factor sorgt damshddie Zahlung des Kaufpreises fur die
Forderung fir einen rascheren Geldeingang beim rbeltenen. Dieses erhalt jedoch nicht
nur sofort verfigbares Kapital, sondern erspatt gicdem die Miihen und Risiken der eigen-
standigen Beitreibung der Forderufg.

Diese Leistungen des Factors haben freilich ihneisPDer Zessionar erteilt dem Zedenten
beim Factoring eine Gutschrift nicht in Hohe desNeetrages der verkauften und abgetrete-
nen Forderungen, sondern nur abzuglich eines AagsHlir seine Inkassoleistungen und die
von ihm {ibernommenen Risikéfy.

Beim echten Factoringtbernimmt der Factor das wirtschaftliche Risiko Berderungsein-
ziehung. Der Zedent haftet nur fir den Bestand.(S@gitat), nicht aber fur die Durchsetz-
barkeit der Forderung (sog. Bonit&ty.Wird also der Schuldner der abgetretenen Kaufpreis
oder sonstigen Forderung zahlungsunfahig, gehesliéssiko zu Lasten des Forderungser-
werbers. Kausalgeschéft ist in diesem Fall einléegu Forderungskauf gemanR 8§ 453 | BGB,
der durch die Abtretung der Forderung erfiillt withl.

Beim unechtenFactoring tragt hingegen der Zedent auch das Risikdie Bonitat der For-
derung®? Wird der Vertragspartner des Zedenten zahlungsimfaat der Factor gegeniiber
dem Zedenten das Recht, den gutgeschriebenen Gegeatev Forderung zurtickfordern; im
Gegenzug wird die Forderung an den Zedenten zuabigetreteri>® Es handelt sich daher
beim unechten Factoring eher um ein Kreditgescbaftdem der Factor in Gestalt der an ihn
abgetretenen Forderung eine Sicherheit fiir denilwongewéahrten Kredit erhalt? Die Hin-
gabe der Forderung erfolgt nur erfillungshaitarnd zur Sicherung des Kred#&.Der Fac-

tor ist deshalb verpflichtet, sich wegen seinesdsezunachst aus der abgetretenen Forde-
rung zu befriedigert’

VIIl. Schuldnerschutz

Die Abtretung ist — wie dargelegt — ohne jede Mikmihg des Schuldners mdglich. Der
Schuldner kann die Abtretung grundsatzlich nichthieldern, es sei denn er vereinbart mit
dem Glaubiger ein Abtretungsverbot (8§ 399 Alt. 2BBGDurch die Abtretung kdnnen fir den
Schuldner erhebliche Nachteile entstehen, insbesendenn er nicht weil3, dass der bisheri-
ge Glaubiger nicht mehr Inhaber der Forderungnst e deshalb an den falschen Glaubiger
leistet oder wenn er einen Gegenanspruch gegemidearigen Glaubiger hat, den er gegen
den Anspruch des Zessionars aufrechnen will. Deswegthalten die 88§ 404 ff. BGB Rege-

348 Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1058poscheldersSchuldrecht BT, Rdn. 225.

39 Jauernigbtiirner § 398 Rdn. 295chreiber Jura 2007, 266, 269.

30 staudingeBusche(2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rdn. 168chreiber Jura 2007, 266, 270.

%1 BeckOK BGBRohe § 398 Rdn. 100; Palan@iiineberg § 398 Rdn. 39.

%2 MiinchKommBGBRoth/Kieninger § 398 Rdn. 156Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1059.

33 Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1059.

%4 StaudingeBusche(2017), Einl. zu § 398 ff. Rdn. 152.

355 zur Leistung erfiillungshalber siehe oben B. II. 2.

%% ooscheldersSchuldrecht BT, Rdn. 229; Staudingaréche(2017), Einl. zu § 398 ff. Rdn. 154.
%7 StaudingeBuscheg2017), Einl. zu § 398 ff. Rdn. 165.
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lungen, deren Grundgedanke es ist, eine Verscldeold der Rechtsposition des Schuldners
durch die Abtretung zu verhindetrf.

1. Erhaltung von Einwendungen des Schuldners (8§ 404 BGB)

Uber § 404 BGB wird der Schuldner gegen den Venwst Einwendungen geschiitzt. Er
kann nach dieser Vorschrift dem neuen GlaubigeEt@endungen entgegensetzen, die zum
Zeitpunkt der Abtretung gegen den Zedenten begtiwdeen. Der Schutz des § 404 BGB ist
die logische Folge aus der Wirkung der Abtretunge Borderung geht namlich in dem
Rechtszustand auf den Zessionar (iber, den sigbeiin Zedenten gehabt Hat.

Der Begriff der Einwendungen im Sinne des § 404 BGB isteit zu verstehen Darunter
fallen alle rechtshindernden Einwendungen (z.B1@S, 125, 134, 138 BGB) sowie rechts-
vernichtenden Einwendungen (z.B. AnfechttifigRuicktritt, Erfillung, Kiindigung, Wider-
ruf), als auch Einreden (Zuriickbehaltungsrechte2®&% 320 BGB®:; Verjahrung, § 214 |
BGB; Bereicherungseinreden, § 821 BGB).

Diese mussen im Zeitpunkt der Abtretung scbhegriindetgewesen sein. Dazu ist nicht er-
forderlich, dass bereits bei der Abtretung alleb€atandsvoraussetzungen der Einwendung
vorlagen. Begriindet im Sinne der Norm ist eine Eingung vielmehr schon dann, wenn sie
im Zeitpunkt der Abtretung ihrem Rechtsgrund nathenem Schuldverhaltnis angelegt ist,
aus dem die abgetretene Forderung stafimt.

Beispiel: Wird eine Kaufpreisforderung abgetreted ist die vom Verkaufer gelieferte Sache mangeltsaid
die sich daraus ergebenden Einwendungen des Kédeets begrindet, auch wenn der Mangel im Zekpun
der Abtretung noch nicht entdeckt ist.

= Fall Nr. 13 — Unfallschaden

8§ 404 BGB ist grundséatzlich dispositiv. Der Sch@dkann durch Vereinbarung mit de
Zedenten oder dem Zessionar ganz oder teilweisdeufSchutz dieser Norm verzicht&h.
Die Reichweite eines derartigen Verzichts muss ¢fe88133, 157 BGB durch Auslegur )
unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Intenessenittelt werden. Ein Verzicht auf de
Schutz des § 404 BGB ist nur bei ausdrucklichetdukg anzunehmen. Erklart der Schul i-
ner (auf Aufforderung des Zessionars), er erkenaed-drderung oder die Abtretung an oc 2r
gibt er eine ,Schuldbestatigung” ab, dann hangt Bedeutungsgehalt solcher Erklarung 'n
vom Einzelfall ab. Es kann sich bei einer solchekld&ung um eine echte Verzichtserkl -
rung, um eine reine, unbeachtliche Wissenserklaogasy um ein echtes abstraktes Schuld in-
erkenntnis handelff®> In der Tendenz sind solche Erklarungen des Sckudrvor allem

38 BGH WM 2004, 1080, 1081; Stauding®usche(2017), § 404 Rdn. 2; nahefaertlein JuS 2007, 1073 ff.;
PetersenJura 2014, 278, 281 f.

39 Oben ziff. V. 1.

3% Die Einordnung der Anfechtung als rechtshinderoder rechtsvernichtende Einwendung ist nicht zvgife
frei (vgl. Bitter/Roder BGB AT [Fn. 3], § 3 Rdn10).

%1 Bei § 320 BGB muss nicht einmal § 404 BGB herangem werden, weil § 320 BGB — unabhangig vom
Glaubiger — nur verlangt, dass die Forderung imeBsgitigkeitsverhdltnis stehigertlein JuS 2007, 1073).

%2BeckOK BGBRohe § 404 Rdn. 5; Palan@tiineberg § 404 Rdn. 2.

363 BGH NJW 2006, 219, 220; BGH NJW-RR 2004, 1347, 8.34.w.N.; Looschelders Schuldecht AT,
Rdn. 1199; BeckOK BGHBohe § 404 Rdn. 8.

34 Jauernigdtiirner § 404 Rdn. 6; Ermawestermanng 404 Rdn. 8.

3% Staudingeusche(2017), § 404 Rdm9 ff.; MiinchKommBGBRoth/Kieninger § 404 Rdn. 21 ff. jeweils
mit Nachweisen zu den unterschiedlichen Ansatzen.
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wenn sie auf einem Formular des Zessionars abgegetkelen, im Zweifel restriktiv auszu
legen, weil sie fir den Schuldner nachteilig ungewohnlich sind®® Deswegen wird oft-
mals von der Rechtsprechung auch nur ein ,bestite®, kein konstitutives Anerkenntn ;
angenommef®’ Sollte im einzelnen Fall tatsachlich eine Erklayusestehen, die fiir eine |
Verzicht auf den Schutz des § 404 BGB spricht, 8d sie sich fir gewdhnlich nur auf so -
che Einwendungen beziehen, die dem Schuldner beke#men oder mit denen er rechnin
musste’®®

Ausnahmsweise ganz ausgeschlossen ist die vectiaghbdingbarkeit des § 404 BGB il
Anwendungsbereich des Verbraucherkreditrechts 8l 85B).

2. Erhaltung der Aufrechnungsmdglichkeit (§ 406 BGB )

Hat der Schuldner eine gleichartige Gegenfordegegen den Glaubiger, kann die Erfillung
gemal’ 88 387 ff. BGB durch Aufrechnung erfolgere(B. 29 ff.). Die Abtretung einer For-
derung kann sich auf eine solche Aufrechnungsmiikgit negativ auswirken, weil sich der
Schuldner nun einem neuen Glaubiger, dem Zessigegentbersieht, demgegenuber er kei-
ne Gegenforderung hat. Die Abtretung kann alsdfitiedie Aufrechnung erforderliche Ge-
genseitigkeit der beiden Forderungen beseitigefl68BGB dient dazu, den Schuldner inso-
weit vor einer Verschlechterung seiner Rechtspwsitiu schitzen, indem er ihm in bestimm-
ten Fallen eines berechtigten Vertrauens die Abfrengsmaoglichkeit erhaff® Dem Schuld-
ner wird die Moglichkeit gegebeggegeniber dem Zessionamit einer Forderung, die ihm
gegen den Zedenten zusteht, die Aufrechnung zaérerkl obwohl die Gegenseitigkeit zwi-
schen beiden Forderungen felitAllerdings tiberwindet § 406 BGB allein die fehlenGe-
genseitigkeit der Forderungen. Will der Schuldnegeniber dem Zessionar wirksam die
Aufr3e7(1:hnung erklaren, mussen alle weiteren Vordmesgen fur eine Aufrechnung vorlie-
gen:

Auf den Schutz des § 406 BGB kann der Schuldnetisleten, die Norm ist also dispositi(?
Eine Ausnahme hiervon gilt wiederum im Anwendungstoh des § 496 | BGB.

Der Regelungsinhalt des § 406 BGB ist auf den erBleck nicht leicht zu erfassen. Er er-
schlief3t sich jedoch eindeutig, wenn man sich nasimen Schutzzweck der Norm vor Au-
gen fuhrt: Dem Schuldner sathmerdann, aber auchur dann die Aufrechnung erlaubt wer-
den, wenn er auch ohne die Abtretung in die Moghkihder Aufrechnung hatte vertrauen
kénnen. Das sei nachfolgend anhand verschiedenest&ltationen verdeutlichit3

a) Aufrechnungslage bestand schon vor der Abtretung

Mit Gegenforderungen, die dem Schuldner gegen aeleten schon vor der Abtretung der
Hauptforderung zugestanden haben, kann er nacle @B ohne Einschrédnkungen gegen-
Uber dem Zessionar aufrechrhin dieser Konstellation wird das Vertrauen desuBiters

36 BGH NJW 1983, 1903; StaudingBt/schg(2017), § 404 RdrB8.

%7 BGH NJW 1983, 1903; BGH WM 1985, 1177, 1178; dghimend auch StaudingBtusche(2017), § 404
Rdn 39.

%8 BGH NJW 1970, 321; BGH NJW 1983, 1903.

39 DazuCoester-WaltjenJura 2004, 391, 393.

$9BGHZ 64, 126; Ermaiiestermanng 406 Rdn. 1.

371 LooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1206.

372 staudingeBuscheg2017), § 406 Rdn. 12.

373 vgl. dazu auctooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1207 ff.

374 staudingeBuscheg2017), § 406 Rdn. 13;00scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1207.
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geschitzt, eine einmal bestehende Aufrechnungshisfagich noch geltend machen zu kén-
nen, wenn die Hauptforderung, gegen die er aufeathwill, an einen Dritten abgetreten

ist.3"> Anderenfalls konnte sich namlich ein Glaubiger Aafrechnung durch seinen Schuld-

ner dadurch entziehen, dass er seine Forderunigem Britten abtritt.

b) Aufrechnungslage entsteht erst nach der Abtretun g

Bestand die Aufrechnungslage zum Zeitpunkt der étbtrg noch nicht, hat also der Schuld-
ner seine Forderung erst nach Abtretung erworbam geht es nicht mehr um die Erhaltung
einerentstandeneAufrechnungsmaoglichkeit. Von § 406 BGB wird jedaainch das gutglau-
bige Vertrauen des Schuldners in @astehereiner Aufrechnungslage geschifZtAuf das
Bestehen einer Aufrechnungslage im Zeitpunkt detreédbng kommt es also nicht an. Der
Aufrechnungsschutz des 8 406 BGB zugunsten desl@whs hangt vielmehr davon ab, ob
der Ss%huldner bei dem Erwerb seiner Gegenfordepasgive Kenntnis von der Abtretung
hatte:

= Fall Nr. 14 — Lieferschwierigkeiten

aa) Kenntnis bei Erwerb der Gegenforderung (8§ 406 Alt. 1 BGB)

Das Vertrauen des Schuldners ist dann nicht schiutigy wenn dieser bei dem Erwerb sei-
ner Gegenforderung wusste, dass die Hauptfordeatggtreten wurde. § 406 Alt. 1 BGB
schliel3t deshalb in diesem Fall eine Aufrechnurgegéber dem Zessionar aus.

Beispiel: K erwirbt im Januar bei V ein Auto zumeRrvon 5.000 €. Der Kaufpreis soll erst im Méarzaidt
werden. Am 1. Februar zeigt V dem K an, dass eKaigfpreisforderung an D abgetreten habe. 10 Tpgtes
bietet der Bruder B des K, der noch 3.000 € ausmidarlehen von V zu bekommen hat, dem K an, diesen
Anspruch von B zu erwerben. Geht K auf das GeschibfB ein, kann er die 3.000 € nicht gegen die fideis-
forderung des D aufrechnen. Diese Mdglichkeit hattenur gehabt, wenn er den Darlehensriickzahlungsan
spruch vor der Anzeige der Abtretung erworben h&ttenn ware er schutzwiirdig im Hinblick auf die Nlok-

keit der Aufrechnung.

Fraglich ist, ob auch die Kenntnis des Schuldnerseine’Vorauabtretungles Zedenten die
Aufrechnung mit einer Gegenforderung gegentber dessionar nach § 406 Alt. 1 BGB
ausschlief3t. Der BGH bejaht diese Frage mit deriBetyng, dass der Schuldner bei Erwerb
der Gegenforderung nie darauf vertrauen konntes dee Aufrechnungslage entstehen wir-
de, weil der Schuldner damit rechnen musste, di@ssndVoraus abgetretene Forderung auf
den Zessionar tibergett

Insgesamt anderes gilt allerdings, wenn der Sclealdaine Gegenforderung nicht — wie in
dem oben genannten Beispiel — von Dritten erwislipdern sie sich aus eigenem Recht
ergibt, namentlich aus einem mit dem Glaubigerdestiden Vertrag. In diesem Fall ist fur
die Erhaltung der Aufrechnungsmaoglichkeit ausrenchedass die rechtliche Grundlage fur
die Gegenforderung im Zeitpunkt der Kenntniserlanighbereits bestefif?

= Fall Nr. 14 — Lieferschwierigkeiten — Abwandlung 2

37> palandiGriineberg § 406 Rdn. 5; MiinchkommBGRbth/Kieninger § 406 Rdn. 7.
376 Schlechtriem/Schmidt-Kess8chuldrecht AT, Rdn. 79TposcheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1208.
37" StaudingeBusche(2017), § 406 Rdn. 16; Palar@tlineberg § 406 Rdn. 1.

S8 BGH NJW 2002, 2865, 2866; Staudin@réche(2017), § 406 Rdr27 mw.N.; a.A. Billow, JuS 1994, 766,
768.

379 palandiGriineberg § 406 Rdn. 6 mit Nachweisen zur Rspr.
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bb) Spatere Falligkeit der Gegenforderung (8 406 Alt. 2 BGB)

Der Schuldner kann ferner nach § 406 Alt. 2 BGB aniter von ihm nach der Abtretung der
Hauptforderung erworbenen Gegenforderung nicht mj@ger dem Zessionar aufrechnen,
wenn er zwar bei dem Erwerb der GegenforderungekEienntnis von der Abtretung hatte,
aber seingsegenforderung spaterals die abgetretene Forderuiddjig geworden ist. Auch

in dieser Konstellation konnte der Schuldner nehit das Entstehen einer Aufrechnungslage
vertrauen, weil er die gegen ihn gerichtete Fondgmhnehin schon zu einem Zeitpunkt hatte
erfullen mussen, zu dem ihm eine aufrechenbare Bagkerung mangels Falligkeit noch
nicht zustand®®

Die Beweislast fur die in 8§ 406 BGB genannten Absnetatbestande tragt der Zessionar,
wie sich aus der Formulierung des § 406 BGB (,ésleen®) ergibt®®!

c) Abgrenzung zu 88 404, 407 | BGB

Abzugrenzen ist der Anwendungsbereich des § 406 B&@Bdenen der 88 404, 407 | BGB,
die ebenfalls eine Verschlechterung der Rechtdi@geSchuldners infolge der Abtretung ver-
hindern sollen (Bestandschutz). Der § 406 B&Balt dem Schuldner unter den o.g. Voraus-
setzungen die (bestehende oder voraussehBafegchnungslagenach erfolgter Abtretung
gegeniiber dem Zessioridf,indem er den Zessionar zum Erklarungsadressatehtifain

8 404 BGB geht es hingegen darum, dem Schuldneawseseiner relativen Rechtsposition
zum urspringlichen Glaubiger bestehenden Einweretuiig.B. Erldschen infolge der Auf-
rechnung) gegeniiber dem neuen Glaubiger (Zessionahalten; mithin wird ein gutglau-
biger Wegerwerb von Einwendungen durch den Zessiamsgeschlossen (Ausnahme: § 405
BGB**%). Zuletzt soll durch § 407 BGB das Vertrauen delsuBiners geschiitzt werden, dass
sein Altglaubiger nach wie vor der verfligungsbefugiaubiger der Forderung &t Vor
diesem Hintergrund sind die 88 404, 407 | BGB lsziAufrechnung wie folgt relevant:

aa) Anwendung des § 404 BGB

Rechnet der Schuldner gegentiber dem Zedentendeazitder Abtretung auf, erlischt die
Hauptforderung des Zedenten gemald § 389 BGB in Hi@gneGegenforderung. Diese zum
Zeitpunkt der Abtretung schon begrindete Einwendkergn der Schuldner dem Zessionar
nach § 404 BGB entgegenhalt&h.

= Fall Nr. 14 — Lieferschwierigkeiten — Abwandlung 3

bb) Anwendung des § 407 | BGB

Erklart der Schuldner die Aufrechnung gegentiber deatenten nach der Abtretung, aber in
Unkenntnis derselben, findet § 407 | BGB AnwendtfigDie Aufrechnung stellt dann ein

Recsgst;sgeschaft zwischen dem Schuldner und dem #Emsden Ansehung der Forderung
dar:

%80 DazuCoester-WaltjenJura 2004, 391, 394.

%1 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1212,

%82 Schreiber Jura 2007, 266, 268.

33 MiinchkommBGBRoth/Kieningey § 406 Rdn. 2.

%4 Dazu oben C. IV. 1. und 3.

%% StaudingeBusche(2017), § 407 Rdn. 1; MiinchKommBG@®dth/Kieninger § 407 Rdn. 1.
% BGH NJW 2002, 2865, 2866; OLG Miinchen, OLGE 33, 1118.

%7"BGH NJW-RR 1986, 536, 538; Palar@itiineberg § 406 Rdn. 1.

%8 palandiGriineberg § 407 Rdn. 4.
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= Fall Nr. 14 — Lieferschwierigkeiten — Abwandlung 1

3. Wirkung von Rechtshandlungen gegentber dem Zeden  ten (8 407 BGB)

Wie bereits gesagt, schiitzt 8 407 BGB das Vertra@snSchuldners darin, dass sein bisheri-
ger Forderungsinhaber, der Zedent, nach wie voveldiigungsbefugte Glaubiger der Forde-
rung ist. Die Norm will also den Schuldner in s@ohFallen schiitzen, in denen er keine
Kenntnis von der Abtretung hat und er deshalb Rbemdlungen gegeniber dem bisherigen
Forderungsinhaber, dem Zedenten, vornimmt. Die &foit zahlt damit zum weiten The-
menkreis der Leistung an den Nichtberechtigtenstatlt daher in einem systematischen Zu-
sammenhang mit den 88 816 II, 893, 2367 BGB unct@mdschuld- und sachenrechtlichen
Vorschriften, die eine befreiende Leistung an dahterechtigten anordnéft’

a) Die Regelung des § 407 | BGB

Nach § 407 | BGB muss der Zessionar eine Leistdiggder Schuldner nach der Abtretung
an den Zedenten bewirkt sowie jedes Rechtsgescidit die Forderung zwischen dem
Schuldner und dem Zedenten gegen sich gelten lasskamge der Schuldnkeine Kenntnis
von der Abtretung hat. Hierdurch soll dem Schuldner geholfen werdien,vor diesem Zeit-
punkt gutglaubig an den Zedenten leistet oder @chiBgeschaft in Bezug auf die Forderung
mit diesem vornimmt, weil er denkt, er handele gédper dem (verfigungsberechtigten)
Forderungsinhabér?

aa) Leistung an den Glaubiger

Leistet der Schuldner in Unkenntnis der Abtretungdan Zedenten, wirde der Schuldner in
einem solchen Fall eigentlich an einen nicht (mekn Empfang Berechtigten leisten, was
zur Folge hatte, dass durch die Leistung des Sobtddkeine Erfillung eintréate (8 362 |
BGB). Der Schuldner bliebe daher weiterhin zur tueig an den Zessionar verpflichtet und
trige dadurch das Risiko der doppelten Inansprdoheagegen den Altglaubiger ware der
Schuldner auf den Bereicherungsanspruch des § 81Rall 1 BGB verwiesen, wodurch er
dessen Insolvenzrisiko tragen wiirdéVor diesen schweren Nachteilen bewahrt den Schuld-
ner § 407 | BGB, indem als Ausnahme von § 362 | BfiBh die Leistung an den Zedenten
fur wirksam erklart wird®? In § 407 | BGB st also ein gegeniiber § 362 | B@&difizierter
Erfullungstatbestand enthalten, der in der gutadieh Prifung beim Erléschen der Forde-
rung anzusprechen ist.

bb) Rechtsgeschafte in Ansehung der Forderung

§ 407 | BGB schitzt den Schuldner nicht nur voeeiceistungserbringung an den Zedenten,
sondern auch bei der Vornahme sonstiger Rechtsgiésam Hinblick auf die Forderung.
Hierunter fallen beispielsweise Stundung, Erlagsagr Aufrechnung oder Vergleith, aber
auch ein auf das Schuldverhaltnis im weiteren Siemogener Aufhebungsvertrag, durch den
die Forderung aus jenem Schuldverhaltnis erlistht.

%9 DazuPetersenJura 2010, 281.

%90 Oben Fn. 385.

391 | ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1214.

%92 MiinchKommBGBRoth/Kieninger § 407 Rdn. 6Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1070.
393 palandiGriineberg § 407 Rdn. 4Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1071.

394 BGH zIP 2010, 332: Aufhebungsvereinbarung in Beau einen Leasingvertrag nach Abtretung des An-
spruchs auf die Leasingraten.
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Dagegen gilt 8 407 | BGB nicht fur Erklarungen deslenten nach der Abtretung, die fir den
Schuldner nachteilig sind, da 8§ 407 | BGB den Sahert schiitzen und nicht benachteiligen
will.** Eine Fristsetzung oder Mahnung durch den Zedeistedaher nach der Abtretung
mangels Glaubigerstellung des Zedenten unwirk§am.

cc) Unkenntnis der Abtretung

Voraussetzung fur die befreiende Wirkung des 8 UBGB ist jeweils dieUnkenntnis des
Schuldners von der Abtretung also dessen Gutglaubigkeit. Entscheidend isZeépunkt,

in dem das Rechtsgeschaft mit dem vermeintlicheddrangsinhaber vorgenommen oder die
Leistungshandlung vom Schuldner erbracht wird. &srkt also nicht auf den Eintritt des
Leistungserfolges afi’ Es schadet allein die positive Kenntnis des Scterislvon der Abtre-
tung, wie sich aus dem Wortlaut des § 407 | BGBbérd-ahrlassige Unkenntnis (Kennen-
miissen) ist folglich unschadliéi® Kenntnis von der Abtretung ist anzunehmen, wern de
Schuldner diejenigefTatsachenkennt, die den Forderungsiibergang bewitkerauf eine
zutreffende rechtliche Wiurdigung des Vorgangs duteh Schuldner kommt es nicht an.
Grundsatzlich unerheblich ist auch, woher die Keisntdes Schuldners von der Abtretung
stammt. Es schadet also jede positive und tatshehiKenntnis. Geht dem Schuldner eine
Abtretungsanzeige des Zedenten zu, so wird er dadorder Regel bosglaubf’ Bei einer
Abtretungsanzeige des Zessionars ist das hingagesiann anzunehmen, wenn der Zessionar
vertrauenswiirdig erscheffit etwa bei einer Bank als Zessionarin.

Der Zessionar tragt nach allgemeinen Regeln dieeB#ast flr eine positive Kenntnis des
Schuldneré® Es handelt sich namlich dabei um eine ihn beggeste Tatsache, weil
dadurch die Wirkung des Rechtsgeschéfts, das Sufiuichd Zedent nach der Abtretung ab-
geschlossen haben, oder die Erfullungswirkung efidung des Schuldners an den Zeden-
ten ausgeschlossen wird. Fur den Zessionar ist deri Praxis oftmals schwierig, den erfor-
derlichen Nachweis der Kenntnis zu erbringen. Britnaer Regel nur die Mdglichkeit, dar-
zulegen und zu beweisen, dass dem Schuldner gegreaiiie Abtretungsanzeige abgegeben
wurde. Allerdings ist selbst der Zugang einer seicinzeige nicht in jedem Fall fir sich
genommen ausreichend, um die Bosglaubigkeit desil@utrs zu begrinden, da gemaf
§ 407 | BGB nurtatséachlicheKenntnis schadlich i$f® Der Zessionar miisste also auch
nachweisen, dass der Schuldner von der zugeganddrtmiungsanzeige tatsachlich Kennt-
nis genommen hat. Das wird ihm oftmals kaum gelngd&ann daher der Zessionar den Zu-
gang der Anzeige beweisen, so ist es sodann Sash8dhuldners, Umsténde darzutun und
gegebenenfalls zu beweisen, aus denen sich zunidiéesrnsthafte Moglichkeit ergibt, dass
er dennoch keine den § 407 | BGB ausschlieBendéveokenntnis hatté® Es liegt also am
Schuldner darzutun, warum er trotz des ZugangsAtietungsanzeige nicht von einer Ab-
tretung Kenntnis hatte. Ebenso liegt es an ihnmuwarg aus welchen Umstanden er an der
Richtigkeit einer tatsachlich bekanntgewordenenedge zweifeln durfte.

395 Musielak/Hay Grundkurs BGB, Rdn. 129Brox/Walker Schuldrecht AT, § 34 Rdn. 25.
3% palandiGriineberg § 407 Rdn. 4.

397 BGH NJW-RR 2004, 1145, 1147; Pala@tiineberg § 407 Rdn. 6.

3% Jauernigtiirner § 407 Rdn. 5; BeckOK BGRbhe § 407 Rdn. 11.

39 BeckOK BGBRohe § 407 Rdn. 12; Palan@riineberg § 407 Rdn. 6.

4% staudingeBusche(2017), § 407 Rdn. 33; Palar@tlineberg § 407 Rdn. 6.

401 BGH WM 2004, 981, 985; StaudingBr/sche(2017), § 407 Rdn. 33.

42BGH NJW-RR 1998, 1744.

403 palandiGriineberg § 407 Rdn. 7.

4YBGH NJW 1997, 1775, 1776.
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Im Einzelfall kann es dem Schuldner nach Treu ulaiken (8 242 BGB) verwehrt sein, sich
auf seine Unkenntnis zu berufen. Dies ist insbesander Fall, wenn er sich der Kenntnis-
nahme von der Abtretung bewusst verschlo¥3enler diese bewusst vereitelt hat.

dd) Rechtsfolge

Rechtsfolgedes 8§ 407 | BGB ist es, dass der Schuldner beflesg den Zedenten leisten
kann und somit die abgetretene Forderung erlisitirie dass der Zessionar selbst die Leis-
tung erhalten hat. Die Vorschrift will dem Schuldipedoch nur die rechtliche Mdglichkeit
geben, sich auf ihren Schutz gegeniber dem Zessiartzerufen. Folglich steht dem Schuld-
ner einWahlrecht zu:

» Beruft sich der Schuldner auf den Schutz des 8I48X2B und erklart, die Leistung solle
gegeniber dem Zessionar gelten, ist seine Schiasiceen. In diesem Fall muss sich der
Zessionar im Innenverhéltnis an den Altglaubigenmden. Er hat einen Anspruch aus
§ 816 Il BGB, da an den nichtberechtigten Zedepiaa Leistung bewirkt worden ist, die
dem Zessionar gegeniiber wegen § 407 | BGB wirksaffYi

* Der Schuldner kann jedoch auch auf den von § 4BGB gewahrten Schutz verzichten.
Seine Leistung hat dann keine befreiende Wirkund die Forderung des Zessionars
bleibt bestehen. Der Schuldner hat jedoch einereiB®Erungsanspruch aus 8812 | 1
Alt. 1 BGB gegen den Zedenten, da er an diesen legistung erbracht hat, fur welche
kein Rechtsgrund bestafd.

= Fall Nr. 15 — Imponiergehabe

b) Die Regelung des § 407 || BGB

Dem Schuldner gewéhrt das Gesetz in § 407 Il B@Brezusatzlichen Schutz, wenn er nach
einer Abtretung und in Unkenntnis derselben mit d&gdenten einen Rechtsstreit tber die
abgetretene Forderung fuhrt. Der Zessionar muse danzwischen Schuldner und Zedent
ergangenes Urteil gegen sich gelten lassen.

Mit § 407 Il BGB wird die Rechtskraft gegeniiber &B3ZPO erweitetf®, jedoch nur in dem
Umfang, in dem das Urteil auch zwischen Schuldmet Zedenten wirkt (8 322 ZPO). De -
fur die Gutglaubigkeit entscheidende Zeitpunkinasth § 407 11 BGB der Eintritt der Recht -
héngigkeit (88 261 I, 253 | ZPO).

Die Anwendung des 8407 Il BGB setzt jedoch vorad®sss der Rechtsstreit zwischi n
Schuldner und Zedentach der Abtretung rechtshangig geworden ist. Ist decHgsstreit
schon vor der Abtretung rechtshangig geworden etter allein die §§ 265, 325 ZP®.Die
Beweislast fiur die den guten Glauben ausschliel3gedatnis des Schuldners tragt — wie I 2i
§ 407 | BGB — der Zessionat®

405 BGH NJW 1977, 581, 582;00scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 121&chlechtriem/Schmidt-Kess&chuld-
recht AT, Rdn790. Beispiele fur treuwidriges Verhalten bei Rdt#Griineberg § 407 Rdn. 7.

4% StaudingeBusche(2017), § 407 Rdn. 8.
407BGHZ 102, 68, 71; 52, 150, 154; MiinchKommB®&Bth/Kieninger § 407 Rdn. 19.
%8 StaudingeBusche(2017), § 407 Rdn. 18.

‘99 BGH VersR 2014, 1395 (Rdf2); StaudingeBusche(2017), § 407 Rdn. 18&;00scheldersSchuldrecht AT,
Rdn. 1218.

“19 palandiGriineberg § 407 Rdn. 9; Ermawestermann§ 407 Rdn. 4.
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4. Schutz bei mehrfacher Abtretung (8 408 BGB)

a) Die Regelung des § 408 | BGB

Der Schuldner wird bei mehrfacher Abtretung deset¢en durch 8§ 408 | BGB geschutzt. In
einem solchen Fall ist aufgrund degoritatsprinzips der Erstzessionar der wirkliche neue
Glaubiger. Der Zweitzessionar (,Dritte*) ist dagagdichtberechtigter, da der Zedent nach
der ersten Abtretung nicht mehr Forderungsinhalzer @ie zweite Abtretung geht ,ins Lee-
re*. Erlangt der Schuldner nur von der zweiten wigksamen — Abtretung Kenntnis, so ge-
wahrt ihm § 408 | BGB gegentiber dem Erstzessioear $chutz des § 407 BGB. Wie bei
8 407 BGB muss sich der wirkliche Forderungsinhameibehandeln lassen, als hatten die
fraglichen Handlungen zwischen ihm und dem Schuldtegtgefunden. Der Schuldner kann
daher an den nichtberechtigten Zweitzessionar ieefieleisten. Das Gleiche gilt fur alle
Rechtsgeschatfte, die der Schuldner mit dem Zweizear tber die Forderung abschliel3t.

Voraussetzung des 8§ 408 | BGB ist aber, dass datevwAbtretung tatsachlich, wenn auch
wegen der Nichtberechtigung unwirksam, stattgefaniu® und im Ubrigen, d.h. abgesehen
von der Prioritat der ersten Abtretung, wirksam*istin der gutachtlichen Priifung ist die
Vorschrift — ebenso wie § 407 | BGB — beim Erldstlder Forderung anzusprechen.

= Fall Nr. 16 — Doppelabtretung

Neben 8§ 407 BGB ist auch 8 406 BGB entsprechendeadbar mit der Folge, dass der
Schuldner mit einer gegen den Scheinzweitzessiervaorbenen Forderung gegentber dem
wahren Forderungsinhaber aufrechnen K4fn.

b) Die Regelung des § 408 1| BGB

Der Schutz des § 408 | BGB wird durch § 408 Il AIBGB auf Falle erweitert, in denen d 2
Forderung nach einer Abtretung im Rahmen eines gaxoilstreckungsverfahrens gegen
den Zedenten durch Pfandungs- und UberweisungdbesojemanR §§ 829, 835 ZPO eine m
Dritten tberwiesen wird. Da der Pfandungsschuldvegen der vorher stattgefundenen A -
tretung nicht mehr Forderungsinhaber ist, gehtfdidung und Uberweisung der Forderu ig
an den Dritten — nicht anders als eine Zweitzessigns Leere®. Der Schuldner wird in die
sem Falle nach § 408 Il Alt. 1 BGB geschutzt, wen@an den (scheinbaren) Pfandungsgl: u-
biger leistet oder mit ihm Rechtsgeschafte in Ansgider Forderung vornimmt.

Treten nach einer Abtretung die Voraussetzungeer éiagalzession ein, wird der Schuldn r
durch 8§ 408 1l Alt. 2 BGB geschutzt, wenn der Zegdem Dritten gegenuber die Legalzes i-
on anerkannt hat.

5. Schutz bei Abtretungsanzeige (8 409 BGB)

Zeigt der Zedent dem Schuldner an, dass er seimefmg gegen ihn abgetreten hat, darf der
Schuldner auf die Richtigkeit dieser Anzeige ger@d®9 | 1 BGB vertrauen, auch wenn die
Abtretung tatsachlich nicht oder nicht wirksam &gfast. In 8 409 | BGB ist das Gegenstlick
zu den 88 407, 408 BGB enthalten: Wahrend bei @e#40§, 408 BGB die Kenntnis von der
Abtretung den Schuldnerschutz ausschlief3t, wirccld 409 | BGB das Vertrauen des
Schuldners in den Bestand einer bekanntgemachténetbg geschiitzt, mithin eine solche
Kenntnisnahme vorausgesetzt.

“1BGH NJW 1989, 899; MiinchkommBGRB6th/Kieninger § 408 Rdn. 5.
“12BeckOK BGBRohe § 408 Rdn. 6; Palan@tiineberg § 408 Rdn. 1.
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Die Rechtsfolgedes § 409 BGB ist dem Wortlaut der Norm nicht olwetteres zu entneh-
men. Vor allem besteht Uneinigkeit, ob § 409 | B&Ben besonderen Fall der Rechtsschein-
haftung regeft'® oder die Abtretungsanzeige konstitutiv eine Reufggindigkeit des (angeb-
lichen) Zessionars schafft’ Es ist jedenfalls anerkannt, dass § 409 BGB eicteulfner-
schutzvorschrift it Die Wirkung des § 409 BGB besteht darin, dassStéwuldner zu sei-
nen Gunsten die mitgeteilte Abtretung als wirksaghdndeln kann, auch wenn sie das nicht
ist. Er kann also mit befreiender Wirkung an dan gmgezeigten Scheinzessionar leisten.

Der Schuldner hat auch in diesem Fall ein Wahlteehkann die Unwirksamkeit der Abtre-
tung oder die Tatsache, dass die Abtretung nidblgtiist, dem Scheinzessionar entgegenhal-
ten oder sich auf § 409 BGB beruféfiDer Schuldner kann sich bei Zweifeln auch fiir eine
Hinterlegung nach § 372 BGB entscheid&n.

Die Abtretungsanzeigemuss vom urspringlichen Glaubiger stammen. Siéorstlos, also
auch miindlich méglich und wird als rechtsgeschbftiéhe Handlung qualifizieft:®

Gemal § 409 | 2 BGB kann auch eine Abtretungsurkwodgelegt werden. Fur diese gentigt
einfache Schriftform. Sie muss vom Zedenten austieahd mit seinem Willen in den Ver-
kehr gebracht worden seff?.

Nach h.M. kommt es nicht auf die Gutglaubigkeit &huldners an. Wird ihm eine Abtre-
tung angezeigt, geniel3t er den Schutz des § 409 &@B dann, wenn er tatsachlich positive
Kenntnis von der Unwirksamkeit der Abtretung ffdtDadurch soll vermieden werden, dass
der Schuldner in einem moglichen Rechtsstreit meindvermeintlichen Neuglaubiger die
Unwirksamkeit der Abtretung beweisen muss. Aus d&rbot rechtsmissbrauchlichen Ver-
haltens (8§ 242 BGB) ergeben sich jedoch Einschndgdu fur die Falle, in denen der Schuld-
ner kollusiv mit dem Zessionar zusammenwirkt oagedénen die wahre Rechtslage offen-
kundig ist*?* Der Schutz des § 409 BGB entfallt nach h.M. zudeemn die Abtretung gegen
ein gesetzliches Verbot verst&fdtoder der angezeigten Abtretung ein Abtretungsiezht
gegensteht?

= Fall Nr. 12 — Arzthonorar — Abwandlung

Gemal § 409 1l BGB kann die Abtretungsanzeige nuZostimmung des vermeintlich neu-
en Glaubigers zurickgenommen werden. Dem Zederdan gegen den Neuglaubiger ein
Anspruch auf Zustimmung aus Vertrag oder § 81BGB zusteheit**

13 50 angedeutet bei BGHZ 40, 297, 304 = WM 1964, 158;Karollus, JZ 1992, 557 ff.ablehnend Staudin-
gerBuschg2017), § 409 Rdn. 4.

414 Andeutungsweise bei MiinchkommBG®Jth/Kieninger § 409 Rdn. 2.

*15vgl. MiinchKkommBGBRoth/Kieninger § 409 Rdn. 1.

*1®Hirsch, Schuldrecht AT, Rdn. 1189.

*"BGH NJW 1997, 1501, 1502; zur Hinterlegung sieberoB. II.

8 MiinchKommBGBRoth § 409 Rdn. 7, 9;00scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1222.
19 palandiGrineberg § 409 Rdn. 3.

“0BGHZ 64, 117, 119;00scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1223; a.Karollus, JZ 1992, 557, 560.
21 MiinchKommBGBRoth § 409 Rdn. 12Eckert Schuldrecht AT, Rdn. 1072.

22 palandiGriineberg § 409 Rdn. 5 mit Nachweisen zur Rspr.

“2BGH ZIP 2012, 1565 (Rdn. 12).

424 Jauernigbtirner § 409 Rdn. 3; BeckOK BGRbhe § 409 Rdn. 10.
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6. Vorlage der Abtretungsurkunde (8 410 BGB)

Erst wenn der Zessionar dem Schuldner eine vomrdedeausgestellte Urkunde Uber die
Abtretung aushandigt (8 410 | 1 BGB) oder diesar the Abtretung schriftlich angezeigt hat
(8 410 1l BGB), muss er an den Zessionar leistan. Bestimmung soll dem Schuldner den
Schutz des § 409 BGB einschlieBlich der dazu eeftichen Beweismittel sichefl3>

§ 410 | BGB gibt dem Schuldner gegentiber dem Zeasiein Leistungsverweigerungsrecht
und damit eine Einrede, aber kein Zurtckbehaltweagrnach § 273 BGB. Der Schuldner
verhin4d2%rt den Schuldnerverzug deshalb nur, wenlecEinrede des 8 410 | BGB tatsachlich
erhebt:

Weiterhin ist eine vom Zessionar erklarte Kiindigmagr Mahnung nach § 410 |1 2 BGB un-
wirksam, wenn sie ohne Vorlegung einer vom Zederstesgestellten Abtretungsurkunde
erfolgt und der Schuldner sie aus diesem Grund raiigéch zurtickweist. Die Zurtickwei-
sung muss ohne schuldhaftes Zogern im Sinne d&& §BGB erfolgen.

Fir andere Gestaltungsrechte des Zessionars i€) §2/BGB analog anzuwendéf.

D. Mehrheit von Glaubigern und Schuldnern

Grundsétzlich mussen an einem Schuldverhéltnis estetis zwei Personen, Glaubiger und
Schuldner, beteiligt sein. Es ist aber rechtlichghaty, dass sowohl auf Glaubiger- als auch
auf Schuldnerseite mehr als eine Person stehtmBlaeren auf einer Seite beteiligten Perso-
nen missen nach h.M. nicht Partner ein und dess&bbauldverhaltnisses sein. Vielmehr
kénnen mehrere Personen auch zuféllig und aushietienen Grinden ein und demselben
Glaubiger schulden oder von ein und demselben 8obkuktwas verlangen konriéh

Die Personenmehrheit von Glaubigern und Schuldkanm unterschiedlich ausgestaltet sein.
Allgemeine Regeln fir die Mehrheiten von Glaubigemd Schuldnern finden sich in den
88 420 - 432 BGB.

|. Schuldnermehrheiten

Literatur (Auswahl) Aderhold Grundstrukturen der Gesamthand, JA 1980, B6ecken/v Sonntag Zur
Gleichstufigkeit der Schuldner als Voraussetzungreizesamtschuld, Jura 1997 ,Cigester-WaltjenGesamt-
handsgemeinschaften, Jura 1990, 488ger, Das Mitverschulden von Hilfspersonen und gessiel Vertre-
tern des Geschadigten, NJW 1989, 16a8tersen Schuldnermehrheiten, Jura 2014, 9P#&ilRer, Grundfalle
zur Gesamtschuld im Privatrecht, JuS 1987, 208, 888, 710, 797, 961Schreiber Die Gesamtschuld, Jura
1989, 353;Schwab,Neues zum gestdrten Gesamtschuldnerausgleich — BI3W, 1988, 2667, JuS 1991, 18;
S. Meier,Gesamtschuld, 2018Yolf/Niedenfiihr Gesamtschuld und andere Schuldnermehrheiten988, B69;
Zerres Die Gesamtschuld, Jura 2008, 726

Auf der Seite des Schuldners kénnen in drei veestdnien Gestaltungsmaglichkeiten mehre-
re Personen am Schuldverhéltnis beteiligt seinGesetz angesprochen ist die Teilschuldner-
schaft (8 420 BGB) sowie die Gesamtschuldnersqggfd21 ff. BGB). Dartber hinaus gibt
es die nicht ausdricklich geregelte Schuld in gasahiaftlicher Verbundenheit.

2> StaudingeBusche(2017), § 410 Rdn. 1.

42 BGH NJW 2007, 1269 (Rdn. 24).

2" palandiGriineberg § 410 Rdn. 2t ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1226.
428 \/gl. MiinchKkommBGBBYydlinski Vor. §§ 420 ff. Rdn. 1.
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1. Teilschuld (8 420 BGB)

a) Voraussetzungen

Die Teilschuldnerschaft erfordert gemaf § 420 BGicht anders als die auf S. 83 behandel-
te Teilglaubigerschaft — eineilbare Leistung. Nach dem Wortlaut des 8§ 420 BGB ist bei
teilbaren Leistungen, insbesondere bei Geldfordganim Zweifel davon auszugehen, dass
jeder Schuldner nur zu einem gleichen Anteil vécptet ist. Doch ist die Teilschuldnerschaft
bei mehreren Schuldnern einer teilbaren Leistuegtgegen dem durch den Wortlaut ausge-
I6sten Anschein — in Wahrheit nicht der praktisBtegel-, sondern der Ausnahmefall.

Gemall § 427 BGB liegt namlich bei eimg@meinschatftlichen vertraglichen Verpflichtung
einer teilbaren Leistung im Zweifel eine Gesamtsthwor, sodass eine Teilschuldnerschaft
ausdriicklich vereinbart werden mé$ Beispiel fir eine derartig vertraglich vereinbarte
Teilschuld ist die Sammelbestellung — z.B. von Bkeizdurch mehrere Kaufer, um Mengen-
rabatte zu erhalten oder Transportkosten zu spareth,dann fur den Verkaufer erkennbar
wird, dass jeder Kaufer nur fiir den auf ihn engfiadlen Anteil haften wilf*

Auch fur den Fall der Begehung einer unerlaubtendiang durch mehrere Personen ordnet
das Gesetz in § 840 BGB ausdrticklich eine Gesamltbdteziglich der Haftung fir entstan-
dene Schéden an. Es ware in diesem wie in dem Nfathger gemeinschaftlichen vertragli-
chen Verpflichtung (8 427 BGB) mit den berechtigieteressen des Glaubigers nicht verein-
bar, wenn er jeweils nur Teilforderungen gegen @ieelnen Schuldner geltend machen
kénnte?**

Eine Teilschuld liegt nach Ansicht des BGH aberrdaor, wenn nach den beiderseitigen
Erwartungen der Vertragspartner jeder Schuldneranteilig verpflichtet sein soll, weil an-
dernfalls die mit einer gesamtschuldnerischen higftuerbundene Last weit Uber das den
einzelnen Schuldner wirtschaftlich und sozial Zupane hinausgehen wiird&.

Beispief** Die kiinftigen Wohnungseigentiimer W1, W2, W3 lasseihrer Wohneigentumsanlage zwei Auf-
zuge vom Unternehmer U errichten. U schlie3t denfiertrag mit der Baubetreuungsfirma B ab, die iax N
men der Wohnungseigentiimer handelt. Als ein Restpeter Rechnung auch nach langerer Zeit offervést,
langt U Zahlung von W1.

Der BGH hat in einem solchen Fall unterschiederselén derVerwaltungschulden der spateren Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft und déafbawschulden, die bei Errichtung des Wohnungseigenemtsteheit>* Bei

den Aufbauschulden sei eine gesamtschuldnerisciiiridgin der Regel nicht angezeigt, da die Gefahfs
Ganze in Anspruch genommen zu werden, fir die Wogseigentiimer ungleich hdher sei als bei den Verwal
tungsschulden. Zudem sei bei den AufbauschuldenGdifahr hoher, dass die Leistungsféhigkeit des Woh-
nungseigentiimers nicht ausreicht, er mithin wiétdich und sozial unzumutbar belastet wird.

Dartber hinaus ist eine Teilschuld im einzelnerd Batdriicklich gesetzlich vorgesehen, so
etwa in § 1606 Il 1 BGB fiur die Haftung gleich maVerwandter fur Unterhaltspflichten.

429 | ooschelders Schuldrecht AT, Rdnl273; Larenz Schuldrecht |, S527 f.; Schlechtriem/Schmidt-Kessel
Schuldrecht AT, Rdm833; i.E.JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1373

430 gchlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT, Rdn. 833.
4311 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1272.

“2BGH NJW 1979, 2101.

33 Nach BGH NJW 1979, 2101 (abgewandelt).

$4BGH NJW 1979, 2101, 2101 f.
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Zu beachten ist aber: Weder eine Teil- noch einga@®¢schuld besteht, wenn mehrere Perso-
nen bei gemeinsamer Gelegenheit eindeutig keineeigschaftliche Verpflichtung eingehen,
sondern jede Person fiir sich eine eigene, selliggih@rpflichtung begriinden wiff>

b) Rechtsfolgen

Im Rahmen einer Teilschuldnerschatt ist jeder Siied gemal § 420 BGB nur zu einem
Teil der Leistung verpflichtet® Der Glaubiger hat deshalb gegen jeden Teilschuldimen
selbststandigen Anspruch auf die jeweilige Teitleig. Es herrscht ddrinzip der Einzel-
wirkung, sodass die einzelnen Forderungen grundsatzliabh#émgig voneinander zu beur-
teilen sind®*” Erfilllt ein Teilschuldner seine Verpflichtung, ischt auch nur dessen Schuld.
Genauso stehen dem Glaubiger auch nur Sekundé&rgeben denjenigen Teilschuldner zu,
der eine Pflicht aus dem Schuldverhéltnis verlétiierdings kénnen Rucktritts- und Minde-
rungsrechte — wie bei der Teilglaubigerschaft — &@r88 351, 441 Il BGB nur gemeinschaft-
lich von den Teilschuldnern ausgetbt werden. Dgssachgerecht, da die Teilschuldner
durch das Schuldverhaltnis i.w.S., das zu Entstglder Teilschulden geflihrt hat, miteinan-
der verbunden sind und ein Rucktritt oder eine Mmadg dieses Schuldverhéltnis i.w.S. und
damit alle Teilschuldner betreffen wirde. Umgekehtiss deshalb auch der Glaubiger ein
eventuelles Ruicktrittsrecht gegeniiber allen Teilkifern geltend machér®

2. Gesamtschuld (88 421 ff. BGB)

Die Gesamtschuldnerschaft geman 88 421 ff. BGBiéstvichtigste rechtliche Ausgestaltung
einer Schuldnermehrheit. Der Glaubiger ist bei ri@esamtschuld berechtigt, von jedem
Schuldner nach seiner freien Wahl die gesamte ndeeinen Teil der Leistung zu verlan-
gen®®* Er kann die (ganze) Leistung aber nur einmal ford8oweit einer der Gesamtschuld-
ner leistet, werden auch die anderen Gesamtschuj@meald § 422 | 1 BGB von ihrer Schuld
befreit. Die Gesamtschuld bietet fir den Glaubgem Vorteil, dass er sich nach seinem Be
lieben aussuchen kann, wen von mehreren Schul@gmemAnspruch nimmt. Er erlangt also
durch die Gesamtschuld eine grol3e Sicherheit finedeorderung, da er befriedigt wird, so-
lange nur ein Schuldner leistungsfahig'fSt.

a) Voraussetzungen

Eine Gesamtschuld kann durch gesetzliche Anordma®y vertragliche Vereinbarung zwi-
schen einer Mehrheit von Schuldnern und einem Gg@ulentstehen.

Das Gesetz sieht — wie auf S. 72 ausgefuhrt —4878BGB im Zweifel eine Gesamtschuld
fur die Falle vor, in denen sich mehrere durch eigemeinschaftlichen Vertrag zu einer teil-
baren Leistung verpflichten. Diese gemeinschafisterpflichtung kann auch erst nachtrag-
lich durch einen vertraglichen oder gesetzlichemtidgs- oder Schuldbeitritt entstetéh.
Bei Ehegatten ist das Entstehen einer Gesamtsgaudild § 1357 | BGB sogar dann moég-
lich, wenn nur ein Ehegatte handelt, weil dieser j@@veils anderen Ehegatten bei Geschéaften
zur Deckung des Lebensbedarfs im Zweifel mitvecptiet. In 8 431 BGB wird die Gesamt-

“35 Hirsch, Schuldrecht AT, Rdn. 1235 mit Beispiel.

43¢ Zur Teilschuld siehe aucterres Jura 2008, 726

37 LooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1278pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1376.
438 \/gl. Schlechtriem/Schmidt-Kess8chuldrecht AT, Rdn. 834.

39 Dazu BGHZ 184, 35 mit Grenzen der WahlfreiheiRidn. 31; ferner BGH ZIP 2009, 2299 (Rdn. 17); BGH
NJW-RR 2008, 176, 178 (Rd@4).

449 Medicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 887.
441 Medicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 888.
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schuld fiir den Fall angeordnet, dass mehrere eitelbare Leistung schuld&l, wobei die
Norm — anders als 8§ 427 BGB — nicht notwendig ae &ertragliche Verpflichtung anknipft.
Mitbirgen haften gemald 8 769 BGB ebenfalls als @&szhuldner, egal ob sie sich gemein-
sam oder unabhéangig voneinander verpflichten. Iiiki3eecht haften mehrere fur von ihnen
durch unerlaubte Handlungen verursachte Schade&lyy&@840 | BGB als Gesamtschuldner.
Neben diesen Beispielen gibt es zahlreiche wegesetzliche Anordnungen einer Gesamt-
schuld (vgl. 8 631a Il BGB, § 1437 1l 1 BGB, § 20B8B, § 128 S. 1 HGB).

Eine Gesamtschuldnerschaft kann auch ausdrickigtraglich vereinbart werden. Dazu
beinhaltet § 421 BGB vier allgemeine Voraussetzange zu prifen sind, wenn die Ausle-
gungshilfe des § 427 BGB nicht anwendbar ist. Dieskaard § 421 BGB von Teilen des
Schrifttums auch als allgemeiner Entstehungstaabdsier Gesamtschuld verstand&h.

Erste Voraussetzung ist, dass efotuld von mehreren Personegegeniuber einem Glaubi-
ger besteht. Die Verpflichtungen der Schuldner mfissabei nicht auf demselben Rechts-
grund beruheff* sie mussen sich nicht aus einem einheitlicherir¥grzwischen Glaubiger
und Gesamtschuldnern ergeben.

Zweitens ist diddentitat des Leistungsinteressesrforderlich. Diese Voraussetzung ist dem
8 421 BGB schwer zu entnehmen, deutet sich jedaclurdh an, dass mehrereine Leis-
tung” schulden und der Glaubigatie Leistunghach seinem Belieben von jedem der Schuld-
nerganzoder zu einem Tefbrdern“ kann. Es muss sich dabei aber nicht uentidche Leis-
tungsgegenstande handeln, sondern die Ansprich@ldekigers gegen die Gesamtschuldner
miissen dazu bestimmt sein, dasselbe Interesseldesigers zu befriedigelt® Die von den
Gesamtschuldnern geschuldete Leistung brauchtrirHdbe nicht deckungsgleich zu sein;
haftet ein Schuldner nur auf eine bestimmte Qudgr bis zu einer Hochstgrenze, beschrankt
sich die Gesamtschuld auf den gemeinsamen Schradfét Der BGH“' hat eine Gesamt-
schuld sogar zwischen einem Bauunternehmer, demaimgelhaftes Bauwerk errichtet, und
dem seine Aufsichtspflicht verletzenden Architektengenommen. Der Bauunternehmer
schuldete Nacherfullung, wohingegen der Archite#tidner eines Schadensersatzanspruchs
war. Die beiden Anspriiche liegen ,hart an der Geenzr inhaltlichen Gleichheit*® da sie

im Ergebnis auf die Beseitigung des Mangels entwddech die Nachbesserung selbst oder
die Bereitstellung des daftr erforderlichen Geldiogg hinauslaufen. Deshalb nahm der BGH
eine ldentitat des Leistungsinteresses und somgt @esamtschuld an.

Drittens musgeder Schuldner allein zur Bewirkung der vollen Lestung verpflichtet sein.
Dies unterscheidet die Gesamtschuld von der Teildcfoben S. 72 f.) sowie der Schuld in
gemeinschaftlicher Verbundenheit (unten S. 81 B& der Gesamtschuld ist jeder der
Schuldner fur die gesamte Schuld verantwortlich,dee Teilschuld hingegen nur fir einen
Teil davon, wahrend bei einer Schuld in gemeingtblaér Verbundenheit die ganze Leis-
tung von den Schuldnern nur gemeinschaftlich ziregbn ist**°

#42 7ur Ausnahme der Schuld in gemeinschaftlicher Uedenheit siehe noch unten D. I. 3.
3 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1278pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1390.
44 MiinchKommBGBBydlinski § 421 Rdn. 10; ausfiihrlich Stauding@dschelder§2017), § 421 Rdn. 10 ff.

445 BGH NJW 1965, 1175, 1176; BGH NJW 1969, 1165, 1i6600scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1279;
JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1393.

44® BeckOK BGBGehrlein § 421 Rdn. 5.
“4TBGH NJW 1965, 1175, 1176 f.
“8BGH NJW 1965, 1175, 1176.

449 3oussenSchuldrecht AT, Rdn. 1394.
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Als vierte Voraussetzung ist schliel3lich erforddr]idass deGlaubiger die Leistung nur
einmal fordern darf. Entscheidend fir eine Gesamtschuld ist, dass Gdmbiger die
Schuldner zur einmaligen Befriedigung desselberstuagsinteresses gegeniiberstéfien.
Keine Gesamtschuld liegt deshalb bei einer Kumaation Schuldnern vor, wenn sich also
mehrere Schuldner zur Erbringung derselben Leisturaphéngig voneinander verpflichtet
haber**! Bestellt etwa ein Hochzeitspaar gleich zwei Faapben fir die Trauungsfeier, sol-
len die Schuldner das Leistungsinteresse des Gjérsbimehrfach befriedigéli, damit letzte-
rer vor Risiken einer Nicht- oder Schlechtleistyggchitzt wird.

Neben diesen in § 421 S. 1 BGB ausdriicklich gemsnioraussetzungen ist nach herr-
schender Meinung noch di&eichstufigkeit der Verpflichtungen als ungeschriebene Voraus-
setzung einer Gesamtschuld erforderfithAus Sicht des Glaubigers darf es nicht nur einen
Primarleistungspflichtigen gebéff. Die Gesamtschuldner miissen also gleichrangig eében
nander haften und nicht einer nur subsidiar. Eolehe subsidiare Haftung liegt beispielswei-
se zwischen Burge und Hauptschuldner vor, da degeBtur fur die Liquiditat des Haupt-
schuldners einstehen md83Daher darf nicht von vornherein feststehen, dasSehuldner
endgiltig haften und der andere nur daneben vaglzintreten solf>® Ein Indiz fiir eine
solch nachrangige Haftung ist eine vollstandigedlegssion der Glaubigerforderung auf den
nur subsidiar Verpflichteten oder die Einrdumungesi Anspruchs auf Abtretung gemaf
§ 255 BGB. Der nur nachrangig haftende Schuldned dadurch geschutzt, dass er im Wege
dieser cessio legis beim Primérleistungspflichtigelistandig Regress nehmen kdnhEine
solche Legalzession ist beispielsweise in § 77GBBS8 6 | EFZG, § 86 | 1 VVG, § 116 SGB
X vorgesehen.

b) Wirkungen der Gesamtschuld im Auf3enverhaltnis

Das AulRenverhaltnis betrifft die Rechtsfolgen des&ntschuld gegentiber dem Glaubiger.
Es beinhaltet die Summe der Verbindungen des Gjaubizu den einzelnen Gesamtschuld-
nern?*® GemaR § 421 S. 1 BGB ist der Glaubiger berechiimth seiner Wahl von jedem der
Gesamtschuldner einen Teil oder die gesamte Legsturfordern. Auch im Rahmen der Ge-
samtschuld sind die Forderungen des Glaubigersngdigeeinzelnen Schuldner grundsatzlich
unabhangig voneinander. In 8§ 425 BGB wird Birzelwirkung bestimmter Tatsachen ange-
ordnet und dabei auf die Ausnahmen der 88 4221IB4B verwiesen, in denen flr gewisse
im Verhaltnis zwischen Glaubiger und einzelnen &biern eintretende Umstande eine
Auswirkung auf das Verhaltnis zu dem jeweils ande®ehuldner festgelegt wirdGesamt-
wirkung). Insbesondere die Erfullung und ihre Surrogatg. (8§ 422 |1 2 BGB) wirken sich
gemal § 422 | BGB auf alle Schuldverhéltnisse zwvaacGlaubiger und Gesamtschuldnern

4% MiinchKommBGBBydlinski § 421 Rdn. 8.
51 Auch schon oben D. I. 1. a).

%52 Dazu allgemein BeckOK BGByehrlein § 421 Rdn. 3joussenSchuldrecht AT, Rdn. 139Brox/Walkey
Schuldrecht AT, § 37 Rdn. 8.

53 BGH NJW 1998, 537, 539; lesenswert insoweit au@HBNJW 2012, 1071, 1072 (Rdi5 ff); Pa-
landtGrineberg § 421 Rdn. 7; MinchKommBGBydlinski § 421 Rdn. 12; instruktiv zum Merkmal der
Gleichstufigkeit (i. E. ablehnen@oecken/vSonntag Jura 1997, 1 ff.; ablehnend aushMeier Gesamtschuld,
2010, S. 909 ff.

54| ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1280pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1404.
45> Speziell zur BiirgschaRetersenJura 2014, 902, 904 f.
456 BeckOK BGBGehrlein § 421 Rdn. 8.

57 Looschelders Schuldrecht AT, Rdn. 1281; Staudingeoschelders(2017), § 421 Rdn. 44 .ff Joussen
Schuldrecht AT, Rdn. 140%Yendehorstiura 2004, 505, 511 f.

458 Medicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 894.
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aus, wie sich im Grunde schon aus der Definition@esamtschuld in 8 421 S. 1 BGB ergibt:
der Glaubiger soll die Leistung nur einmal erhaltEroringt also ein Gesamtschuldner die
geschuldete Leistung ganz oder teilweise, erlosamaeheser Hohe auch die Anspriiche des
Glaubigers gegen die Ubrigen Gesamtschuldner, rsofieht die auf S. 78 behandelte Vor-
schrift des 8 426 1l BGB einschlagig ist und dierdeungen auf den leistenden Gesamt-
schuldner Ubergehen. Erbringt ein Gesamtschuldnerleeistung an Erfullungs statt, hinter-
legt er wirksam einen geschuldeten Leistungsgegedsbder rechnet er mit einer ihm zu-
stehenden Forderung auf, erldschen ebenfalls depriiche des Glaubigers gegen die Ubri-
gen Gesamtschuldner (8§ 422 |1 2 BGB), sofern wiade$u426 11 BGB nicht einschlagig ist.
Ein Gesamtschuldner kann aber gemaR § 422 |l B@&Bt mhit einer Forderung, die einem
anderen Gesamtschuldner zusteht, gegen eine Fogleles Glaubigers aufrechnen. Dies
versteht sich von selbst, weil er Uber jene einealeeen gehérende Forderung nicht verfu-
gungsberechtigt ist, es vielmehr dem Forderungbmhaelbst Uberlassen ist, ob er sie zur
Aufrechnung einsetzen will oder nicht.

Eine Gesamtwirkung kommt ferner gemal} 8 423 BGBelveam Erlass in Betracht, wenn die
Parteien dies vereinbaren. Es muss sich also ans=dassvertrag ergeben, dass der Glaubi-
ger nicht nur den einen Schuldner aus der Haftumigssen, sondern auch von den anderen
keine Leistung mehr verlangen will.

SchlieB3lich hat auch der Glaubigerverzug gemaf4sBfzB Gesamtwirkung, da die Erfll-
lung durch den anbietenden Schuldner auch die ébrigesamtschuldner gemal § 422 | 1
BGB befreit hatte. Zugleich bedeutet das: WennSzshuldner allein mit Wirkung fir alle
Ubrigen Schuldner die Schuld tilgen kann, dann marssauch imstande sein, allein den
Schuldnerverzug durch das Angebot der Leistund@?@&Bff. BGB) zu verhindern. Nimmt der
Glaubiger die ihm von einem Schuldner dargebotezistiing nicht an, dann schliel3t dies den
Schuldnerverzug aus und es entsteht GlaubigervezZaugunsten der Schuldner greifen alle
gesetzlichen Rechtsfolgen, die fur den Glaubigewgrvorgesehen sind, also z.B. das Haf-
tungsprivileg des 8§ 300 | BGB und der Gefahribeggades 8§ 300 1| BGB. Auch eine Verzin-
sungspflicht des Schuldners entfallt (§ 301 BGBJ es entsteht das Recht zur Hinterlegung
mit Erfullungswirkung (§ 372 S. 1 BGE).

Alle Gbrigen Tatsachen haben gemal3 § 425 | BGBeimRegel nur Einzelwirkung, betreffen
also nur das Verhéltnis des Glaubigers zum jevesili§chuldner. In § 425 Il BGB sind einige
nicht abschlieBende Beispiele fiir Tatsachen mizdéwirkung aufgezahlt. Dabei ist zu be-
achten, dass mit der dort genannten Kindigung imer auf das Schuldverhéltnis i.e.S. bezo-
gene gemeint ist, insbesondere also die Falligstgll eines Darlehens geman
§ 488 11l 1 BGB, nicht aber die auf das Schuldvérig i.w.S. bezogene Beendigungskundi-
gung im Rahmen von Dauerschuldverhaltnis$&GemaR § 425 Il BGB wirkt sich auch der
Verzug eines Gesamtschuldners nur in dessen Veirhaltim Glaubiger aus, sodass nur er
und nicht alle Gesamtschuldner fur Verzégerungstamagemar 88 280 I, 1l, 286 BGB haf-
ten mussen. Allerdings kann solchen Tatsachen ge§Ib | BGB auch Gesamtwirkung
zukommen, wenn sich dies aus dem Schuldverhéltgilste

= Fall Nr. 17 — High Definition
= Zusatzfall Nr. 17a — Eiche massiv

“9Dazu oben B. III. 2. a).
480 BGH NJW 2002, 2866, 2867; BGH NJW 2010, 1965, 1®i6audinget/ooschelder2017), § 425 Rdn. 10.
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¢) Wirkungen der Gesamtschuld im Innenverhéltnis (R egress)

Eine Gesamtschuld hat auch besondere Rechtsfolgetiat Innenverhaltnis, also das Ver-
haltnis zwischen den Gesamtschuldnern. Zwar kanrGthiubiger nach seiner Wahl gemaf
§421 S. 1 BGB jeden einzelnen Gesamtschuldnediautolle Leistung in Anspruch neh-

men; damit ist jedoch noch nicht festgelegt, dassed Schuldner die Last im Verhéltnis zu
den tibrigen Gesamtschuldnern alleine tragen fftdsber die endgiiltige Verteilung der

Belastung entscheidet das Innenverhéltnis.

Der notwendige Ausgleich wird durch § 426 BGB ainéi der dem leistenden Schuldner in
Absatz 1 einereigenen Ausgleichsanspruclyegen die tbrigen Gesamtschuldner zugesteht
und in Absatz 2 ferner einagesetzlichen Ubergang der Glaubigerforderunganordnef®?

Der leistende Schuldner erhélt also fir seinen &=ggegeniber den nicht leistenden Ge-
samtschuldnern zwei selbststandige Anspruchsgrged®, die beide Vor- und Nachteile
haben.

Der Vorteil des Ausgleichsanspruchs gemal3 § 428GB ist, dass diesem Anspruch keine
Einwendungen aus dem Verhéltnis zum Glaubiger getggehalten werden kdénnen und er
zudem einer eigenstandigen, ggf. langeren Verjghumerliegt*®* Der Ausgleichsanspruch
ist ndmlich unabhangig vom urspringlichen Ansprdels Glaubigers gegen den Gesamt-
schuldnef*®® Bei dem gesetzlichen Forderungsiibergang gema® § &GB konnen hinge-
gen alle aus dem Rechtsverhaltnis zum Glaubigemmsenden Einwendungen und Einreden
vom jeweiligen Schuldner gemal3 88 404, 412 BGBegdligemacht werden. Auf der anderen
Seite gehen im Rahmen deessio legisgemal 8§ 426 || BGB diakzessorischen Siche-
rungsrechte, welche die Forderungen des Glaubigers sichegemAaR 88 401, 412 BGB auf
den leistenden Schuldner tber. So kénnte sich daul@ner auch an einen Blirgen halten, der
sich fur die Schuld eines der Gesamtschuldner vgtibiat.

Der Ausgleichsanspruch gemal 8§ 426 | 1 BGBesteht nach h.M. nur in H6he der jeweili-
gen Anteile der Gbrigen Gesamtschuldner, die dbshailschuldner im Sinne des § 420 BGB
sind*®° Die Uibrigen Schuldner haften dem leistenden Scieuldiso weder auf die komplette
an den Glaubiger gezahlte Gesamtsumme noch ilgegeEsamtschuldnerisch auf samtliche
nicht auf den leistenden Schuldner entfallendeméget

Beispiel: Drei Gesamtschuldner A, B und C sind zaihlung von 6.000 € an den Glaubiger G verpflichiZahlt

A die 6.000 € an G, haften B und C dem A wederdiifGesamtsumme von 6.000 € noch gesamtschuldherisc
auf 4.000 €. Vielmehr kann A grundsatzlich nur jésv2.000 € von B und C fordern.

Der in dem Beispiel zugrunde gelegte Ausgleichleichen Anteilen ist die in § 426 | 1 BGB

genannte Zweifelsregelung. Allerdings kann sich easr vertraglichen Vereinbarung, einer
gesetzlichen Anordnung wie beispielsweise in 88184, 841 BGB oder aus der Natur der
Sache und den Grundsatzen von Treu und Glaubenaeithere Verteilung der Anteile der
Gesamtschuldner ergeb®.

Gemal 8 426 | 2 BGB erhoht sich der jeweilige Arder anderen Gesamtschuldner, wenn
einer der Gesamtschuldner — z.B. mangels Zahluhiggf@it oder wegen dauerhafter Uner-
reichbarkeit — ausfallt. Kann A also in dem genannBeispiel von B nichts erlangen, well

%1 Medicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 896.

%2 Dazu auch.ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1286 ff.

63 BGH NJW 1991, 97, 98.

44BGH ZzIP 2009, 2299; BGH WM 2010, 720; zum Verjargsbeginn auch BGH ZIP 2009, 1821.

%85 JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1430.

“%® Staudinget/ooschelder$2017), Rdn. 38 m.w.N.; zweifelnd MiinchKommB@§4linskj § 426 Rdn. 30.
“"BGH ZIP 2015, 544 (Rdn. 33) mit zahlreichen Nacisee zu den Einzelfallen.
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auch eine Zwangsvollstreckung gegen B ohne Ergdidaibt oder B sich an einem unbe-
kannten Ort aufhalt, ist sein Anteil von 2.000 € Awnd C zu verteilen. A kann folglich bei
C in Hohe von 3.000 € Regress nehmen. Der Austatietner Gesamtschuldner hat also nur
fur den Glaubiger keine nachteiligen Auswirkungemhl aber fir die Ubrigen Gesamt-
schuldner im Innenverhéltnis.

Der Ausgleichsanspruch gemalR 8§ 426 | 1 BGB entstishtt erst mit der Befriedigung des
Glaubigers, sondern ist schon im Zeitpunkt der htsng der Gesamtschuld begriiritiét.
Zu diesem Zeitpunkt ist der Anspruch allerdings digf Mitwirkung der Gbrigen Gesamt-
schuldner an der Erfullung der Glaubigerforderureg Oeren Falligkeit gerichtet. Jeder
Schuldner kann also von den anderen Gesamtscholdeelangen, dass sie bei Falligkeit
ihren Anteil an den Glaubiger zahlen, wodurch esrli@upt nicht zu einem Ruckgriff im In-
nenverhaltnis zu kommen brauéfit.Bisweilen wird hierbei auch von anteiliger Befreiu
von der Inanspruchnahme gesprocfi@n.

Aufgrund der in§ 426 Il 1 BGB angeordneten Legalzessioerlischt durch die Leistung ei-
nes Gesamtschuldners nicht das gesamte Schuldvesigegmal § 362 BGB. Vielmehr bleibt
die Forderung des Glaubigers in der Hohe bestaheter der leistende Schuldner von den
Ubrigen Ausgleich verlangen kann. Der Umfang desd&mingsiibergangs nach § 426 Il
BGB ist also von der Hohe des Ausgleichsanspruenséf 8 426 | 1 BGB abhéngig, der —
wie ausgefiihrt — nur den Anteil des leistenden Bictens beriicksichtigt’! Die Legalzession
verstarkt also nur den eigenstandigen Ausgleicimgank, fuhrt aber im Umfang nicht Gber
diesen hinau$’? Beide Anspriiche stehen grundsatzlich selbststaretigneinandér?

= Fall Nr. 18 — Die Hooligans

Der Ubergang kann jedoch nicht zum Nachteil desil@tiers geltend gemacht werden (vi I.
§ 426 1l 2 BGB). Diese Regelung gewinnt vor allender Insolvenz des ausgleichsberechi g-
ten Schuldners und bei nicht ausreichendem Sichegunt Bedeutun®* Fallt namlich einer
der ausgleichsverpflichteten Schuldner in die waot, dann nimmt nach h.M. bei ein r
Teilbefriedigung des Glaubigers vor Eroffnung desolvenzverfahrens neben dem Glaubi¢ er
der ausgleichsberechtigte Schuldner in Hohe sénsgleichanspruchs fur seine Tellleistur g
als Insolvenzglaubiger an dem Insolvenzverfahrear idas Vermégen des ausgleichsv r-
pflichteten Schuldners t€il® Reicht das Vermdgen des ausgleichsverpflichtetesa@t-
schuldners nicht aus, um sowohl den Glaubiger ath @en ausgleichsberechtigten Schu d-
ner zu befriedigen, ist der ausgleichsberechtigteulsiner nach h.M. wegen der Regelung in
8 426 Il 2 BGB verpflichtet, die auf ihn entfallemdhsolvenzquote an den Glaubiger aus u-
kehren, soweit dies zu dessen Befriedigung erfboteist*”® Aus § 426 Il 2 BGB wird dami

48 BGHZ 35, 317, 325t 0oscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1283pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1423.
49 BGH NJW 1995, 652, 654;: BGH NJW 2010, 60, BaoscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1287.

470 BGH NJW 1986, 978, 979; BGH NJW 1986, 3131, 313ehlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT,
Rdn. 851.

41 BGH NJW-RR 2010, 831, 832.

42BGH NJW-RR 2010, 831, 832poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1290.

4 BGH NJW 1991, 97, 98; BGH NJW-RR 2010, 831, 83®scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1290.
474 Vgl. eingehend dazu Staudindesbschelder§2017), § 426 Rdn. 156, 200 f.

47> Str.; vgl. MinchKommins@itter, Band 1, 3. Aufl. 2013, § 44 InsO Rdn. 28 m.w.Staudinget/oo-
schelderg2017), § 426 Rdn. 200.

478 Str.; vgl. MiinchKommins@itter (Fn. 475), § 44 InsO Rdn. 29 f. m.w.N; Staudingeoschelderg2017),
§ 426 Rdn. 200.
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ein materiell-rechtliches Rangverhaltnis zwischemdAnspruch des Glaubigers und de
Regressanspruch des ausgleichsberechtigten Gekaidtsers abgeleitét.’

d) Gestdorte Gesamtschuld

Probleme bereitet die Anwendung der Gesamtschugtirag Haftungsfallen, in denen zw:
im Grundsatz Anspruchsgrundlagen gegeniber meh&ebaldnern zur Verfigung stehe
jedoch vertraglich vereinbart oder im Gesetz angyeetr ist, dass einer der mehreren Sc
densverursacher gegeniiber dem Glaubiger privileigteralso nicht haften soll (sog. gestoi
Gesamtschuld)’® Haben etwa zwei Personen $hd $ gemeinsam den G verletzt und |
gesetzlich oder vertraglich bestimmt, dagsl&n G trotzdem keinen Schadensersatz schu
bringt diese Anordnung Stérpotenzial in das Drepeenverhaltnis. Es stellt sich nédmlich ¢
Frage, ob G den nicht privilegierten Schadiggmls einzigen Schuldner in voller Hohe a
Ersatz seines Schadens in Anspruch nehmen kanmhug wenn er denn in voller H6h
zahlen muss, bei;@&nteiligen Regress nehmen kann. Ware letzteredichpgiiisste Sletzt-
lich doch haften, obwohl er eigentlich durch dietragliche oder gesetzliche Privilegierur
verschont bleiben sollte.

Fur die Losung solch gestorter Gesamtschuldvera#n die wegen ihrer besonder
Schwierigkeit erst im Examenskurs Régesprochen werden, gibt es verschiedene Ans:
die in der Rechtsprechung auch fur unterschiedlRinglegierungstatbestande vertreten w
den.

aa) Kiurzung des Anspruchs um die Verursachungsquote de s Privilegierten

Die erste Losung besteht darin, den Anspruch dasliiers (G) gegen den nicht privilegie
ten Schuldner (§ sogleich um denjenigen Betrag zu kiirzen, dernmehverhaltnis auf del
privilegierten Schuldner ¥ entfallt und dafir dem zahlenden nicht priviletga Schuldner
(S,) einen Regress zu versagen. Waren etwan8 S im Innenverhéltnis zu Anteilen von 1/
bzw. 2/3 fur einen Schaden des G i.H.v. 9.000 @msvortlich, dann wirde der Schadens
satzanspruch des G gegen den nicht privilegiersamBden Anteil des §3.000 €) gekdirzt.
G konnte $ also von vornherein nur in Héhe von 6.000 € in gknsh nehmen, wahrend ¢
seinerseits bei;Xeinen Regress nehmen kann.

Eine solche Loésung vertritt die Rechtsprechung d&i gesetzlichen Privilegierung di
§§ 104, 105 SGB VIt’® Danach wird derAnspruch eines Arbeithehmers wegen einel
Schadigung seiner Persordurch den Arbeitgeber oder Arbeitskollegen audgessen,
wenn die Verletzung nicht vorsatzlich geschieht.Gegenzug erhalt der geschadigte Arbe

1a-

it
Jet,

If

t

nehmer sozialversicherungsrechtliche Anspriche rgeiga Trager der vom Arbeitgeber 1 -

nanzierten gesetzlichen Unfallversicherung. Winmd &ibeitnehmer nicht allein durch seine
Arbeitgeber oder Kollegen verletzt, sondern hatreamt privilegierter Dritter an der Verlet
zung mitgewirkt, ware es unbillig, diesen Drittehne Regressmoglichkeit beim mitscha
genden Arbeitgeber oder Kollegen allein auf deflewvoSchaden haften zu lassen, weil de

n

die Privilegierung im Arbeitsverhéltnis zu Lasteesdinsoweit unbeteiligten Dritten ging: .

Ebenfalls unbillig wére es aber, den Dritten zwall aften, dann aber beim privilegierte
Arbeitgeber oder Arbeitskollegen Regress nehmetagsen, weil diese durch 88 104, 1

1
5

477 BGH NJW 1997, 1014, 1015; MinchKommin8@fer (Fn.475), § 44 InsO Rdn. 28; Staudin-

gerLooschelderg2017), § 426 Rdn. 200.

478 Dazu Looschelders Schuldrecht AT, Rdn. 1291 ffJoussen Schuldrecht AT, Rdn. 1434 ff.. Minch-

KommBGBBydlinski § 426 Rdn. 54 ff.Schlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT, Rdn. 861Walker, JuS
2015, 865, 873 f.

49 BGH NJW 1996, 2023.
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SGB VII gerade von der Haftung freigestellt werdmilen. Der geschadigte Arbeitnehm r
kann deshalb den Dritten nur in Hohe der Quotenspkuch nehmen, die im Innenverhaltr s
der mehreren Schadensverursacher auf den Dritté&illen

bb) Volle Haftung des nicht privilegierten Schadigers ohne Regressmoglichkeit

Eine andere LOsung vertritt die Rechtsprechungdiiigs fur die gesetzliche Haftungspriv -
legierung des 8§ 1664 | BGB. Danach haben ElterndeeiAusibung der elterlichen Sor¢
dem Kind gegeniber nur fur die Sorgfalt einzusteltba sie in eigenen Angelegenheit
anzuwenden pflegen. Verursacht ein Elternteil nemgnsam mit einem aul3enstehenc
Zweitschadiger leicht fahrlassig eine deliktischerlétzung des Kindes, ist die Haftung d
Elternteils durch die Haftungsmilderung des 8§ 166BGB ausgeschlossen, wahrend c 2r
Zweitschadiger gemalR 8§ 823 | BGB haftet. In dies&th soll nach Ansicht des BGH de -
Zweitschadiger den gesamten Schaden allein tragérethalt auch keinen Regressanspri ch
aus § 426 | 1 BGB gegen den mitschadigenden Ediéffit Ein solches Ergebnis lasst sicn
wohl nur durch die Annahme begrinden, dass § 188&B die Familie als Haftungs- un
Schicksalsgemeinschaft gegeniiber auBenstehendadiaim begiinstigen sdf!

i,')ﬂ:UZS(D

cc) Volle Haftung des nicht privilegierten Schadigers mit Regressmaoglichkeit

Eine dritte L6sung besteht darin, dem Glaubiger €B¥n vollen Ersatzanspruch gegen ¢ =n
nicht privilegierten Schadiger {5zuzusprechen, diesem sodann aber im Innenveihain
gestatten, bei dem privilegierten Schuldner) Segress zu nehmen. Da dieser im Hinbl :
auf die Privilegierung jedoch tatséchlich nicht greigoer dem Glaubiger haftet, muss fir d
sen Regress ein Gesamtschuldverhéltnis fingiertleverDem auf diese Weise in Anspru
genommenen privilegierten Schuldneg)(8ann man im letzten Schritt gestatten, seiness
bei dem Geschadigten Regress zu nehmen, weil engbgr diesem von der Haftung freig
stellt sein sollte (sodRegresskreisel.*®?

o

Diese dritte Losung favorisiert die Rechtsprechbegeinervertraglich vereinbarten Haf-
tungsprivilegierung, etwa der Abrede, dass der durch die Vertrags&lapsvilegierte
Schuldner nur fur Vorsatz und grobe Fahrlassigigizustehen hat. Insoweit ist an den F ll
einer Mitfahrgelegenheit im Auto zu denken, bei der Fahrer und sein mitgenommer 2r
Beifahrer vereinbaren, dass der Fahrer bei einfalchassig verursachten Unfallen nicht f r
die Verletzungen seines Mitfahrers einzustehenVatursacht der Fahrer sodann einen < JI-
chen Unfall gemeinsam mit einem ebenfalls fahrgassindelnden anderen Verkehrsteilne 1-
mer und wird der Mitfahrer dadurch geschadigt, wirdie beiden Schadiger gemaf § 84) |
BGB grundsatzlich als Gesamtschuldner aus Delikehanissen. Im Innenverhaltnis wirc 2
sich die Verteilung der Last nach ihrem jeweiligégrschulden am Unfall richten. Aufgrun |
der vertraglichen Privilegierung kann der Geschi&djgdoch Ersatz seiner Schaden we er
aus Vertrag (88 280 I, 241 1l BGB) noch aus Delikh seinem Fahrer erlangen. Deshi lb
wird er den anderen Verkehrsteilnehmer in Anspmnmstmen.

Wirde man dem Geschéadigten in einem solchen Raié-bei der gesetzlichen Haftungsm -

derung des § 1664 | BGB — einen vollen Ersatzam$pgegen den anderen Verkehrsteilne h-
mer gewahren und jenem zugleich im Hinblick auf dielende Gesamtschuld den Regr¢ ss
versagen, ware das Ergebnis kaum tragbar: Dieagtithe Vereinbarung wirde sich als u 1-

480BGH NJW 1988, 2667, 2669; BGH NJW 2004, 2892, 2893

481 Dazu Looschelders Schuldrecht AT, Rdn. 1298yledicus/Lorenz Schuldrecht 1, Rdn. 90&chwab JuS
1991, 18, 22.

482 BackOK BGBGehrlein § 426 Rdn. 12.
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zulassiger Vertrag zu Lasten Dritter auswirk&hDeshalb wird das Ergebnis iiber Wertun( s-
gesichtspunkte korrigiert, wobei der B&fieine Losung bevorzugt, die zunéchst zu Las en
des privilegierten Erstschadigers geht: Die Prigdeung des Erstschéadigers wirke nur inte 'n

im Verhaltnis zum Geschadigten und nicht auch gélgendem Zweitschadiger, sodass d
sem ein Ausgleichsanspruch gemal § 426 | 1 BGBlulligen sei. Es wird — wie gesagt
eine Gesamtschuldwischen den Schéadigern fingiéft.Durch diese Fiktion wird der Erst
schadiger, wie es der vereinbarten Privilegierumgicht, nicht von seinem Vertragspartr 2r
in Anspruch genommen und die Vereinbarung wirkhhizu Lasten eines Dritten. Der Nac -
teil dieser LOsung ist, dass die Haftungsbeschndagkentwertet wird, da der Privilegiert :

trotz der Vereinbarung doch haften mtf8sAllerdings lasst sich dieses Ergebnis im driti :n
Schritt dadurch korrigieren, dass man dem privéggn Schadiger einen weiteren Ruckgr ff
gegen den Geschadigten einrdumt.

v
]

Ist der Regresskreisel zu Ende gefuhrt, steht @sclk&digte im Ergebnis nicht anders dar, ils
wenn man ihm — gemal der ersten Loésung — seinatz&rspruch gegen den nicht privil -
gierten Zweitschadiger sogleich um den Verantwasbeitrag des privilegierten Erstschac i-
gers gekiirzt hatte. Diese von der herrschenderet®fauch fiir vertragliche Haftungsprivi
legierungen bevorzugte L6sung, die gleich im erSelmritt zu Lasten des Geschadigten ge 1t,
hat allerdings den entscheidenden Nachteil, dats d&r in Anspruch genommene Zwe -
schadiger auf die ihm nicht bekannte vertraglichretle zwischen dem Geschéadigten u 1d
dem privilegierten Erstschadiger berufen misstehNker insoweit vorzugswiurdigen Losur J
der Rechtsprechung wird der ggf. entstehende Stmeittlen Umfang der vertraglichen Priv -
legierung hingegen in exakt dasjenige Zweipersoesraltnis verlagert, aus dem die vertre 3-
liche Abrede stammt, namlich in die letzte Regredgeszwischen dem privilegierten Ers -
schadiger und dem Geschadigten.

3. Schuld in gemeinschaftlicher Verbundenheit

Neben der Teil- und Gesamtschuld gibt es eineedrith Gesetz nicht geregelte Art der
Schuld, die regelmaRig als ,gemeinschaftliche Sthbezeichnet wirf®, jedoch richtiger-
weise als ,Schuld in gemeinschaftlicher Verbundé@htazusprechen ist. Missverstandlich
ist der Begriff der ,gemeinschatftlichen Schuld“ dakb, weil das Gesetz in § 427 BGB von
einer ,gemeinschaftlichen” Verpflichtung (= Schukpricht, diese aber gerade zur Gesamt-
schuld fahrt.

Fur die im Gesetz nicht geregelte dritte Art delniBa soll nach einer gangigen Formulierung
maldgeblich sein, dass sich mehrere zu einer uateilbLeistung verpflichten, die aus tat-
séchlichen oder rechtlichen Grinden nur im Zusamvitkan der Schuldner, nicht aber von
jedem allein erbracht werden kaffi.Als Beispiel wird auf die Verpflichtung eines Sate
quartetts oder einer Schauspieltruppe zu eineriwiing hingewiesef® Eine solche Ver-

483 | poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 129%oussen Schuldrecht AT, Rdn. 143&ikentscher/Heinemann
Schuldrecht, § 64 Rdn. 780.

484 BGH NJW 1954, 875, 876; BGH NJW 1989, 2386, 2387.
485 BGH NJW 1989, 2386, 2387.
485 noscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1299pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1436.

487 BeckOK BGBGehrlein § 426 Rdn. 12Medicus/Lorenz Schuldrecht I, Rdn. 903;00schelders Schuld-
recht AT, Rdn. 1295.

488 | poschelders Schuldrecht AT, Rdn. 1299Joussen Schuldrecht AT, Rdn. 1379; MinchKomm-
BGB/Bydlinski Vor § 420 Rdn. 7; Palan@fiineberg Uberbl v § 420 Rdn. 7 ff.

*89v/gl. LooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1299pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1379.
9 v/gl. Schlechtriem/Schmidt-Kess8chuldrecht AT, Rdn. 835.
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pflichtung kdnne nicht von einem einzelnen Mitgliedillt werden, sondern nur von allen
gemeinschatftlich.

Indem auf die alleinige Erbringbarkeit durch mebrabgestellt wird, ist allerdings der malf3-
gebliche Punkt nicht wirklich getroffen. Der Umstiamass ein Einzelner die Leistung nicht
allein erbringen kann, hindert diesen namlich redhtnicht, gleichwohl eine solche Ver-
pflichtung zu Ubernehmen. Er kann diese Verpfliogtauch erfillen, indem er im Innenver-
haltnis auf die anderen einwirkt, die von dem Einee geschuldete Leistung gegeniiber dem
Glaubiger zu erbringen. Sogar eine Person, diehdlogt nicht Mitglied eines Streichquar-
tetts, Orchesters oder einer Schauspieltruppé&ast sich — etwa als Konzert- oder Theater-
veranstalter — zu einem Aulftritt derartiger Gruppenpflichten. Wie er sodann fur die Erful-
lung seiner Verpflichtung sorgt, ist seine Sachehtnanders, als wenn sich eine Person zur
Ubereignung eines fremden Gegenstandes verpflichtet

In Wahrheit geht es also nicht um die Frage ddstlieben oder tatsachlichdtdnnens son-
dern desWollensder eigenstandigen Verpflichtung. Denkbar ist insibwdass sich mehrere
Personen nicht jeweils allein zur Erbringung deistueng verpflichten wollen, sondern sie nur
in gemeinschatftlicher Verbundenheit die Pflicht ringdhmen. Dann muss der Glaubiger alle
Schuldner gemeinsam in Anspruch nehmen und karim Riwie bei der Gesamtschuld — nur
von einem Schuldner die gesamte Leistung fordern.

Die Frage des rechtlichen oder tatsachlichen Késn&nnur bei der Auslegung zu berick-
sichtigen, ob das eine oder andere gewollt isthtriingegen fuhrt die Nichterbringbarkeit
durch den Einzelnen zwingend zu Annahme einer 8Scimugemeinschaftlicher Verbunden-
heit.

Sofern ein Leistungsgegenstand mehreren Persomarnt degeordnet ist, dass sie nur ¢ 2
meinsam Uber ihn verfigen kdénnen, kann ein gemedtifiches Zusammenwirken zur E -
bringung einer Leistung erforderlich sé.Dies kommt insbesondere b@esamthands-
vermogen in Betracht. Ein solches gesamthanderisch gebwsd¥ermdgen besteht insbi
sondere bei derGesellschaft gemafld 88 705 ff. BGB, deGultergemeinschaft gemaf
§§ 1415 ff. BGB und deErbengemeinschaftgemaR §§ 2032 ff. BGH? Die Gemeinsam-
keit dieser Gesamthandsgemeinschaften besteht dass ein Vermégen mehreren als St n-
dervermdgen zugeordnet und vom sonstigen Privatigem der Beteiligten getrennt beha
delt und verwaltet wird?® Deshalb kann iiber Gegenstande, die zu diesem Sencgen
gehdren, nur die ,gesamte Hand" verfligen; es muaksnalle Personen der Gesamthan Is-
gemeinschaft zusammenwirken (vgl. z.B. 8 719 | H&GB). Forderungen gegen Gesar t
handsgemeinschaften kénnen nur durch das Zusammkemaller Personen dieser Geme
schaft erfilllt werdefi®* Diese nur gemeinschaftliche Verfiigungsbefugnis madregelfall
daflr sprechen, dass sich die mehreren an der @Gsoheaift beteiligten Personen auch nur in
gemeinschatftlicher Verbundenheit zur Leistung ariptfen wollen. Rechtlich ausgeschlo -
sen ware hingegen auch eine Gesamtschuld nichit,sweki sogar ein gar nicht an der G -
meinschaft Beteiligter zur Ubertragung eines Gegentes der Gemeinschaft verpflichtcn
kann.

Auch bei einerBruchteilsgemeinschaft (88 741 ff. BGB) kann eine gemeinschatftlicl e
Schuld entstehen, wenn sich die Mitglieder der Gesobaft zu einer Verfligung lGber ein¢ n
gemeinschaftlichen Gegenstand verpflichten. SoMédiigungen Uber den Gegenstand m

91 Schlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT, Rdn. 835.
492 JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1380.

493 Schlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT, Rdn. 835.
494 Brox/Walker Schuldrecht AT, § 38 Rdn. 1.

82 © 2018 Prof. Dr. Georg Bitter / Dr. Dimitrios Lindatos — Universitat Mannheim



Schuldrecht Allgemeiner Teil Skript

Ganzen konnen gemal3 § 747 S. 2 BGB nur gemeinbchafbrgenommen werden, wéahrer 1
jeder einzelne Teilhaber gemaf § 747 S. 1 BGB her seinen Anteil verfigen kann.

Aufgrund des engen Zusammenhangs zwischen denlrenz&erpflichtungen haben in
Rahmen einer Schuld in gemeinschaftlicher Verbuhditrauch die in § 425 1l BGB genant -
ten Tatsachen wie der Verzug oder die subjektivetiflichkeitGesamtwirkung.*®®

Il. Glaubigermehrheiten

Literatur (Auswahl) Medicus Mehrheit von Glaubigern, JuS 1980, 697;Meier Die Gesamtglaubigerschaft —
ein unbekanntes, weil tberflissiges Wesen?, AcP(2085), 858;Petersen Glaubigermehrheiten, Jura 2014,
483

Nicht anders als auf der Schuldnerseite gibt e aluei verschiedene Mdglichkeiten, wie
eine Personenmehrheit auf Glaubigerseite rechlidygestaltet sein kann. Es kann sich um
eine Teilglaubigerschaft (§ 420 BGB), Gesamtglaetsighaft (§ 428 BGB) oder Mitglaubi-
gerschaft (8 432 BGB) handeln. Die Varianten umteeglen sich insbesondere in den
Rechtsfolgen, die sich aus dem Agieren der Gegenseles Schuldners — ergeben.

1. Teilglaubigerschaft (§ 420 BGB)

a) Voraussetzungen

Eine Teilglaubigerschaft liegt gemaR § 420 BGB iwefel dann vor, wenn ein oder mehrere
Schuldner eing¢eilbare Leistung an mehrere Glaubiger schulden. Eine Legsiat unteilbar
und damit die Anwendung des 8§ 420 BGB ausgeschipssenn die Leistung nicht ohne
Wertminderung zerlegt werden kafifi.Faktisch teilbar sind danach insbesondere Ansgriich
auf Geld oder eine Vielzahl anderer vertretbarezh®a, nicht aber z.B. ein Anspruch auf
Ubereignung einer einzelnen beweglichen Sachee&ides Grundstiicks.

Daneben werden nach der gangigen Sichtweise ausltlateilbare Leistungen als rechtlich
unteilbar angesehen, wenn aufgrund des Innenveitgdts zwischen den Glaubigern eine
gemeinsame Empfangszustandigkeit be&teher die Einziehung der Forderung zur ge-
meinschaftlichen Verwaltung eines Vermodgensgegadstgehort? Dies sei insbesondere
bei einer Gesamthandsgemeinschaft (oben S. 82) eider Bruchteilsgemeinschaft (oben
S. 82) gemalR 88 741 ff. BGB der Fall. Richtigerwdas dies aber keine Frage der Teilbar-
keit, sondern einer von der Zweifelsregelung dé2@BGB abweichenden Auslegung. So ist
und bleibt etwa eine Geldforderung teilbar und a@ehnkann sich ergeben, dass mehrere
Glaubiger nicht jeweils einen Teilanspruch auf @edd haben sollen. Im Ergebnis findet
§ 420 BGB jedenfalls nur dann Anwendung, wenn diestung faktisch oder real teilbar ist
und die Glaubiger nicht durch eine besondere Rbehishung miteinander verbunden sind,
die ihnen den Anspruch gemeinsam zuordffeYor diesem Hintergrund verbleibt der Teil-
glaubigerschaft ein geringer praktischer Anwendbegsich.

9 Staudinget/ooschelderg2012), Vorbem. zu §§ 420 ff. Rdn. 76, a.A. MiinchKommB®gdlinski § 425
Rdn. 19.

4% BeckOK BGBGehrlein § 420 Rdn. 1JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1347.
OTBGH NJW 1992, 182, 183; BGH NJW 1984, 795, 788ssenSchuldrecht AT, Rdn. 1348.
498 Medicus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 883.

499 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1263pussen Schuldrecht AT, Rdn. 134%®etersen Jura 2014, 483
(,reale” Teilung).
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b) Rechtsfolgen

Im Rahmen einer Teilglaubigerschaft erlangt jedEuBiger ein eigenes Forderungsrecht in
Hbhe seines jeweiligen Anteils gemald § 420 BGB.n@sétzlich ist das Forderungsrecht
jedes Glaubigers unabhéngig von den Forderungerawderen Teilglaubiger, weshalb er
Uber sein eigenes Forderungsrecht selbststandigya-durch Abtretung — verfiigen karfti.

Er ist prinzipiell auch Inhaber von Sekundaranspeiincbei Nicht- oder Schlechtleistung des
Schuldners. Allerdings kann ein Rucktrittsrecht §8ng8 351 BGB nur von allen Teilglau-
bigern gemeinsam ausgetibt werden. Dies folgt dadass sich der Rucktritt auf das allen
Forderungen zugrunde liegende Schuldverhaltnisebhezind dadurch alle Teilglaubiger be-
trifit. Es genuigt jedoch, wenn der Riicktrittsgrund bei einem Teilglaubiger gegeben’ft.
Auf verbraucherschitzende Widerrufsrechte soll 8 B&B entsprechend anwendbar sein,
weil nach erklartem Widerruf ein Riickgewahrverhalentsteht® Fur die Minderung sieht
das Gesetz in den 88 441 Il BGB, 638 Il BGB de®58 BGB entsprechende Regelungen
vor. Daruiber hinaus soll dem § 351 BGB kein allgemeGrundsatz zu entnehmen sein. Der
Gedanke des § 351 BGB gelte deswegen nicht filiechtung und fiir die Kiindigurig®

Die anteilige Berechtigung belastet den Schuldnleeldich, da er die interne Verteilung der
Leistung zwischen den Glaubigern beriicksichtigesstfti Eine Verpflichtung zu einer teil-
baren Leistung an mehrere Glaubiger kann deshd$fsiend der Nachteile fir den Schuldner
nur sehr restriktiv angenommen werden.

2. Gesamtglaubigerschaft (§ 428 BGB)

a) Voraussetzungen

Bei einer Gesamtglaubigerschaft konnen mehrerel@jéu jeweils selbststandig eine Leis-
tung vom Schuldner verlangen und dieser muss sie aur an einen Glaubiger seiner Wahl
bewirken. Eine Gesamtglaubigerschaft kommt durchragliche Vereinbarung (8 311 |
BGB) oder gesetzliche Anordnung zustande. In daxiBisind solche vertraglichen Vereinba-
rungen von Gesamtglaubigerschaften selten. AuclGeastz ordnet Gesamtglaubigerschaft —
soweit ersichtlich — nur in § 2151 Il BGB &% Der wichtigste Anwendungsfall einer ver-
traglich vereinbarten Gesamtglaubigerschaft ishrfadél. das Gemeinschaftskonto mit Ein-
zelzeichnungsberechtigung (sog. Oder-Kotifo)wie es insbesondere von Ehegatten mit ei-
ner Bank vereinbart wird. Allerdings ist die Gesgkénbigerschaft bei solchen Oder-Konten
gegeniber der gesetzlichen Regelung dahingehendizrestl dass die Bank nicht — wie es
in 8428 S. 1 BGB heil3t — nach ihrem Belieben aeneder Glaubiger leisten kann, sondern
an denjenigen Kontoinhaber zu leisten hat, det.distung jeweils anforderf’

500 BeckOK BGBGehrlein § 420 Rdn. 4.

%01 BGH NJW 1976, 1931, 1932.00schelders Schuldrecht AT, Rdn. 1264joussen Schuldrecht AT,
Rdn. 1351.

*92 Staudingetaiser (2012), § 351 Rdn. 3 (jedoch noch zu § 357 ABBGB a.F., der auf die §§ 346 ff. BGB
verwies).

%03 MinchKommBGBGaier, § 351 Rdn. 7;Brémmelmeyer Schuldrecht, § 16 Rdn. 51; kritisch Staudin-
gerKaiser(2012), § 351 Rdn. 3.

%04 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1262.
%53, Meier AcP 205 (2005), 858, 88PetersenJura 2014, 483.

%0 BGH NJW 1985, 2698; BGH NJW 1991, 420; BGH NJW 2,99630;Hadding WM-Festgabe Hellner,
Sonderheft 1994, 55ernhuber WM 1997, 645 f.; zur Bedeutung der Gesamtglauisifeft fir Oder-Konten
kritisch S. Meier AcP 205 (2005), 858, 874 f. und passim.

97 Ausfiihrlich zum Oder-Kontéiadding/Hauserin: Bankrechts-Handbuch (Fn. 101), § 35 Rdn..6sffauch
PetersenJura 2014, 483, 484.
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= Fall Nr. 19 - Ehestreitigkeiten

Von dem Sonderfall des Oder-Kontos abgesehennst@esamtglaubigerschaft auch eher bei
einer unteilbaren Leistung gegeben. Sie ist vonMigglaubigerschaft gemal § 432 | 1 BGB
abzugrenzen, die allerdings, wie sich aus den Wagjfte.] sofern sie nicht Gesamtglaubiger
sind [...]“ in 8432 | 1 BGB ergibt, bei unteilbardreistungen nach dem Gesetz subsidiar
ist>%® Bej einer Mitglaubigerschaft kann der Schuldner an alle gemeinschaftlich leisten
und die Glaubiger kdnnen gemal3 8§ 432 1 1 BGB neiLdistung an alle fordern. Im Rahmen
einer Gesamtglaubigerschaft hingegen kann jedeunlb@jér fur sich die gesamte Leistung
vom Schuldner fordern und der Schuldner wird dureistung an einen Glaubiger von seiner
Verpflichtung auch gegentiber den anderen Glaubiigern

Eine allgemeine gesetzliche Vermutungsregel, dassialh um eine Gesamtglaubigerschaft
handelt, wenn mehrere Glaubiger einem Schuldneergégerstehen, gibt es nicht. Bei einer
vertraglichen Vereinbarung muss sich gerade dungfleyung gemar 88 133, 157 BGB er-
geben, dass jeder Glaubiger berechtigt sein didinalie Leistungserbringung an sich selbst
verlangen zu kdnnen.

b) Rechtsfolgen

Bei einer Gesamtglaubigerschaft kann jeder Glauldge gesamte Leistung fordern und der
Schuldner muss sie nur einmal bewirken. Jeder @jauthat somit im Verhaltnis zum
Schuldner ein selbststandiges — d.h. ohne Betaijgler tbrigen Glaubiger durchsetzbares —
Forderungsrecht gerichtet auf die gesamte Leisttias erleichtert auf Glaubigerseite die
Verwaltung und Durchsetzung der ForderdtfgDie Forderungen sind grundsatzlich nur tiber
die Einheitlichkeit der Tilgungswirkung miteinandeerbunder’** Obwohl es dem Schuldner
gemal § 428 S. 1 BGB freisteht, an wen er leistéischen gemaR 88 429 111 1, 422 | 1 BGB
bei Befriedigung eines Glaubigers auch die Fordgeander tbrigen Glaubiger. Die wirt-
schaftliche Zuordnung der Leistung unter den Gigettn findet dann im Innenverhaltnis statt:
Die ubrigen Glaubiger haben gemal § 430 BGB gegaedigen Glaubiger, der die Leis-
tung vom Schuldner erhalten hat, einen Ausgleictimaich zu jeweils gleichen Teilen, sofern
nicht ein anderes — etwa kraft vertraglicher Vdraming — bestimmt ist.

Beispiel: Glaubiger A, B und C steht in Gesamtglgatschaft ein Anspruch i.H.v. 3.000 € gegen ScheidS
zu. Zahlt S nur an A, kénnen B und C von dieseth(®0 als Ausgleich verlangen.

Diese interne Ausgleichspflicht macht die Gesantgigerschatft flr die Praxis wenig attrak-
tiv. Jeder Gesamtglaubiger tragt namlich neben Besiko der Insolvenz des Schuldners zu-
satzlich noch das Risiko, dass derjenige Glaubider,die Leistung empfangen hat, zah-
lungsunfahig wird.

Neben der Erfullung — und ggf. dem Erlass (88 424P3 BGB) — wirkt sich nur der An-
nahmeverzug eines Glaubigers gemafll § 429 | BGB autlidie Forderungen der Ubrigen
Glaubiger aus. Demnach befinden sich die Ubrigétuldyer dann ebenfalls in Annahmever-
zug, sodass dessen nachteilige Wirkungen auch igpegeniber eintreten, insbesondere die
Haftungsmilderung zugunsten des Schuldners na€i® § BGB.

Andere Tatsachen, die mit der Person eines deb@@uzusammenhangen, wirken allein im
Verhaltnis zwischen diesem Glaubiger und dem Sctaufd’ Deshalb folgt etwa aus der

%8 |n der Klausur wére daher vorrangig zu priifeneine Gesamtglaubigerschaft vorliegt.
°%9| ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1263pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1364.

105, Meier AcP 205 (2005), 858, 859.

1 palandiGriineberg § 428 Rdn. 1.

*12 JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1367.

© 2018 Prof. Dr. Georg Bitter / Dr. Dimitrios Lindatos — Universitat Mannheim 85



Schuldrecht Allgemeiner Teil — Skript

Nichtigkeit des Rechtsverhéltnisses zwischen eidemGlaubiger und dem Schuldner nicht
auch die Nichtigkeit der Ubrigen Forderungen. Baggibt sich daraus, dass sich § 428 BGB
allein auf die Leistungserbringung beschrankt. Ukehet haben Pflichtverletzungen des
Schuldners grundsatzlich keine Ubergreifende Wigkgemaf 88 429 1l 1, 425 1l BGB, son-

dern beschranken sich allein auf das Verhaltnisawan Schuldner und dem Glaubiger, ge-
geniiber dem sie eintreten. Dies gilt vor allem diiclien Schuldnerverzug®

3. Mitglaubigerschaft (8 432 BGB)

Eine Mitglaubigerschaft kommt gemal § 432 |1 1 BGB&chst nur bei unteilbaren Leistun-
gen in Betracht, sofern keine Gesamtglaubigersdiesteht. Trotz dieser gesetzlich angeord-
neten Subsidiaritdt gegenuber der Gesamtglaubiysitsaus § 428 BGB ist die Mitglaubiger-
schaft tatsachlich der Regelfall einer Glaubigemhet bei unteilbaren Leistungéh’ Die
Besonderheit der Mitglaubigerschaft gegenluber agsa@tglaubigerschaft besteht darin, dass
der Schuldner mit befreiender Wirkung gemal3 8§ 43BIGB nur an alle Glaubiger gemein-
schaftlich leisten kann und nicht an jeden einzelZavar kann jeder Glaubiger die Leistung
allein verlangen, aber er muss Leistung an alléeior’*> Dadurch muss der Schuldner nicht
— wie bei der Teilglaubigerschaft gemal § 420 BARieksicht auf die internen Verhaltnisse
der Glaubiger und die damit verbundenen Anteilenmesin sondern wird durch die vollstandi-
ge Leistung an alle Glaubiger von seiner SchuldetefDie Mitglaubiger hingegen muissen
nicht — wie bei der Gesamtglaubigerschaft — dagk®&ider Insolvenz desjenigen Glaubigers
tragen, der die Leistung erhalten hat.

Beispiel: Die Erbengemeinschaft E bestehend ausng1E?2 ist Eigentiimerin einer Wohnung in den Quadra
Mannheims geworden. Der Mieter M kann seine Pflict¢ fallige Miete zu entrichten (8 535 || BGB)yum

durch Zahlung an E erfiillen. Wiirde M beispielsweineE1 zahlen, dann wiirde keine Erflllung gemaB2i3
BGB eintreten.

Problematisch ist die Abgrenzung zur Gesamtglaubalpaft insbesondere dann, wenn ein
Ehegatte eirGeschaft zur Deckung des angemessenen Lebensbedatts Familie tatigt.
Gemali8 1357 | BGBwird dann auch der andere Ehegatte berechtigtvergflichtet. Um-
stritten ist, ob die Ehegatten dann Gesamt- odégl&dibiger sind. Nach herrschender Mei-
nung entsteht eine Gesamtglaubigerschaft gema® B&B>'° Es bestehe ein enges Ver-
trauensverhaltnis zwischen Ehepartnern, das esfedayt, dem Schuldner die Mdglichkeit
der befreienden Leistung an nur einen Ehegattanindder Regel auch sein Verhandlungs-
partner war, einzuraumey.

Die Mitglaubigerschaft kommt insbesondere bei eiuchteilsgemeinschaft geman
88 741 ff. BGB in Betracht. Im Rahmen einer Brudhgeemeinschaft steht ein Recht zu ei-
nem ideellen Bruchteil mehreren gemeinsam zu. Dege@stand, auf den die Gemeinschatft
der Glaubiger gerichtet ist, ist hierbei also nickdl geteilt, sondern jeder Glaubiger hat nur
ein durch die Mitberechtigung der Ubrigen bescht@skideelles Recht an dem Gegen-
stand>*® Ist der Gegenstand eine Forderung, steht mithdene Glaubiger nur ein ideeller
Anteil an der gesamten Forderung®ZUEr kann also hinsichtlich seines Anteils nichts-ei

*B3vgl. Staudinget/ooschelder§2017), § 429 Rdn. 49 ff.
*1YBGH ZIP 2017, 2241 (Rdn. 27); Palar@itineberg § 432 Rdn. 1; ErmaBbttcher § 432 Rdn. 1.
*15| ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1269pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1358.

518 MiinchKkommBGBRoth § 1357 Rdn. 41 m.w.N.Looschelders Schuldrecht AT, Rdn. 1266; a.A. Pa-
landtBrudermiller § 1357 Rdn. 5: Mitglaubigerschaft.

> MiinchkommBGBRoth § 1357 Rdn. 41.
518 JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 13545.

*19 Joussen Schuldrecht AT, Rdn. 1354 mit Bezug auf Pale®ypitay § 741 Rdn. 7Medicus/LorenzSchuld-
recht Il (Fn. 581), Rdn. 989.
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tung an sich, sondern nur an die Gemeinschaft vgeta’?® Bei der Teilglaubigerschaft hin-
gegen hat jeder Teilglaubiger eine eigenstandigedfang gegen den Schuldner, die auch
jeweils getrennt erfillt werden kénnen.

Sofern ein Anspruch auf eiteilbare Leistung zu der gemeinschatftlichen Verwaltung geho
kann sich aus dem gemeinschatftlichen Verwendungdewegeben, dass eine gemeinsame
Empfangszustéandigkeit gewollt t Dies hat dann aber — wie bereits auf S. 83 aubgefi
nichts mit einer ,rechtlichen Unteilbarkeit“ zu fif sondern das Schuldverhaltnis ist abwei-
chend von 8§ 420 BGB dahingehend auszulegen, daks jader Glaubiger einen Teilbetrag
fordern kann, sondern im AuRenverhéltnis § 432 BG&BAnwendung kommi?® Eine Leis-
tung ist danach trotz deren Teilbarkeit mit beindier Wirkung nur an alle Glaubiger mog-
lich.

E. Schuldibernahme (88 414 ff. BGB)

Literatur (Auswabhl):Grigoleit/Herrestha) Die Schuldibernahme, Jura 2002, 3P8ggeler Grundlagen und
Probleme der Vertragsiubernahme, JA 1995, &Hppenglitz Die Formbedurftigkeit der Vertragsiibernahme,
JA 2000, 472;RimmelspacherSchuldiibernahmetheorien und Anfechtbarkeit dereiiden Schuldibernah-
me, JR 1969, 20E. Wagner Form und Beschrankung der Vertragsiibernahme stevi&€inwilligung hierzu —
BGH, DtZ 1996, 56, JuS 1997, 690.

Durch eine Schuldiibernahme gemafl 8§ 414 ff. B@Bdim neuer Schuldner (sog. Uber-
nehmer) an die Stelle des alten Schuldners. Deriungliche Schuldner wird von seiner Ver-
pflichtung zur Leistung befreit und der Glaubigemk nur noch von dem Ubernehmer die
Leistung verlangen. Es findet also deintritt eines Dritten in die Ubernommene Ver-
pflichtung statt>**

Das Gegenstiick zu dieser befreienden Schuldibemattetit die Abtretung (88 398 ff.
BGB) dar. Bei der Abtretung wird nicht die Schuldeinommen, sondern die Forderung.
Dadurch wird das Forderungsrecht an einen Drittiem (Zessionar) tUbertragen. Es findet also
ein Personenwechsel auf Glaubigerseite, nicht —beieder Schuldibernahme — auf Schuld-
nerseite statt. Da es fur den Schuldner in der Reggrheblich ist, wem er zur Leistung ver-
pflichtet ist, kann die Abtretung auch ohne Zustumgy des Schuldners durchgefuhrt werden.
Der Glaubiger hingegen hat ein gewichtiges Interelssan zu wissen, wer sein Schuldner ist.
Fur den Wert einer Forderung ist insbesondere dieefiz des Schuldners, dessen Fahigkeit
zur Leistungserbringung, ausschlaggebend. DeshkatterGlaubiger grundsatzlich an der
befreienden Schuldibernahme zu beteiligenim Fall des § 414 BGB ist das dadurch ge-
wahrleistet, dass der Ubernahmevertrag zwischemb@ar und Ubernehmer geschlossen
wird; bei einem Vertrag zwischen Schuldner und dbamer gemalR § 415 BGB ist die Be-
teiligung des Glaubigers gewahrleistet, weil dierk&amkeit der Schuldibernahme von der
Genehmigung des Glaubigers abhangt.

Die befreiende Schuldiibernahme hat einen Doppelktear® Einerseits wird durch den
Wechsel des Schuldners der Inhalt der Forderungdgei weshalb — nicht anders als beim
Glaubigerwechsel durch Abtretung — eierfigung vorliegt. Andererseits wird der Uber-

2 palandiGrineberg § 432 Rdn. 3.

21 MiinchKommBGBBydlinski § 432 Rdn. 4; siehe auch BGH NJW 1992, 182, 18@kh
22350 aber BGH NJW 1992, 182, 183; BeckOK BGBHrlein § 432 Rdn. 3.

% palandiGriineberg § 432 Rdn. 3.

24 BeckOK BGBRohe § 415 Rdn. 1.

2> BeckOK BGBRohe § 415 Rdn. 18.
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nehmer gegeniuber dem Glaubiger verpflichtet, drulsicdes bisherigen Schuldners zu erfl-
len. Der Rechtsgrund der Verfigung (i.S.v. § 812BB®Besteht jedoch nicht in dieser Ver-
pflichtung, sondern folgt aus einem gesonderterpMehtungsgeschaftt® Dabei kann der
Rechtsgrund sowohl durch eine Vereinbarung zwisohkschuldner und Ubernehmer als
auch durch einen Vertrag zwischen Glaubiger undriiédemer gelegt werdeR’ Beispiels-
weise kann sich der Ubernehmer in einem Kaufvertmiigdem Verkaufer (Altschuldner)
dazu verpflichten, anstelle der KaufpreiszahlumgeeSchuld des Verkéufers gegentber einem
Dritten zu Gbernehmen.

Ebenso wie wir dies oben auf S. 42 f. bereits leen &/erhaltnis von Abtretung (Verfiigung)
und zugrunde liegendem Kausalgeschaft (Verpfliohtzur Abtretung) kennen gelernt haben,
ist auch der Ubernahmevertrag, der die Einigung dlba Schuldnerwechsel beinhaltet (Ver-
figung), vom Grundgeschéft (Verpflichtung zur Sdilldernahmeyjetrennt und abstrakt

zu beurteilen. Dies zeigt sich unter anderem id 8 W BGB. In Ausnahmeféllen kbnnen nach
h.M. Schuldiibernahme und Verpflichtungsgeschafeaiheitliches Rechtsgeschaft im Sinne
des 8§ 139 BGB darstellen, mit der Folge, dass Maage Verpflichtungsgeschafts auch die
Schuldiibernahme betreffaff.

|. Abgrenzungen

Die vorstehend beschriebene befreiende Schuldiiv@mast von verschiedenen anderen
Rechtsinstituten abzugrenzen.

1. Vertragsibernahme

Bei einer Vertragsubernahme werden — wie bereit§ab7 ausgefuhrt — die gesamten Rech-
te und Pflichten eines Schuldverhéltnisses i.wu® emen Dritten Ubertragen. Der Dritte tritt
also vollstandig an die Stelle des bisherigen dgdpartners. Er erhalt samtliche Rechte und
Pflichten nebst samtlichen Einwendungen und Eimredes dem Vertragsverhaltnis.

Es existiert keine allgemeine gesetzliche Regetiergvertragsibernahme, weil sich die Ver-
fasser des BGB die Ubernahme von Vertragen alskangbination aus der Ubertragung von
Rechten und Pflichten, also aus Abtretung und Sihdrnahme vorgestellt hab&n.
Gleichwohl geht das BGB an einigen Stellen im Rahimestimmter Erwerbstatbestéande von
einer Vertragsiibernahme ai$Dies ist beispielsweise bei dem im Arbeitsreclr dredeut-
samen Betriebstibergang der Fall: Wird ein Betridbr Betriebsteil durch Rechtsgeschaft —
insbesondere aufgrund eines Unternehmenskaufvertraghertragen, tritt der Erwerber ge-
maf 8 613a | 1 BGB in die bestehenden Arbeitsverisdke ein. Er wird also neuer Arbeitge-
ber der im Betrieb beschéftigten Arbeithnehmer. Eerst fur den Verkauf einer vermieteten
Wohnimmobilie in 8 566 | BGB der Grundsatz ,Kaufidiit nicht Miete* angeordnet: Der
Grundstiickserwerber tritt danach in die bestehendmtverhaltnisse tber Wohnraum auf
Vermieterseite ein.

Neben diesen gesetzlich angeordneten Vertragsuimggést auch eine rechtsgeschaftliche
Vereinbarung gemaf 8 311 | BGB moglich, bei der a@lile drei Parteien beteiligt werden

28| poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 123Grigoleit/Herrestha) Jura 2002, 393, 397.
%27 Grigoleit/Herrestha) Jura 2002, 393, 397.

*28BGHZ 31, 321, 323; Palan@iineberg § 417 Rdn. 4LooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1249; kriledi-
cus/LorenzSchuldrecht I, Rdn. 837 (stattdessen mit Venaaismdgliche Fehleridentitat).

2 Sjehe allgemein zu dem auf Einzelrechte bezog&ystem der Verfiigungsgeschéfte im BGBV. Flume
(Fn. 206), S. 22 ff.

539| poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1251.
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miisserr>! Die bisherigen Vertragspartner und die neu eietrg¢ Partei miissen sich dahin-
gehend einigen, dass der gesamte Vertrag Ubergetiamd nicht nur einzelne Forderungen
oder eine isolierte Schuldnerstellutig.Gegen den Willen einer Vertragspartei lasst sieh d
andere Vertragspartner nach dem auf S. 91 f. noclisprechenden Rechtsgedanken des
8 415 BGB nicht auswechseln. Allerdings kann diestdomung zum Eintritt einer neuen
Person in den Vertrag im Einzelfall — soweit § 309 10 BGB nicht entgegensteht — auch in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) in Gestakrevorformulierten Vertragsubertra-
gungsklausel enthalten séf.

Der Dritte wird bei einer Vertragsubernahme selWstrtragspartei. Er ersetzt vollstandig
den bisherigen Vertragspartner und erwirbt deshalth eigene Rechte, vor allem auch die
aus dem Vertrag herriihrenden Gestaltungsrechtedddiefreienden Schuldiibernahme hin-
gegen tritt er nur in die Verpflichtung des bisigeni Schuldners ein, wird aber nicht selbst
Vertragspartei. Das urspriingliche SchuldverhélinisS. bleibt im Ubrigen also weiterhin
zwischen Glaubiger und bisherigem Schuldner bestehe

2. Erfullungsubernahme

Bei einer bloRRen Erfullungsiibernahme verpflichteth sder Dritte nur gegeniber dem
Schuldner, dessen Schuld — als Dritter i.S.v. 8RB (oben S. 15 f.) — beim Glaubiger zu
erfullen. Es besteht deshalb nur eine Vereinbammmmnenverhaltnis zwischen Ubernehmer
und Schuldner, die auf das Forderungsrecht desbigkis keinen Einfluss hat. Dieser kann
und muss weiterhin den Schuldner in Anspruch nehrdandie Erfullungsibernahme ihm
keinen Anspruch gegen den Dritten einrAumt (vdi28 BGB). Nur der Schuldner hat gegen
den Dritten einen Anspruch auf Leistung an den Giter.

Bei der befreienden Schuldibernahme hingegen értlergGlaubiger einen Anspruch gegen
den Dritten und der bisherige Schuldner wird vaneseVerpflichtung gegentiber dem Glau-

biger befreit. Der Glaubiger kann dann nicht medm drspriinglichen Schuldner in Anspruch

nehmen, sondern nur noch den Dritten. Die befreie&dchuldibernahme hat deshalb Aul3en-
wirkung.

3. Schuldbeitritt

Bei einem Schuldbeitritt tritt ein neuer Schuldnebenden bisherigen Schuldner, ohne die-
sen zu ersetzen. Der Schuldbeitritt ist nicht grist geregelt; seine Zulassigkeit folgt aus
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit nach § 311 | BO& Schuldbeitritt hat keinerlei Nach-
teile fir den Glaubiger, sondern er erhalt dadeiolen zusatzlichen Schuldner, den er in An-
spruch nehmen kann, und damit groR3ere SicherhaheBger Schuldner und Beitretender
haften dem Glaubiger als Gesamtschuldner gemaRB§A4BGB (oben S. 73 ff.). Da die
Forderung des Glaubigers gegen den bisherigen @atrutiurch den Schuldbeitritt nicht ge-
andert wird, liegt darin keine Verfigung. Der Sdhditritt begriindet nur einen Anspruch
des Glaubigers gegen den Beitretenden und hat Idegkgpflichtungscharakter. Allerdings
ist dieser Schuldbeitrittsvertrag genauso wie ddvu&liibernahmevertrag abstrakt von dem
Grundgeschaft zwischen Beitretendem und bisheri§ehuldner.

Wie im 5. Semester im ,Kreditsicherungsrecht” nedther zu behandeln sein wird, ist ¢ :r
Schuldbeitritt seinerseits von dBiirgschaft im Sinne der 88 765 ff. BGB abzugrenzen. [ e
Abgrenzung richtet sich grundsatzlich nach dem &wikler Parteien, der gemaf 88 133, | 57

¥ BGHZ 95, 88, 93.
%% JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1312.
3 Siehe BGH ZIP 2010, 2102 fiir einen Gewerberaunvaigag zwischen Unternehmern.
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BGB auszulegen ist. Bei einer Burgschaft will deitte fur einefremdeSchuld eintreten.
Deshalb ist die Burgschaftsschuld gemaf § 767 GB Bibhéangig vom Bestand der Hauy t-
forderung (sogAkzessorietaf®. Durch den Schuldbeitritt hingegen begriindet Hette
eineeigeneSchuld, auf die der Glaubiger ohne weiteres zugmeifann. Wichtig ist die Ab-
grenzung vor allem deshalb, weil die Birgschafiéeukg zum Schutz des Blrgen grun i-
satzlich® formbediirftig ist (§ 766 S. 1 BGB), wahrend deh@dbeitritt auch miindlich er
klart werden kann. Im Zweifel ist — auch wegen desingeren Haftungsrisikos durch d 2
Akzessorietat — eher von einer Biirgschaft auszug@A&in Indiz fiir einen Schuldbeitritt is
allerdings ein eigenasmmittelbareswirtschaftliches Interesse des Dritten an der Iienfigy der
Forderung>®’

Anders als bei der Burgschaft und beim Schuldibgittie der Sicherung des Glaubigers ge-
gen den Ausfall des (Haupt-)Schuldners dienen, Waidder Schuldibernahme der bisherige
Schuldner von seiner Verpflichtung vollstandig kéfund nur noch der Ubernehmer ist dem
Anspruch des Glaubigers ausgesetzt. Fur die Abgrenzum Schuldbeitritt ist der Parteiwil-
le gemal’ 88 133, 157 BGB durch Auslegung festdasteDabei ist vor allem genau zu pri-
fen, ob der Glaubiger tatséachlich den Schuldner denSchuld befreien will. Ein dahinge-
hender Wille darf nicht ohne nahere Prifung unéditaverden, weil es im einzelnen Fall dem
Glaubiger auf die Person des bisherigen Schuldaler&/erpflichteter durchaus ankommen
kann.

Il. Voraussetzungen der befreienden Schuldibernahme

Die befreiende Schuldiilbernahme kann einerseits cheis Glaubiger und Ubernehmer
(8 414 BGB), andererseits zwischen Schuldner unertihmer (8 415 BGB) vereinbart wer-
den. Diese Vereinbarung bezieht sich aber nur asf\erfligungsgeschatft, also die Schuld-
Ubernahme an sich. Das zugrunde liegende Verpilgisgeschaft, der Rechtsgrund fir die
Schuldibernahme, ist nicht in 88 414, 415 BGB gateg

1. Vertrag zwischen Glaubiger und Ubernehmer (§ 414  BGB)

Der Schuldnerwechsel kann durch einen Ubernahmeagerwischen Glaubiger und Uber-
nehmer gemal 8§ 414 BGB vollzogen werden. Dievirkung des bisherigen Schuldners
ist im Rahmen des 8§ 414 BGHcht erforderlich, da die Befreiung von der Schuld seine
Rechtsstellung nur verbessett.

= Fall Nr. 21 — Die Examensfeier

Der Ubernahmevertrag wird nach den allgemeinenr¥gsgrundsatzen geschlossen und ist
grundsétzlich formfrei.”® Sofern der Schutzzweck einer bestimmten Formveifscuf-
grund des Inhalts der Schuld auch die ErfassungSdbuldibernahme erfordert, muss der
Ubernahmevertrag ausnahmsweise diese Form erfillssonsten wirde beispielsweise die
Warnfunktion des § 311b | BGB umgangen, wenn sieh @ritte verpflichtet, aus einem

34 Siehe zu akzessorischen Sicherheiten allgemeenuf. 562.

% Eine Ausnahme gilt bei Handelsgeschaften (vgb@BGB); vgl. dazuBitter/Schumacher HandelsR
(Fn. 289), § 7 Rdn. 36,58

536 JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1342.

37 DazuBitter, ZInsO 2010, 1561, 1562poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1258.
38| ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1235.

39 MiinchKommBGBBydlinskj § 414 Rdn. 4.
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Grur})glgwckskaufvertrag die Verpflichtung zur Ubgneing eines Grundstiicks zu tiberneh-
men:

2. Vertrag zwischen Schuldner und Ubernehmer (§ 415  BGB)

Die Schuldibernahme kann gemaR § 415 | 1 BGB awischien Ubernehmer und bisheri-
gem Schuldner vereinbart werden. Die Wirksamkeieesolchen Ubernahme hangt jedoch
von der Genehmigung des Glaubigers ab, dem — wvéheit — kein neuer Schuldner, der
womaoglich weniger solvent ist als der bisherige Baher, gegen seinen Willen aufgedréangt
werden darf. Dieser Genehmigungsvorbehalt fuhruddass die dogmatische Grundlage des
§ 415 BGB umstritten ist.

Nach derAngebotstheorieist in der Mitteilung des Ubernehmers an den Gheibgeman
§415 | 2 BGB ein Angebot zum Abschluss eines Ublemmevertrags im Sinne des
§ 414 BGB zu sehen, das dieser durch die Genehmigonimmt*' Die Abrede zwischen
Schuldner und Ubernehmer stelle nur das Kausalgésicin die Schuldiibernahme dar.

Nach der heute ganzerrschenden Verfigungstheoriehingegen kénnen auch Schuldner
und Ubernehmer eine Schuldilbernahme vereinbfdda sie jedoch nicht Forderungsinha-
ber sind, verfigen sie als Nichtberechtigte gem@B58BGB uber die Forderung. Deshalb ist
zur Wirksamkeit der Verfiigung die Genehmigung daethtigten Glaubigers erforderlich.

Fir diese Ansicht spricht der Wortlaut des § 41I5BGB, der von einer Genehmigung und
keinem Einverstandnis im Sinne einer Vertragsanmabpricht*® Des Weiteren wére sonst
auch die eigenstandige Regelung des § 415 BGB lubsid, wenn die Anzeige der Uber-
nahme mit der Angebotstheorie als Antrag auf Ahsshleines Ubernahmevertrages geman
§ 414 BGB auszulegen ware.

Deshalb kénnen Schuldner und Ubernehmer die Schetddhme eigenstandig vereinbaren.
Wirksam wird diese gemaR 8§ 415 | 1 BGB aber erspymwder Glaubiger ihr zustimmt. Nach
dem Wortlaut des § 415 | 2 BGB kann ds=nehmigung erst dann erfolgen, wenn der
Schuldner oder der Dritte dem Glaubiger die Schhadiahme mitgeteilt hat. Gleichwohl
wird nicht nur die nachtragliche Zustimmung (Gen&ung i.S.v. 8§ 184, 185 Il BGB), son-
dern auch die vorherige Zustimmurigir{willigung i.S.v. 88 183, 185 | BGB) fur mdglich
gehalter?** Die Zustimmung ist zwar grundsatzlich gemaR § 1&2GB an keine Form ge-
bunden und kann ausdriicklich oder konkludent erki@rden>*® Allerdings diirfen die Vo-
raussetzungen an eine solche Zustimmung nicht edrigi angesetzt werden. Vielmehr sind
wegen der regelmafdig fur den Glaubiger nachteiligelyen an seine Einverstandniserkla-
rung strenge Anforderungen zu steff@ndamit im Einzelfall das berechtigte Interesse des
Glaubigers, an seinen bisherigen Schuldner feslwhanicht unterlaufen wird. BloRRes
Schweigen des Glaubigers auf die Anzeige der Sdbelthahme ist deswegen in der Regel

>4 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1236.
**1Heck Grundriss des Schuldrechts (1929), § 73.

%2 RGZ 134, 185, 187; BGHZ 31, 321, 325; MilnchKommBBgilinskj § 415 Rdn. 2 (mit Darstellung der
Vorziige der jeweiligen Theorien); Staudingdeble (2017), § 415 Rdn. 6 .ffLooscheldersSchuldrecht AT,
Rdn. 1237.

>3 MiinchKommBGBBydlinskj § 415 Rdn. 2t.ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1238.

> BGH NJW-RR 1996, 193, 194; so letztlich auch BGBWN1998, 1645 (im konkreten Fall war nur das kon-
krete Verhalten des Glaubigers nicht als Einwilligieu verstehen); BeckOK BGBohe § 415 Rdn. 8.

S BGH ZIP 1996, 845, 846; BeckOK BGBohe § 415 Rdn. 7.

>4 BGH ZIP 1996, 845, 846 mit Verweis auf BGH Vers®6Q, 767, 798; BGH NJW 1983, 678, 679; RG JW
1919, 376.
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nicht als Zustimmung anzuseh¥AAdressat der Zustimmungserklarung kann nach akgem
ner Regel sowohl der bisherige Schuldner als aectuternehmer sein (§ 182 1l BGB).

Eine Genehmigung des Glaubigers wirkt gemaf3 § 3B ex tunc Der Schuldner tritt also
rickwirkend auf den Zeitpunkt des Abschlusses deertbhmevertrags in das Schuldver-
haltnis zwischen Glaubiger und bisherigen Schuleéner

= Fall Nr. 20 — Der renovierungsfreudige Nachmieter

Bis zur Zustimmung des Glaubigers ist die Schuldidglene schwebend unwirksam. Um zu
vermeiden, dass dieser Schwebezustand den bisheSigmuldner und den Ubernehmer fir
lange Zeit im Ungewissen uber die Wirksamkeit deshufdibernahme lasst, sieht
§ 415 Il 1 BGB vor, dass dem Glaubiger effr&larungsfrist gesetzt werden kann. Lauft die
Frist ohne Erklarung des Glaubigers ab, so giltGk@aehmigung gemald § 41511 2 Hs. 2 BGB
als verweigert. Folge einer ausdriicklichen oderd&®® 415 1l 2 Hs. 2 BGB fingierten Ver-

weigerung der Genehmigung ist dex tunc Nichtigkeit der Schuldibernahme gemal
8415111 BGB.

Verweigert der Glaubiger die Genehmigung, so bdiehdie Vereinbarung von bisherigem
Schuldner und Ubernehmer gemal § 415 11l 2 BGB imeifl zumindest eine Erfillungs-
ubernahm&? des Ubernehmers. Diese Vermutung kann aber audérleit werden, indem
die Parteien beispielsweise fiur den Fall der Genginmgsverweigerung ausdricklich etwas
anderes vereinbaren.

Sofern einehypothekarisch gesicherte Schuldim Rahmen des Erwerbs des belaste en
Grundstiicks Ubernommen wird, fingiert § 416 | 2 B@® Zustimmung des Glaubiger ,
wenn sechs Monate nach der Mitteilung verstrichied. Dann hat das Schweigen des Gli u-
bigers ausnahmsweise den Charakter einer (posjitivwaiienserklarung. § 416 BGB be
zweckt, die Verfahrensabldufe im Rahmen von Grumdskaufen im Interesse eines Gleic 1-
laufs von persénlicher und grundpfandrechtlicheftiay zu beschleuniget? In der Praxis
Ubernimmt der Erwerber des Grundstiicks bisweilen ldipothekarisch (oder regelmal?
durch eine Grundschultf) gesicherte Kreditschuld des VerauRerers gegerderarGlaubi-
ger (zumeist eine Bank) und erhalt im Gegenzugrehtechlass auf den Kaufpreis. Durch ¢ e
Hypothek (oder Grundschuld), welche die Forderuag G&laubigers dinglich absichert, i t
dieser weniger schutzbedurftig als in den UbrigéheR der befreienden Schuldibernahn e.
Deshalb wird seine Zustimmung nach Ablauf von sédbgsaten gemal 8 416 |1 2 BGB fir -
giert. Diese Fiktion ist fur den praktisch sehiteseén Fall gedacht, dass der Ubernehmer je-
mal 8§ 415 BGB die Kreditschuld durch Vertrag mind&chuldner tbernimmt und die kre -
ditgebende Bank an den Verhandlungen zwischen &cbulind Ubernehmer nicht beteili t
ist.

lll. Rechtsfolgen der befreienden Schuldibernahme

1. Schuldnerwechsel

Durch die befreiende Schuldibernahme tritt dert®geman § 414 BGB in die Verpflichtung
des ursprunglichen Schuldners ein, wodurch diesstéindig von seiner Schuld gegentuber

54" BGH ZIP 1996, 845, 846; Erma®ithe) § 415 Rdn. 5a.
548 Dazu oben E. I. 2.
S¥RGZ 128, 68, 71.fBeckOK BGBRohe § 416 Rdn. 1.

%% Zur Anwendung des §416 BGB auf die Grundschuléhesi BGH NJW 1983, 2502, 2503;
Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen: ForderungszesMertragsiibernahme, Schuldibernahme, 2. Aufl.
1999, 8§ 26 I. 4.
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dem Glaubiger befreit wird. Der sonstige Inhalt 8ehuld, insbesondere deren Hbhe, bleibt
von der Schuldibernahme unberthrt. Auch das Scarhditnis zwischen Glaubiger und
Schuldner an sich bleibt im Ubrigen bestehen. DateDwird nur in Bezug auf die Verpflich-
tung des urspringlichen Schuldners in das Schutditers mit einbezogen, erwirbt aber
selbst keine Rechte. Anders als bei der oben abi¥ 8ind 88 angesprochenen Vertragsuber-
nahme wird er gerade nicht selbst Vertragsparteshalb behalt der urspringliche Schuldner
etwaige Anspriche aus dem Schuldverhéltnis gegerGtigubiger. Insbesondere verbleiben
auch die Gestaltungsrechte beim alten Schuldnediele an die jeweilige Vertragspartei
gebunden sind*

2. Einwendungen des Ubernehmers

a) Einwendungen aus dem Verhaltnis zwischen Schuldn  er und Glaubiger

Der Dritte kann gemal3 8§ 417 | 1 BGB dem Glaubigendsatzlich diejenigen Einwendun-
gen und Einreden entgegenhalten, die auch demrigeheSchuldner zustanden. Dies folgt
daraus, dass der Dritte die Schuld so tbernimn#,sié bei Abschluss des Ubernahmever-
trags bestand. Beispielsweise kann er einwendes, di@a Schuld wegen Sittenwidrigkeit ge-
maf § 138 | BGB nicht entstanden ist. Da ihm késsstaltungsrechte zustehen, kann er je-
doch nicht einwenden, dass der Vertrag zwischemlsgd@r und Schuldner anfechtbar sei.
Zur Anfechtung ist weiterhin nur der Vertragspariraso der bisherige Schuldner, berech-
tigt. Dem Ubernehmer steht nach h.L. — anders afs Biirgen (vgl. § 770 | BGB) — auch
keine Einrede der Anfechtbarkeit zu, mittels deredie Leistung solange verweigern koénnte,
bis der frihere Schuldner von dem bei ihm verbleimeAnfechtungsrecht Gebrauch gemacht
hat>>? Der Ubernehmer muss deshalb auf den Schuldnerirkw damit dieser selbst die
Anfechtung erklart. Hat er das getan, kann sichltesrnehmer sodann gemaf § 417 1 1 BGB
auf die Einwendung des § 142 | BGB berufen.

= Fall Nr. 21 — Die Examensfeier

In § 417 |1 2 BGB ist klargestellt, dass der Ubemeh mit einer Forderung des bisherigen
Schuldners nicht gegen die Forderung des Glaubgei®chnen kann. Dies folgt an sich
schon aus seiner Stellung als Nichtberechtigt®enug auf die Forderung des Schuldners.

b) Einwendungen aus dem Verhaltnis zwischen Schuldn er und Ubernehmer

Der Ubernehmer kann dem Glaubiger gemaR § 417 B B@indsatzlich keine Einwendun-
gen aus dem Grundgeschaft entgegenhalten, damiMeiihéltnis zum bisherigen Schuldner
zur Schuldiibernahme veranlasst hat. Der Ubernahnagést also abstrakt gegeniiber dem
Grundgeschéaft mit dem Altschuldner.

Ausnahmsweise kann der Ubernehmer dem Glaubiger dden Einwendungen aus dem
Grundgeschaft entgegenhalten, wenn dieses und dernehmevertrag ein einheitliches
Rechtsgeschéft im Sinne des § 139 BGB darstellannixann — wie gesagt — ein Mangel
des Grundgeschafts auch die Schuldibernahme $etrstfen. Allerdings missen konkrete
Anhaltspunkte daftir vorliegen, dass die ParteienWirksamkeit der Schuldiibernahme von
der Wirksamkeit des Grundgeschéfts abhangig maesiodten.

Sofern Fehleridentitat vorliegt, also Verpflichtsggschaft und Verfigungsgeschéft am sel-
ben Mangel leiden, kann der Ubernehmer selbstvetiith die Unwirksamkeit der Schuld-

5 MiinchKommBGBBydlinskij Vorbem § 414 Rdn. 7.
*52v/gl. Nérr/Schehying/Poggeler (Fn. 550), § 27 Il m.w.N.; BekkBGB/Rohe § 417 Rdn. 5.
53 Siehe oben bei Fn. 528.
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Ubernahme geltend machen. Mit § 417 BGB hat dies alchts zu tun, sondern es geht um
die nachfolgend dargestellten Mangel der Schuldidiene selbst.

c) Mangel der Schuldibernahme selbst

Grundsatzlich kann der Ubernehmer dem Glaubiger Mkingel des Verfligungsgeschaftes
entgegenhaltefr’ Zwischen § 414 BGB und § 415 BGB bestehen dabéieitesten keine
wesentlichen Unterschiede. So soll eine Anfechtdeg Ubernahmevertrages gemaR® § 119
BGB mdglich sein, wenn der Ubernehmer in falscherstellung tiber den Inhalt der tber-
nommenen Schuld handeft8.Ein Anfechtungsrecht wird ebenfalls angenommemmaer
Ubernehmer nicht die Schuldiilbernahme, sondern imen eSchuldbeitritt oder eine Erfiil-
lungsiibernahme wollt&® Ein Unterschied zwischen § 414 BGB und § 415 BGRBrksich
aber ergeben, sofern dgbernehmer bei der Vereinbarung des Ubernahmevertrags von dem
bisherigen Schuldnerglistig getauschtwurde. Dann ist problematisch, ob der Ubernehmer
gemal’ § 123 | BGB oder nur unter den engeren Veetzigngen des § 123 1l 1 BGB anfech-
ten kann. Um dies zu verstehen, muss man sich aisgangssituationen nochmals vergegen-
wartigen:

Im Fall des § 414 BGB wird die Ubernahme zwisché&eitdehmer und Glaubiger vereinbart,

ohne dass der (bisherige) Schuldner beim Vertragssx beteiligt werden muss. Hat der

Schuldner den Ubernehmer vor der Schuldibernahméaisght, stellt sich die Frage, ob der
tauschende Schuldner ,Dritter* i.S.d. § 123 || B@GBer eher dem ,Lager” des Glaubigers
zuzuordnen ist, so dass bereits § 123 | BGB mitesegeringeren Anforderungen eingreift.

Anders ist das bei § 415 BGB. Hier vereinbaren ghstiSchuldner und Ubernehmer die
Schuldibernahme und der Glaubiger wird regelmafSigim Nachhinein einbezogen, um die

Ubernahme zu genehmigen (§ 415 1 1 BGB), selteirggelyen im Vorfeld des Ubernahme-

vertrages. Tauscht in diesen Féllen der Schuld@em er als unmittelbarer Vertragspartner
nicht Dritter sein. Zudem ist nicht der Glaubigenf@anger der Ubernahmeerklarung des
Ubernehmers, sondern der Altschuldner. Dementsprettkann der Ubernehmer gemaR
8§ 123 | BGB anfechten. Bei Schuldibernahmen na¢h58BGB kann nur der Glaubiger als

Dritter i.S.d. 8 123 1l BGB in Frage kommen, detgeh — wie gesagt — in der Regel erst nach
Abschluss des Ubernahmevertrages und selten daveitigt wird, so dass dessen Verhalten
regelmaRig nicht kausal fiir die Ubernahmeerklamdes Ubernehmers sein wird.

Im Schrifttum werden die unterschiedlichen Situag¢io wie folgt aufgelost: Bei der Verein-
barung einer Schuldiibernahme zwischen Glaubigerlernehmer nach § 414 BGB soll
der Ubernehmer gemaR § 123 | BGB anfechten konmenn der tauschende Altschuldner
.im Lager" des Glaubigers steht, also auf dessate $eallgeblich am Zustandekommen des
Rechtsgeschafts beteiligt w&f.Dann ist der Schuldner nicht als Dritter zu quzikfen und
der Glaubiger verliert den Ubernehmer als Schuldweil er nicht schutzwiirdig ist, wenn
jemand aus seinem ,Lager” arglistig gehandelt Bas ist vor allem auch deswegen gerecht-
fertigt, weil der Glaubiger dadurch nur denjenigaader als Schuldner bekommt, den er sich
ursprunglich als Vertragspartner ausgesucht hats Dgeser ,unredlich” ist, entspricht dem
allgemeinen Lebensrisiko. Weil allerdings in prabér bisherige Schuldner selten bei der
Schuldibernahme nach 8§ 414 BGB beteiligt ist, wiéfiger eine Tauschung durch einen
Dritten anzunehmen sein, die nur unter den erhdfiteaussetzungen des 8§ 123 Il 1 BGB zur

%54 ErmanRoéthe] § 415 Rdn. 12 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1248.

5 BGH WM 1975, 331, 332 (dort zu § 415 BGB; Vorawmssegen mangels Anfechtungserklarung verneint);
ErmanRo6the] § 414 Rdn. 9i.V.m. § 415 Rdn. 12.

% StaudingeRieble(2017), § 414 Rdn. 68; zust. Erm@othe| § 414 Rdn. 9.
*7Vgl. Palandtllenberger § 123 Rdn. 13.
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Anfechtung berechtigt, mithin voraussetzt, dass @Ewubiger die Tauschung kannte oder
kennen musste.

Waurde die Schuldiibernahme hingegen zwischen Ubereebnd bisherigem Schuldner ver-
einbart (8 415 | 1 BGB), hangt die Mdglichkeit Zamfechtung gemaf § 123 BGB bei einer
Gutglaubigkeit des Glaubigers davon ab, ob manveefiigungstheorie oder der Angebots-
theorie folgt. Nach der Verfligungstheorie kanndbernehmer geman § 123 | BGB anfech-
ten, weil der Schuldner nicht Dritter, sondern seMertragspartei ist. Dieser ist dann als Ver-
tragspartner gemaR § 143 | BGB auch der Anfechaewyser>® Der Glaubiger ist in der
Regel auch nicht schutzwirdiger als der Ubernehnfgerer letztlich nur seinen urspriingli-
chen Schuldner zurlick erhélt, den er sich bei Alasshdes urspriinglichen Vertrages, aus
dem die Verpflichtung des bisherigen Schuldnergtfaelbst ausgesucht hattd Nach der
Angebotstheorie kommt hingegen ein Vertrag — wieS8#14 BGB — zwischen Ubernehmer
und Glaubiger zustande. In diesem Fall ist der Bclen wohl regelmaRig ,Dritter” i.S.v.

§ 123 11 1 BGB, so dass der Ubernehmer nur beirésglaubigkeit des Glaubigers anfech-
ten konnte®® Fir diesen Losungsansatz wird angefiihrt, der liygaktechnische Vollzug der
Schuldibernahme (8 414 BGB oder § 415 BGB) dudhatrentscheidend sein, ob die Interes-

sen des gutglaubigen Glaubigers geschiitzt werdennicht>®*

= Fall Nr. 20 — Der renovierungsfreudige Nachmieter

3. Erléschen von Sicherungsrechten

Mit der Schuldiibernahme erldschen gemaf § 418 | BGBdsatzlich die fur die Forderung
des Glaubigers gestellten akzessoriscifeBicherheiten wie Biirgschaft und Pfandreéft.
Dadurch soll bei einem Wechsel des Schuldners @geifige Sicherungsgeber geschiitzt
werden. Das Risiko, aus einer Sicherheit in Andprgenommen zu werden, hangt namlich
maRgeblich von der Leistungsfahigkeit des Schukliaer® Es ware deshalb einem Siche-
rungsgeber — z.B. einem Burgen — nicht zumutbarwindle einen unzulassigen Vertrag zu-
lasten Dritter darstellen, wenn die Sicherheit ndeh Schuldibernahme ohne das Einver-
standnis des Sicherungsgebers flr die Schuld garer anderen Person bestehen wirde. Der
Glaubiger muss also bei der Schuldibernahme, égaaoh § 414 oder § 415 BGB, sehr auf-
passen: Er erhalt den neuen Schuldner nur um des, Beine Sicherheiten zu verlieren.

= Fall Nr. 22 — Birgschaft unter Freunden

Zu einem Verlust der Sicherungsrechte kommt esdamn nicht, wenn das Einverstandnis
des zum Zeitpunkt der Schuldiibernaffngeweiligen Sicherungsgebers eingeholt wird

¥ BGHZ 31, 321, 325 f.

9 MiinchKommBGBBydlinski § 417 Rdn. 17.

%0 Ablehnend aber BGHZ 31, 321 (Leitsatz); ebenso dhmmmBGBBydlinski § 417 Rdn. 17; BeckOK
BGB/Rohe § 417 Rdn. 10.

%1 Schlechtriem/Schmidt-Kess8chuldrecht AT, Rdn. 81&rigoleit, Jura 2002, 393, 400.

%92 Als ,akzessorisch* werden solche im BGB vorgesemeSicherheiten wie Hypothek, Pfandrecht und Biirg-
schaft bezeichnet, die eng an die Forderung gelsitel, bei denen das Sicherungsrecht also nurilgene
konkreten Umfang der Forderung existiert: Beste@tFbrderung nicht, gibt es auch kein Sicherundgrdue-
steht sie nur zum Teil, gibt es auch das Sichereeggs nur zum Teil. Die Praxis verwendet jedoch eisindie
im BGB nicht unmittelbar geregelten nicht akzesszven Sicherheiten (Sicherungseigentum, Sicherbirgsa
tung, Sicherungsgrundschuld), bei denen das Singeracht abstrakt von der Forderung ist. Der Uolees
wird ausfihrlich in der Vorlesung ,Kreditsicherungeht” im 5. Semester behandelt.

%3 Eine Ausnahme gilt firr die Hypothek: Sie erlisnhtht, sondern wandelt sich gemaR §§ 418 | 2, 11687 |
BGB in eine Eigentimergrundschuld um (vgl. dazuMelesung ,Kreditsicherungsrecht” im 5. Semester).

%64 _LooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1245.
*SBGH ZIP 2017, 1448 (Rdn. 17 ff.).
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(8 418 |1 3 BGB). Dann namlich liegt in der Schuldifahme kein Vertrag zu Lasten Dritter.
Eine nachtragliche Zustimmung (Genehmigung) karsy@uiinden der Rechtssicherheit und
aufgrund des klaren Wortlauts des 8§ 418 | 3 BGB, alesdriicklich nur von Einwilligung
spric?(;[é nach herrschender Meinung das ErléschenSdamerheiten nicht riickgangig ma-
chen:

Wegen der vergleichbaren Interessenlage ist 8§ 8B analog auf nicht akzessorische Si-
cherheiten, wie beispielsweise die Sicherungsgieindd oder die Sicherungsubereignung,
anwendbar mit der Folge eines schuldrechtlichenpArehs des Sicherungsgebers auf Frei-
gabe oder Riickiibertragung der Sichert?éiOb § 418 BGB, der seinem Wortlaut nach nur
.bestellte Burgschaften und Pfandrechte”, also tsgschaftlich bestellte Sicherheiten um-
fasst, auch fur gesetzlich angeordnete Sicherudgsavie z.B. 88 566 Il 1, 1251 Il BGB,
§ 394 HGB, § 36 Il 2 VerlG gilt, erscheint probleineh®®

F. Leistungs- und Haftungsansprtche Dritter aus Ver  tragsverhaltnissen

Literatur (Auswahl):Hornberger Grundfalle zum Vertrag zugunsten Dritter — TeilA 2015, 7 und Teil II, JA
2015, 93.

|. Echter Vertrag zugunsten Dritter

Aufgrund der Relativitat der Schuldverhéltnissestetien vertragliche Rechte und Pflichten
grundsatzlich nur zwischen den VertragsparteierdeinPraxis gibt es jedoch das Bedurfnis,
auch nicht am Vertrag beteiligten Dritten ein urielifares Leistungsrecht aus einem Vertrag
zu gewdahren. Durch den in 8§ 328 | BGB geregelténezcVertrag zugunsten Dritter wird das
BGB diesem Bedurfnis gerecht. Der echte Vertragunaten Dritter stellt keinen eigenstan-
digen Vertragstyp wie Kauf- oder Werkvertrag dandern ist nur eine Abrede Uber die Leis-
tungserbringung an einen Dritten innerhalb einedrslgs, der ganz verschiedenen Typs sein
kann®® Der Versprechende(= Schuldner der Leistung) und déersprechensempfanger
vereinbaren in dieser Abrede, dass der VerspreehdiedLeistung direkt an ddBegtinstig-

ten (= Dritten) zu erbringen hat und dass der Drittehaeinen eigenen unmittelbaren An-
spruch auf die Leistung gegen den Schuldner habien’$Dieser Anspruch entsteht unmit-
telbar, also originar in der Person des Begtinstiglee Durchgangserwerb des Versprechen-
sempfangerd’! Infolge des Forderungsrechts des Dritten kanrvaéesprechende nur an die-
sen mit Erfullungswirkung leisten (§ 362 | BGB).

%% MiinchKommBGBBydlinskj § 418 Rdn. 8iooschelders Schuldrecht AT, Rdn. 1246 m.w.N.; a.A. Er-
manWestermann1l. Aufl. 2004, § 418 Rdn. 1; zurlckhaltender trmanR&the] § 418 Rdn. 4 (,zweifel-
haft").

%7 BGHZ 115, 241, 244; MinchkommBGBydlinski § 418 Rdn. 2; i.Erg. auch Staudingieble (2017),
§ 418 Rdn. 16N6rr/Scheyhing/Pdggeler (Fn. 550), § 27 IIl.

*%8 Eingehend dazu Staudingei#ble(2017), § 418 Rdn. 18 f.

%9 50 schorEsser/SchmidtSchuldrecht Band | — Allgemeiner Teil, 6. Aufo&4, § 36 Il. 1. (S. 590); ebenfalls
Schlechtriem/Schmidt-Kess8lchuldrecht AT, Rdn. 716; MinchKommBGRittwald § 328 Rdn. 20.

% 7u den entstehenden Rechtsbeziehungen unte F. I.

"1 MiinchkommBGBGottwald § 328 Rdn. 3; JauernBtadler § 328 Rdn. 15; Ermawestermann § 328
Rdn. 7;so0. i. E. auctBrommelmeyerSchuldrecht, § 14 Rdn. 2; a.K.-H. HoffmannAcP (38) 1959/60, 178,
190 f.
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Gegenstand der Drittbegiinstigung kann jede zulédsistung sein’” Der Zweck einer sol-
chen Abrede kann darin bestefféndie Versorgung des Dritten sicherzustellen, veiebei-
spielsweise bei Lebensversicherungsvertrdgen deisEan denen dem Uberlebenden Ehe-
gatten des VertragsschlieRenden ein Bezugsrecperdimmt wird. Dieser Uberlebende Ehe-
gatte erhalt dann einen unmittelbaren Anspruch myelga Lebensversicherer auf Auszahlung
der Versicherungssumme. Des Weiteren kann auckeatigirzung des Leistungswegs durch
die Ermé&chtigung zur Leistung an den Dritten deegkvder Abrede sein.

Durch den echten Vertrag zugunsten Dritter wird denitten ein eigener Leistungsanspruch

aus dem Vertrag gewahrt, ohne dass dieser einaesMy@lenserklarung abgeben muss oder
Kenntnis vom Geschaft zu haben brawéhtDas kann als Beeintrachtigung der negativen
Vertragsfreiheit verstanden werden, die Teil dégeshein verbirgten Handlungsfreiheit und

Privatautonomie (Art. 2 | GG) ist. Der Dritte wiaber durch ein unbeschrénktes Zurtckwei-
sungsrecht gemaf 8§ 333 BGB vor nicht gewollten Aidpen geschitzt: Er muss sich keine
Leistung aufdrangen lassen.

Nicht zulassig wére es, umgekehrt einen Dritteneod@ine Zustimmung zu einer Leistung zu
verpflichten. Ein solcher Vertrag zulasten Dritist mit der Privatautonomie schlichtweg
unvereinbar und deswegen ausgeschlo¥sevidglich ist es allerdings, die Einrdumung des
Leistungsanspruchs im Rahmen eines echten Vermagssten Dritter von der Ubernahme
gewisser Pflichten abhangig zu machen. Das RechDdiéten kann also auch bedingt oder
befristet begrindet werden. Darin ware kein unzidgs Vertrag zulasten Dritter, sondern
nur eine Beschradnkung der Zuwendung zu sehen,olkei das Einverstandnis des Dritten
keine unmittelbaren Anspriiche gegen ihn begriinéetien>’® Erst wenn der Dritte freiwillig
die geforderte Verpflichtung Gbernimmt, entsteht Aaspruch gegen ihn. Sofern der Dritte
die Ubernahme ablehnt, entsteht das eigene Fomgnesht mangels Bedingungseintritts
nicht.

1. Abgrenzungen

a) Unechter Vertrag zugunsten Dritter

Der echte Vertrag zugunsten Dritter ist vom unatiertrag zugunsten Dritter abzugrenzen.
Beide Vertragsabreden verpflichten und berechtdgm Schuldner, mit befreiender Wirkung
— beim echten Vertrag zugunsten Dritter gemald 8§ B&GB, beim unechten gemaf
88 362 Il, 185 BGB — an den Dritten zu leisten. @merscheiden sich jedoch in der Frage,
wer das Recht hat, die Leistung (an den Drittenfordern. Nur der echte Vertrag zugunsten
Dritter gewahrt dem Dritten gemal § 328 | BGB eigened-orderungsrecht, wahrend beim
unechten Vertrag zugunsten Drittdtein der Vertragspartner des Schuldners, Werspre-
chensempfangerdie Leistung an den Drittenvom Schuldneverlangen kann

Sofern keine ausdrickliche Vereinbarung bestehileas mutmalliche Parteiwille zu ermit-
teln. Die Auslegungsregeln der 88 133, 157 BGB werdabei durch die gesetzlichen Ver-
mutungsregeln der 88 329, 330 BGB modifiziert. 8ofauch keine dieser Fallgruppen ein-
schlagig ist, muss auf die Umstdnde des Einzedfallagestellt werden, wobei insbesondere
der Zweck der Vertragsabrede gemaR § 328 || BGRrfgmzogen werden mu¥$.Dabei

"2 MiinchKommBGBGottwald § 328 Rdn. 21.

>3 DazuEsser/SchmidiSchuldrecht Band | (Fn. 569), § 36 II. 2. a) b)dS. 590 ff.).

" LooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 113Schlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT, Rdn. 723.
>"> BVerfGE 73, 261, 270.

" MiinchKommBGBGottwald § 328 Rdn. 255.

"7 ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1129.
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kommt es nicht auf den Willen der Parteien sellbstsandern darauf, welchen Zweck die
Vereinbarung nach den Vorstellungen redlicher, deit allgemeinen Verkehrssitten vertrau-
ter Parteien haben sdff

Soll nur der Leistungsweg abgekirzt werden, indesa @in Handler seinen Lieferanten an-
weist, die bestellte Ware sogleich an den AbnehdesrHandlers auszuliefern, ist im Zweifel
nur ein unechter Vertrag zugunsten Dritter anzurehnkin eigener Anspruch des Abneh-
mers ist in solchen Fallen ndmlich weder erfordarioch gewollt. Sofern hingegen die Leis-
tung nur im Interesse des Dritten erbracht werdgi ist in der Regel ein eigener Anspruch
jenes Dritten gewollt’® Dies ist beispielsweise bei Beférderungsvertraeder bei Vertra-
gen Uber die arztliche Behandlung Dritter (z.B. desles) der Falf®!

= Fall Nr. 23 — Der Virtuose am Ball
= Fall Nr. 24 — Einmal Kap Hoorn und zuriick

b) Stellvertretung

Wie bei der Stellvertretung im Sinne der 88 164BiGB hat der echte Vertrag zugunsten
Dritter gemaR3 § 328 | BGB zur Folge, dass ein Brjtter nicht persénlich am Vertrags-
schluss beteiligt ist, einen vertraglichen Leissargspruch erhalt. Bei der Stellvertretung
wird der Dritte als vertretene Person als#lbst Vertragspartei Er erhalt also nicht nur
einen Anspruch aus einem (fremden) Vertrag, sonéewirbt alle Rechte und auch die
Pflichten aus einem (eigenen) SchuldverhaltnismBechten Vertrag zugunsten Dritter er-
wirbt der Dritte hingegen nur einen Leistungsanspyuvahrend Vertragspartner der Verspre-
chensempfanger ist. lhn treffen auch die Pflicikdes Deckungsverhaltnisses, insbesondere
die Verpflichtung zur Gegenleistung. Darlber hin@isder Versprechensempfanger beim
echten Vertrag zugunsten Dritter gemald § 335 BGRdhigt, Leistung an den Dritten zu
fordern, wahrend ein Stellvertreter keinerlei egémspriiche hat. Er kann deshalb aus eige-
nem Recht nicht verlangen, dass der Vertragspaaimeen Vertretenen leistet.

Die Abgrenzung ist nach dem objektiven Empfangeroot (88 133, 157 BGB) vorzuneh-
men. Sofern der Handelnde erkennbar fiir einen andaiso in fremdem Namen, handeln
will, liegt eine Stellvertretung vof? Das kann mitunter schwierig festzustellen seisbén
sondere beim Auftreten von Eltern fir ihre Kindst die Abgrenzung unsicher. Die Eltern
konnen entweder ihr Kind in dessen Namen rechtbgétlich gemaR 88§ 164 ff. BGB vertre-
ten oder im eigenen Namen zugunsten ihres Kindiésetan. Im Zweifel schlieRen die Eltern
eher einen Vertrag zugunsten des Kindes, da sierirRegel in eigenem Namen auftreten.
AulR3erdem erhalt der Vertragspartner dadurch eiobmsteren Schuldner.

= Fall Nr. 23 — Der Virtuose am Ball

Zur mittelbaren Stellvertretung besteht eine Parallele darin, dass der Hintermarender
Begunstigte im Rahmen des § 328 | BGB, nicht séllestragspartner wird. Vielmehr geht
der Vordermann eine eigene Verpflichtung ein. Degiihstigte im Rahmen des echten Ver-
trags zugunsten Dritter erlangt aber mit Vertralgess automatisch ein eigenes Forderungs-
recht, weil er beim Vertragsschluss ausdrucklichaipat wird, wohingegen der Hintermann

58 MiinchKkommBGBGottwald § 328 Rdn. 33.
5 BeckOK BGBJanoschek§ 328 Rdn. 23.
*80vgl. BGHZ 93, 273 ff.

%81 Joussen Schuldrecht AT, Rdn. 1158 mit Bezug aMiedicus/Lorenz Schuldrecht || — Besonderer Teil,
17. Aufl. 2014, Rdn. 672b.

%82 Auf das Offenkundigkeitsmerkmal des § 164 | BGBwaist beispielsweis&chlechtriem/Schmidt-Kessel
Schuldrecht AT, Rdn. 736.
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bei der mittelbarefverdeckten Stellvertretung nicht in Erscheinunty. tir muss sich deshalb
die Rechte aus dem Vertrag erst von dem Vordernaireten lassen (so ausdrticklich
8§ 392 | HGB fiir die Kommission als handelsrech#ickall der mittelbaren Stellvertretung).

c) Abtretung

Der echte Vertrag zugunsten Dritter ist des Weiteren der oben auf S. 42 ff. behandelten
Abtretung i.S.v. 8§ 398 BGB abzugrenzen. Der mafigabdlUnterschied zwischen diesen bei-
den Rechtsinstituten liegt in der Art des Rechtsebs durch den Dritte?{® Bei der Abtre-
tung wird eine bestehende Forderung auf den neuéunbiger (Zessionar) Ubertragen,
wodurch das Forderungsrecht des bisherigen Glasb{@edent) erlischt. Eine solche Uber-
tragung der Glaubigerstellung kann ohne Beteiligdeg Schuldners durchgefihrt werden.

Durch die Vereinbarung eines echten Vertrags zuguariSritter gemai 8§ 328 | BGB entsteht

hingegen die Forderung des Dritten direkt aus demr&g zwischen Schuldner und Verspre-
chensempfanger. Gemal’ 8§ 335 BGB bleibt der Versprsempfanger — anders als der Zes-
sionar bei der Abtretung — im Zweifel berechtige teistung an den Dritten zu fordern. Er

verliert demnach seinen eigenen Anspruch nichts®aoppelte Glaubigerstellung in Gestalt

eines eigenen Anspruchs des Dritten und eines Anobkprdes Versprechensempfangers, je-
weils gerichtet auf Leistung an den Dritten, kanme das Einverstandnis des Schuldners
nicht begriindet werden.

d) Anweisung

Auch bei der Anweisung (88 783 ff. BGB) liegt eimedPersonen-Verhaltnis vor, bei dem

der Leistungsaustausch im Dreieck stattfind&Bei der Anweisung wird der Angewiesene

ermachtigt, an den Anweisungsempfanger (Drittenleien und dieser wird zudem ermach-
tigt, die Leistung anzunehmen. Der Angewiesenalistdings nicht zur Leistung an den Drit-

ten verpflichtet, es sei denn, er hat sich voratpfliehtet, derartige Anweisungen anzuneh-
men. Nimmt er die Anweisung an, wird er gemafd 8 F'B&GB dem Anweisungsempfanger

gegenuber zur Leistung verpflichtet. Erst durch Aahme erhalt dieser also ein eigenes
Forderungsrecht.

e) Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drittelargt der Dritte kein eigenes Forde-
rungsrecht auf die Hauptleistung, sondern wirdinwten Schutzbereich eines (fremden) Ver-
trags mit einbezogen. Er erhélt dadurch einen eigemrtraglichen Schadensersatzanspruch,
sofern der Vertragspartner des Glaubigers ihm dgdganvertragliche Schutz- oder Obhuts-
pflichten i.S.v. § 241 1l BGB verletzt (unten S.61f.).

2. Rechtsbeziehungen der Beteiligten

Durch die Einbeziehung des Dritten entsteht einherhaltnis mit drei Beteiligten. Der
Vertrag zwischen Schuldner (Versprechender) undgpechensempfanger, in dem die Abre-
de Uber den echten Vertrag zugunsten Dritter etetnast, wird als Deckungsverhaltnis be-
zeichnet®, weil sich der Versprechensempfanger mithilfe eie¥ertrags die ,Deckung®,
also die an den Dritten zu erbringende Leistungolgt. Die Rechtsbeziehung zwischen Ver-
sprechensempfanger und Drittem wird Valutaverhgilgginanrit® weil in diesem Rechtsver-

°%3 | ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1150.

84 Allg. zur AnweisungMedicus/LorenzSchuldrecht Il (Fn. 581), Rdn. 1069 ff.
8> MiinchKommBGBGottwald § 328 Rdn. 26tornberger JA 2015, 7, 8.

*% MiinchKommBGBGottwald § 328 Rdn. 29ornberger JA 2015, 7, 8.
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haltnis wirtschaftlich die Leistung erbracht werdsail: Hier flie3t die ,Valuta“. Schlief3lich
besteht das Vollzugsverhéltnis zwischen Schuldndrrittem®®” In dieser Rechtsbeziehung
wird die Leistung faktisch vollzogen, also tatséchlerbracht.

Rechtsbeziehungen beim echten Vertrag zugunsten Dritter

Deckungsverhaltnis

(= eigentlicher Vertrag zu- Schuldner

Versprechens- .
P gunsten Dritter)

empfanger

A

v

Versprechend

z.B. Kauf-/Werkvertrag

_ Vollzugsverhaltnis
Valutaverhaltnis

Eigener Anspruch aus dem
Vertrag zwischen Schuldner
Dritter und Versprechensempfanger

Begiinstigter

a) Deckungsverhaltnis (Verhéltnis zwischen Schuldne r und Versprechensemp-
fanger)

Das Deckungsverhéltnis stellt die Grundlage desr¥gs zugunsten Dritter daf® Da dieser
Vertrag zwischen Schuldner und VersprechensempfétigeAbrede tber den Leistungsan-
spruch des Dritten enthalt, istralRgeblich fir das Bestehen und den Inhalt des Angp
ches Nur wenn dieser Vertrag wirksam ist, kann dergkosh des Dritten bestehen. Die da-
bei zu beachtende Form richtet sich nur nach ddmalirdes Vertrags im Deckungsverhalt-
nis>® Geman § 334 BGB kann der Schuldner dem die Lajstomlernden Dritten auch alle
Einwendungen aus diesem Vertrag im Deckungsveibaiintgegenhalten. Deshalb wirken
sich auch die Nebenabreden, die der Schuldner enit Wersprechensempfanger vereinbart
hat, auf das Verhaltnis des Schuldners zum Dritiam

b) Valutaverhaltnis (Verhaltnis zwischen Verspreche = nsempfanger und Drittem)

Das Valutaverhaltnis enthalt den Grund, warum derspgrechensempfanger dem Dritten die
guinstige Rechtsposition verschafft. Der Rechtsgrund der Zuwendungkann entweder ver-
traglich oder gesetzlich (z.B. Unterhalt) ausgéstadein. Beispielsweise kann eine Schen-
kung des Glaubigers an den Dritten vorliegen.

87" MiinchKommBGBGottwald § 328 Rdn. 30Hornberger JA 2015, 7, 8.

%8| poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1135.

9 BGHZ 54, 145, 147.

*PWeiler, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 34 Rdn. J@ussenSchuldrecht AT, Rdn. 1172.
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Das Deckungsverhaltnis ist grundséatzlich abstrakt Walutaverhaltnis. Der Schuldner kann
deshalb dem Dritten keine Einwendungen aus demtatadthaltnis entgegenhaltet. Fehlt
der Rechtsgrund im Valutaverhéltnis, ist der Schetdrotzdem zur Leistung an den Dritten
verpflichtet. Der Versprechensempfanger kann damngemafl 8§ 812 ff. BGB von dem
Dritten Abtretung des Leistungsanspruchs oder Heyate des Geleisteten verlang#n.

Beispiel: Eine Mutter verspricht ihrem Sohn, voastim arglistig getéuscht, ihm einen Neuwagen zensem.
Sie geht daraufhin zu einem Autohandler und schilei® einen Kaufvertrag zugunsten des Sohnesexhpre-
det also mit dem Autohaus (Schuldner), dass den @ofitter) aus dem mit der Mutter (Versprechenstmge-

rin) geschlossenen Kaufvertrag einen eigenen Arspauf Ubereignung und Ubergabe des Neuwagens i.S.v
§ 328 BGB erwerben soll. Ficht die Mutter die Sdhery wegen der Tauschung an, ist nur diese gend#2 §
BGB mit ex tunc-Wirkung nichtig (Valutaverhaltnis)icht aber der zur Erflllung des Schenkungsvecsgnes
abgeschlossene Kaufvertrag mit dem Autohaus (Deyguerhaltnis). Das Autohaus bleibt also wegen dek-\W
samkeit des Kaufvertrags weiter zur Leistung an 8ehn verpflichtet. Diesen Lieferanspruch des Saus
88 433 | 1, 328 BGB muss die Mutter vom Sohn ge&&t2 BGB herausverlangen, weil der Sohn ihn im Va-
lutaverhaltnis zu ihr wegen der nichtigen Schenkahge Rechtsgrund erworben hat. Ist der Neuwagegitbe
an den Sohn ausgeliefert, muss die Mutter EigentndBesitz am Fahrzeug selbst kondizieren.

Beachte: Wére der Schenkungsvertrag nicht wegeachaéing, sondern nur wegen Nichteinhaltung der iebtar
len Form (8 518 | 1 BGB) gemal § 125 BGB nichtgwsirde dieser Formmangel bereits durch den Absshlu
des Kaufvertrags mit dem Autohaus geheilt. Die Ylea$fung des Lieferanspruchs aus 88 433 |1 1, 328 &6
namlich bereits als ,Bewirkung der versprocheneistuag” i.S.v. § 518 Il BGB anzusehen, fuhrt alsw Hei-
lung des Formmanget&® Fir die Wirksamkeit des Kaufvertrags im Deckungsiiknis ist die allein das Valu-

taverhaltnis betreffende Form des § 518 | BGB vomkerein ohne Bedeutung

Bei einerSchenkung auf den Todesfalpibt es die Besonderheit, dass das Schenkungs ver-
sprechen gemalR § 2301 | 1 BGB grundsatzlich diesgfwiften tUber die Verfiigungen vo
Todes wegen wahren muss, also nach der h. L. iosdese die strenge Form des § 2276 1
BGB.>** Mit dieser Regelung will das Gesetz die Umgehueg etbrechtlichen Formvor
schriften durch Schenkungen auf den Todesfall neldrin, die letztlich zu einer der Erbschi
oder dem Vermachtnis vergleichbaren BegiinstigursyBkslachten fiihreti> Wahrend bei
der Schenkung unter Lebenden die Bewirkung dertlwegseinen Formverstol3 heilen kar n
(8 518 1l BGB), muss bei der Schenkung von Todegenegemalf § 2301 Il BGB der Sche
ker selbst die Schenkung durch Leistung des Gegatistvollziehen. Eine Heilung nach de n
Tod ist also im Rahmen des 8 2301 1| BGB nicht nmabglich.

Problematisch ist nun, dass das gleiche wirtscblaétlErgebnis wie bei einer Schenkung v n
Todes wegen durch einen Vertrag zugunsten Drittedan Todesfall im Deckungsverhaltn s
i.S.v. 8 331 BGB erreicht werden kann und 8§ 331 Bt die Einhaltung der strengen er
rechtlichen Formvorschriften fordert. Eine Schenkwauf den Todesfall im Rahmen ein s
echten Vertrags zugunsten Dritter liegt beispielsevelann vor, wenn der Versprechenser p-
fanger einen Sparvertrag mit einer Bank als Sclarldnschlief3t, aus dem ein Dritter er st

nach dem Tod des Versprechensempfangers einenussprhalten soll. Dies kdnnte etw a

geschehen, wenn Grol3eltern ein Sparbuch anlegedemBestimmung, dass die Bank na :h

-

t

91 Jauernigbtadler § 334 Rdn. 4 f.; MiinchKommBGB8bttwald § 334 Rdn. 19Schlechtriem/Schmidt-Kessel
Schuldrecht AT, Rdn. 731.

%92 MiinchKommBGBGottwald § 328 Rdn. 29.
5% MiinchkommBGBJ. Koch § 518 Rdn. 17.

94 vgl. PalandWVeidlich § 2301 Rdn. 6; Staudingenzleiter (2014), § 2301 Rdn. 3 f.; JauerrSgirner
§ 2301 Rdn. 9; a.A. MinchKommBGHBUsielak § 2301 Rdn. 13 m.w.N., der die Form des § 224 BB®
ausreichend halt.

% vgl. BeckOK BGBLitzenburger § 2301 Rdn. 1. Durch das Formerfordernis sollen\tertragserben, die
Pflichtteilsberechtigten und die Nachlassglaubigeschutzt werden, da ihnen bei einem wirksamen rsche
kungsversprechen nur die Rechte aus § 2287 BGB $gwW@325, 2329 BGB bzw. § 4 AnfG oder § 134 InsO
zustehen; vgl. Jauernigtiirner 8 2301 Rdn. 2.
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ihrem Tod den angesparten Geldbetrag an die Enkebhlen soll. Teile der Literatur fordei 1

bei solchen Schenkungen auf den Todesfall die Hungades 8§ 2301 | BGB zumindest il

Valutaverhaltnis, weil anderenfalls die Formvorsithn des Erbrechts umgangen werd 'n
kénnten>® Firr das Deckungsverhaltnis gelte diese Formvoaifsaltver nicht.

Der BGH und die h. L. sehen in § 331 BGB hingegere é&sondervorschrift gegentbe r
§ 2301 BGB®" Im Valutaverhaltnis sei nur die Form des § 518 GEB einzuhalten, de

§ 2301 BGB von 8§ 331 BGB verdrangt werde. Der drsiende Unterschied zwischen d n
beiden Formvorschriften ist die Mdglichkeit der Heg des FormverstofRes nach § 518 Il
BGB durch Bewirkung der Leistung auch nach dem ded Schenkers. Da nicht die vo n
Schuldner versprochene Leistung, sondern der Aobggagen den Schuldner als Gegenst: nd
der Schenkung angesehen wifdkann der Mangel der Form — wie bereits ausgefith :
schon dann geheilt werden, wenn der Dritte den Artdpaus dem Vertrag zugunsten Dritt >r
I.S.v. 8 328 BGB erwirbt: Dieser Erwerb findet gér&331 | BGB im Zweifel mit dem Toc
des Versprechensempféangers statt, sodass die hgigan den Erben jedenfalls dann nict
zuruckgefordert werden kann, wenn zu diesem Zekpaoch schon die auf Abschluss d s
Schenkungsvertrags gerichteten Willenserklarungsischen Erblasser und beglinstigte n
Dritten ausgetauscht sind. Nach § 2301 Il BGB tritt eine Heilung demgegentiber tber
den Vollzug der Schenkung durch den Schenker ean.S8henker muss also noch zu Lebz 3i-
ten das Schenkungsversprechen erflllen, um denrfrangel zu heilen.

Kein Unterschied ergibt sich nach beiden Ansichieniglich der erforderlichen Form de¢s
Vertrags zugunsten Dritter: Maf3geblich sind dasDieckungsverhaltnis vereinbarte Rech s-
geschaft und die hierfir geltenden Formanfordernngerschieden stellt sich die Rechtsla |e
nach beiden Auffassungen nur fir das Valutaverlsittar, also hinsichtlich der Frage, ob i n
Verhaltnis zwischen Versprechensempfanger und dbnitein Rechtsgrund fur die Einrél -
mung des Anspruchs besteht oder nicht. InsowetebesStreit, ob der begunstigte Dritte d 2
Leistung behalten oder gemaf 8§ 812 ff. BGB wegamEnwirksamkeit (§ 125 S. 1 BGE
an die Erben des Schenkers herausgeben #flissdem genannten Beispiel wiirden die E 1-
kel also nach beiden Ansichten die Forderung aos Sigarvertrag (8 488 1 2 BGB) gegen c e
Bank zunachst erwerben. Nach h.M. kénnten sie gasb8ch zudem behalten, wahrend ie
die Forderung (mitsamt dem Sparbuch) nach der Mardgcht wegen Nichtigkeit der Sche -
kung an die Erben herauszugeben hatten.

c) Vollzugsverhaltnis (Verhaltnis zwischen Schuldne r und Drittem)

Zwischen Schuldner und Drittem entsteht durch dertem Vertrag zugunsten Dritter nach
herrschender Meinung kein eigenstandiges Vertrabaltais, sondern der Dritte erlangt nur
ein abgespaltenes Forderungsré€hEr riickt gerade nicht in die Stellung des Verspees-
empfangers ein. Es entsteht jedochartragsahnliches Vertrauensverhaltnismit gegen-
seitigen Schutzpflichte??? Bei Verletzung dieser Pflichten kénnen dem Dritavie dem
Schuldner Schadensersatzanspriiche aus 88 280, R&B Izustehen.

5% Medicus/PeterseBR, Rdn. 396.
*"BGHZ 46, 198, 201; BGH WM 2008, 1700 (Rdn. 21)cB@K BGBLitzenburger § 2301 Rdn. 16.
S8 BGH NJW 1975, 382, 383.

%9 Sjehe aber auch BGH WM 2008, 1700 zu einem Ralileim das Schenkungsangebot dem Begiinstigten erst
nach dem Tod durch den Vertragspartner des Erbtags@en Lebensversicherer) Giberbracht werdetesatid
folglich die Erben einen rechtsbestandigen Erwed Blegiinstigten noch verhindern kénnen.

69 Zum Meinungsstand BeckOK BGBizenburger § 2301 Rdn. 18 ff.
801 BGHZ 54, 145, 147; MiinchKommBG8bttwald § 328 Rdn. 30JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1175.
802BGHzZ 9, 316, 318.
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3. Rechtsfolgen

a) Rechtsfolgen fur den Dritten (= Beglnstigten)

Durch die Einbeziehung in den Vertrag zwischen &bfar und Versprechensempfanger er-
langt der Dritte gemald § 328 | BGB eineigenen unmittelbaren Anspruchgegen den
Schuldner auf Leistung. Der Anspruch steht ihm Vi@teinbarung der Abrede Uber den ech-
ten Vertrag zugunsten Dritter unmittelbar zu, alkae Durchgangserwerb des Schuldfi&ts.
Der konkrete Inhalt des Anspruchs folgt aus demkiegsverhaltnis. Der Dritte hat aber
gemal’ 8 333 BGB die Mdglichkeit, den ihn begunsiige Anspruch zuriickzuweisen mit
der Folge, dass das Recht emttuncWirkung entfallt.

Sofern es bei der Leistung des Schuldnerd @gtungsstorungenkommt, ist fraglich, ob
dem Dritten eigene Sekundaranspriiche zustehenobdeur der Versprechensempfanger als
Vertragspartner des Schuldners diese geltend madment® Integritatsschaden kann der
Dritte gemanR 88 280 I, 241 Il BGR/erzugsschadengemal? 88 280 I, II, 286 BGB selbst
geltend macheff° Diese Anspriiche beriihren den Vertrag aus dem Deskerhaltnis nicht.
Neben dem Dritten kann zwar auch der Versprechepi$emer etwaige Leistungsstorungen
geltend machen, muss aber Leistung an den Drigdangerf®

Problematisch sin&ekundérrechte, die den Vertrag im Ganzerbetreffen, also Schadens-
ersatz statt der Leistung (88280 I, Ill, 281 BG8&)wie der Ricktritt vom Vertrag
(88 323 ff. BGB). Der Rucktritt hat Auswirkungenfalas Deckungsverhaltnis, weil das ur-
spriingliche Schuldverhaltnis in ein Riickgewahrsherhaltnis umgewandelt wifd? Wird
Schadensersatz statt der Leistung gefordert, asadrtdas Pflichtenprogramm des Schuld-
ners: Der Anspruch auf die (urspringlich gescheldeeistung (Schuldverhaltnis i.e.S.) er-
lischt geméal § 281 IV BGB und der Dritte hat in é&gel nur noch einen Anspruch auf
Schadensersatz in Geld. Dadurch kann im einzelaéndEm Dritten eine andere Leistung
zukommen als jene, die der Versprechensempfangerinim Valutaverhaltnis urspringlich
verschaffen wollte. Dass dem Schadensersatzansptatthder Leistung vertragsgestaltende
Wirkung zukommt, zeigt auch 8§ 281 V BGB: Verlangt @&laubiger Schadensersatz statt der
ganzen Leistung, so ist der Schuldner berechtag,sinerseits Geleistete nach Mal3gabe der
§§ 346 ff. BGB zuriickzuforder{®

Nach h.M. stehen diese vertragsgestaltenden Rgalmeséatzlich nur dem Versprechensemp-
fanger und nicht dem Dritten zu, da dieser nichttnagspartei wird®® Grundsétzlich kénnen
nur die Vertragspartner die den Vertrag als Gamegeeffenden Rechte geltend mact@n
welil nur ihre Leistungen im Synallagma stehen. Aldch es ein Stérgefihl aus, dem Dritten,

%3 Dazu schon oben F. I.
604 ausfiihrlich dazwHornberger JA 2015, 7, 9 ff. und 96 f.

695 Joussen Schuldrecht AT, Rdn. 1194; ausfiihrli@sser/SchmigdtSchuldrecht Band | (Fn. 569), § 36 III.
(S. 592 ff.); s. auckschlechtriem/Schmidt-Kess&chuldrecht AT, Rdn. 728 ff.; zu den Integritatgiden OLG
Kdln, NJW-RR 1997, 542 (mit dem im alten Schuldteedrwendeten Begriff der ,positiven Vertragsverlet
zung").

8% Brox/Walker Schuldrecht AT, § 32 Rdn. 16.

%97 Dazu schon oben B.

8% Deswegen ist es unpréazise, wenn teilweise nudieugestaltende Wirkung des Riicktritts eingegangie
(so z.B.Brox/Walker Schuldrecht AT, § 32 Rdn. 17).

99 BeckOK BGBUJanoschek § 328 Rdn. 20; Palan@fiineberg § 328 Rdn. 5;Joussen Schuldrecht AT,
Rdn. 1196; a.A. Soergéladding § 328 Rdn. 42.

10 palandiGriineberg § 328 Rdn. 6.
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der bei der Vereinbarung der Pflichten im Deckuegséltnis nicht beteiligt war, die Mog-
lichkeit einzurdumen, auf den Inhalt der darauskeriden Pflichten einzuwirken.

Die Vertragsauslegung nach 88 133, 157 BGB kanm absnahmsweise ergeben, dass der
Dritte auch dahingehende Rechte erhalten soll.Haigeien konnen im Rahmen ihrer Privat-

autonomie dem Dritten auch ein unentziehbares Fangsrecht einrfGumen. Dann kann der
Versprechensempfanger die den Vertrag als Ganzesffeaden Rechte grundsatzifchnur

mit Zustimmung des Dritten austben, damit diesehtngegen seinen Willen sein Forde-

rungsrecht verlieren karfi?

b) Rechtsfolgen fur den Versprechensempfanger

Der Versprechensempfanger behalt trotz der Abréee den echten Vertrag zugunsten Drit-
ter grundsatzlich den Anspruch auf Leistung gegem Schuldner. Er kann aber im Zweifel
geman § 335 BGB nur verlangen, dass der Schuldngerm Dritten leistet™®

Des Weiteren behalt er samtlicligestaltungsrechtein Bezug auf den Vertrag des De-
ckungsverhaltnisses, sofern nicht die Auslegung&fe®s 133, 157 BGB ergibt, dass die
Ausiibung dieser Rechte nur mit Zustimmung des @rittulassig sein sdit! Etwas anderes
soll nur bei Willensmangeln gelten. Das Recht dessprechensempfangers, die Anfechtung
wegen eines Willensmangels erklaren zu durfen,ledxd bei diesem. Die Zustimmung des
beginstigten Dritten sei nicht erforderlich, auatnw durch eine solche Anfechtung das For-
derungsrecht des Dritten beseitigt witdDas erklére sich daraus, dass das Anfechtungsrecht
allein die Entscheidungsfreiheit des Erklarenddmiszen soll, hingegen nicht das Vertrauen
eines Unbeteiligten in den Bestand einer vermogertsw Rechtsposition. Der Versprechen-
sempfanger sei deswegen stets ohne Zustimmung d#snDzur Anfechtung berechtigt,
selbst wenn dem Dritten ein unentziehbares Fordsrecht eingeraumt wurd&

c) Rechtsfolgen fir den Schuldner (= Versprechenden )

Der Schuldner wird durch den echten Vertrag zugamBXritter verpflichtet, an den Dritten zu
leisten. Aufgrund der Relativitat der Schuldverhiise kénnte der Schuldner Einwendungen
aus dem Vertrag des Deckungsverhaltnisses grutidb&tzr seinem Vertragspartner gegen-
Uber geltend machen. Beim echten Vertrag zuguristéter bestimmt § 334 BGB jedoch,
dass der Schuldner auch dem Dritten alle Einwenelurayis dem Vertrag im Deckungsver-
haltnis entgegenhalten kann. Dabei ist der Begeff Einwendungen — nicht anders als in
8 404 BGB (oben S. 62) — weit zu verstehen: nichitrachtshindernde und rechtsvernichten-
de Einwendungen, sondern auch rechtshemmende Emrsidd erfas$t’ Allerdings ist

8§ 334 BGB dispositivund kann daher von den Vertragsparteien abbeduwgeden. Dies
kann auch konkludent geschehen oder sich im Emkelbgar aus der Natur des Vertrags
zugunsten Dritter ergeben, wie die Entscheidung BOB, 271 zeigt: Danach kann die Flug-
gesellschaft bei einem zugunsten des Reisenders@igsesenen Flugbeférderungsvertrag
nicht dessen Beférderung mit der Begrindung vemvaigder den Flug buchende Reisever-
anstalter habe den Flugpreis noch nicht bezahé.BEbnrede des nicht erflllten Vertrags ge-

611 Zur Ausnahme sogleich unten F. I. 3. b).

®12 JoussenSchuldrecht AT, Rdn. 1197.

#3vgl. oben schon B. I. 2. ¢) bb) und F. I. 1. b).

#4RGZ 101, 275, 276 f.

15 Hornberger JA 2015, 7, 9 mit Beispiel und Nachweisen.

61% 50 i.E. Soergetladding § 328 Rdn. 34, der die Interessen des Dritteniiar einen Schadensersatzan-
spruch gegen den Versprechensempfanger aus 8E8B eschiitzt wissen will.

617 BeckOK BGBJanoschekg 334 Rdn. 2LooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1142.
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man § 320 BGB ist nach Ansicht des BGH aufgrund Migiur des Deckungsverhaltnisses

ausgeschlossen. Der Reisende kenne die rechtlieb@&ling des Beforderungsvertrags nicht
und gehe deshalb nach Abschluss eines Pauschedngisgs und Bezahlung des Reisepreises
davon aus, einen einredefreien Anspruch gegenldgg€sellschaft zu erhalten.

= Fall Nr. 24 — Einmal Kap Hoorn und zurtck

Mangels Gegenseitigkeit der Forderungen ist din&echnung des Schuldners mit einer
Forderung, die er gegen den Versprechensempfamgeurizulassi§™® Die Aufrechnung ist
also keine Einwendung i.S.v. § 334 BGB, die deruBtirer auch dem Dritten entgegenhalten
konnte.

Der Schuldner kann sich — wie ge€ayt auch nicht auf Einwendungen aus dem Valutaver-
haltnis berufen. Dieses ist abstrakt vom Deckundnis. Trotz Unwirksamkeit eines Ver-
trags im Valutaverhéaltnis ist der Schuldner deshatiierhin verpflichtet, an den Begunstig-
ten zu leisten.

4. Verfigung zugunsten Dritter

Von § 328 | BGB werden seinem Wortlaut nach nurpfle@htungsvertrage zugunsten Dritte r
erfasst. Problematisch ist, ob Verfigungen zugungtetter analog 8§ 328 | BGB zulassi |
sind, also beispielsweise das Eigentum an eineheSdem Dritten direkt und ohne dess 'n
Beteiligung analog 8 328 | BGB ubertragen werdemkaach der Rechtsprechung und T i-
len der Literatur sind Verfigungen wie die Eigenstilmertragung oder eine Forderungsab' e-
tung zugunsten Dritter unzulas$fg.

Unmittelbar einsichtig ist dies, soweit fur die gliche Verfligung der Publizitdtsgrundsa z
des Sachenrechts gewahrt werden muss und die$grohice Mitwirkung des Dritten herge
stellt werden kann. So ist z.B. zur Ubereignunghn@®29 S. 1 BGB neben der dinglich¢ n
Einigung ein auBerer Vollzugsakt, die Ubergabeordsdtlich, die einen Besitzerwerb dis
Dritten voraussetzt. Muss dieser Dritte aber diEntgegennahme der Sache ohnehin mitv ir-
ken, kann auch sogleich an ihn — ohne Umweg UlmeneVersprechensempfanger — verfi jt
werden®® Der dingliche Rechtserwerb eines Dritten l4asgt giedem einfacher als iiber eir e
Verfiigung zugunsten Dritter erreichen, indem dersgeechensempfanger als Vertreter ol e
Vertretungsmacht des Dritten agi&tt.Sofern der Dritte dann die dingliche Einigung den:
migt, erlangt er das dingliche Recht.

Die im Schuldrecht geregelten Verfligungen, insbésmn die Abtretung (88 398 ff. BGB!
kénnten anders zu beurteilen, mithin eine Verfugmmgunsten Dritter moglich sein, weil de
Gesetz bei ihnen keinen Publizitatsakt vorgeselaenGieichwohl will die h.M. auch diesbe
zuglich keine Verfiigung zugunsten Dritter anerkenneeil das gleiche wirtschaftliche Ei
gebnis wie bei einer Forderungsabtretung zuguriBtdter auf anderem Wege erreichbar s :i:
Die Forderung des Zedenten kdnne erlassen und sadeunsten des nicht beteiligten Dr -
ten geman § 328 | BGB inhaltsgleich neu begriingetien®?® Der Erlass hétte allerdings zu r
Folge, dass die fur die Forderung bestehenden isicgsrechte erléschen, wahrend sie = ei

einer Abtretung zugunsten Dritter gemaf’ 8§ 401 B®Brgehen wirden. Zudem wirde @ :r

(v}

618 BGH MDR 1961, 481.
®90ben F. I. 2. b).

620 BGHZ 41, 95, 96; BGH NJW 1993, 261PalandiGriineberg Einf v § 328 Rdn. 8 f.; BeckOK
BGB/Janoschekg 328 Rdn. 4; a.AEsser/SchmidtSchuldrecht Band | (Fn. 569), § 36 IV. (S. 594 ff

621) poscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 1157.
%22 palandiGriineberg Vor § 328 Rdn. 9.
623 BeckOK BGB/Janoschekg 328 Rdn. 4; ErmaWestermanng 328 Rdn. 3.
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Dritte durch die zeitlich spatere Neubegriindungimer eventuellen Insolvenz des Schu i-
ners schlechter stehen. Um diese Nachteile des gmiieer den Erlass und die Neubegri n-
dung der Schuld i.S.v. § 328 BGB zu vermeiden, aiile Gegenansicht derartige Verflgu -
gen Uber Forderungsrechte zugunsten Dritter aneekef’

ll. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Literatur (Auswahl):Assmann Grundfélle zum Vertrag mit Schutzwirkung fur Deit JuS 1996, 88Bayer,
Vertraglicher Drittschutz, JuS 1996, 4Wpester-WaltjenDer Dritte und das Schuldverhéltnis, Jura 19%®,; 6
Hubner/SaganDie Abgrenzung von Vertragen mit Schutzwirkungyaasten Dritter und Drittschadensliquida-
tion, JA 2013, 741H6hne/KihneDer Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten DrittelAnspruchsgrundlage
und Anspruchsumfang, JuS 2012, 1088ch § 311 Abs. 3 als Grundlage einer vertrauensrietleth Aus-
kunftshaftung, AcP (2004), 58poschelders/MakowskiRrelativitdt des Schuldverhéltnisses und RecHisste
Dritter, JA 2012, 721Neuner Der Schutz und die Haftung Dritter nach vertrdydin Grundséatzen, JZ 1999,
126;Pinger/BehmgDer Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte als Résdrundlage der Gutachterhaftung gegen-
Uber Dritten, JuS 2008, 678enner Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten DritteEin Institut im Lichte
seiner Rechtsgrundlage, NJW 2009, 1030.

Der im Gesetz nicht ausdricklich geregelte VertratgSchutzwirkung zugunsten Dritter ist —
auch wenn der Begriff dhnlich wie der in § 328 B@8Bwendete klingt — im Ansatz streng
vom Vertrag zugunsten Dritter zu unterscheidenh&rnamlich einen ganz anderen rechtli-
chen Hintergrund als jener Vertrag.

Beim Vertrag zugunsten Dritter geht es — wie ausiggft darum, einem Dritten einen eigen-
standigenLeistunganspruch aus einem fremden Vertrag zu verschaBemm Vertrag mit

Schutzwirkung zugunsten Dritter steht hingegen e sich aus seiner Bezeichnung ergibt —
nicht die Begriindung von Leistungspflichten in Restendern es sollen vertragliche Schutz-
pflichten gegentuber einer am Vertragsschluss ngteiligten Person begrindet werden.
Durch die Einbeziehung in den Schutzbereich eifresnflen) Schuldverhaltnisses soll der
Dritte bei der Verletzung von Schutzpflichten imn& des § 241 Il BGB einen eigenstandi-
gen Schadensersatzanspruch gemaf § 280 | BGBegrhd#n er ansonsten wegen der feh-
lenden unmittelbaren Beteiligung an dem zugruneigelnden Schuldverhaltnis nicht hatte.

1. Ausgleich der Schwéachen des Deliktsrechts

Der rechtspolitische Hintergrund fir die Entwickiudes Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter ist ein &hnlicher wie bei der Btiadensliquidation sowie der Haftung Drit-
ter aus culpa in contrahendo (8 311 Ill BGB): Jésveollen diese zunachst von der Recht-
sprechung entwickelten, spater partiell im Gesetankerten Rechtsinstitute Schwachen des
Deliktsrechts ausgleichéf’ Einem Geschadigten nur den deliktsrechtlichen &chukom-
men zu lassen, sei nicht in Einklang zu bringendeitTatsache, dass die Erfulliweytragli-
cher Leistungspflichten zu einem gesteigerten sozidemtakt der Vertragsparteien und
dementsprechend zu einer grofR3eren Einwirkungsntiglit auf die Rechtsguter des Ver-
tragspartners und gegebenenfalls mit diesem veamerdritter fiihrf®

Die erste Schwéche des Deliktsrechts im Vergleighvertragsordnung besteht bei diaf-
tung fur das Verhalten Dritter. Diese ist in § 278 S. 1 BGB wesentlich effektimesgestal-

824 MiinchkommBGBGottwald § 328 Rdn. 269 f.Looschelders Schuldrecht AT, Rdn. 1159 f.; Staudin-
gerJagmann(2009), Vorbem. zu 88 328 ff. Rdn. 60; anders r8taudingetKlumpp (2015), Vorbem. zu
8§ 328 ff. Rdn. 48 f., der den Weg Uber das StaHeringsrecht bevorzugt.

2> Die Drittschadensliquidation ist allerdings aucimérhalb des Deliktsrechts relevant, wenn ein dihgb
Recht fur fremde Rechnung gehalten und sodann woenme Dritten verletzt wird; vgl. eingehenditter
(Fn. 319), S. 369 ff., insbes. S. 394 ff.; zur Bdhadensliquidation unten F. IIl.

6% Jiingst BGH NJW-RR 2017, 888 Rdn. 15.
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tet als im Deliktsrecht. GemaR 8§ 831 | 1 BGB muss @eschéftsherr zwar grundsatzlich
auch fur das Handeln seines Verrichtungsgehilfeistehen; allerdings gibt ihm §831 | 2
BGB eine Exkulpationsmdglichkeit. Sofern ihm keinstvahl- oder Uberwachungsverschul-
den vorzuwerfen ist, trifft ihn folglich keine Haftg. Der Geschadigte kann sich dann geman
§ 823 | BGB nur an den moglicherweise wenig soleen¥errichtungsgehilfen selbst halten.
Im Rahmen eines vertraglichen Schuldverhéltnissessrder Geschaftsherr hingegen fur das
schuldhafte Handeln seines Erfullungsgehilfen oltdglichkeit der Exkulpation einstehen
(8 278 BGB). Es entlastet ihn also nicht, daseHlss nicht schuldhaft gehandelt hat.

Eine zweite Schwache der deliktischen gegenlbdraghichen Schadensersatzansprichen ist
die fehlendeBeweislastumkehr Im Deliktsrecht muss der Geschadigte ein schitdfa
Handeln des Schadigers beweisen, wohingegen § 2&8X3B eine Beweislastumkehr anord-
net: Das Vertretenmissen wird danach vermutet en&dhadiger muss sich exkulpieren.

Drittens sind im Vertragsrecheine Vermodgensschadergrundsatzlich ersatzfahig. Im De-
liktsrecht konnen solche Schaden nur eingeschrigindit 8 823 11 BGB bei Verletzung eines
Schutzgesetzes oder bei sittenwidriger Schadigwemyag 8 826 BGB ersetzt verlangt wer-
den. Bei einer fahrlassigen Vermégensschadigung dtamletzung eines der in § 823 | BGB
genannten Rechtsgtter geht der Geschadigte dash@lbliktsrecht oft leer aus.

Um diese Schwachen auszugleichen, hat die Rechkaprg in eng begrenzten Ausnahmefal-
len die Relativitat der Schuldverhaltnisse durchbrochenund die Liquidierung von Scha-
den nach vertragsrechtlichen Grundsatzen auch dinelde vertragliche Beziehung zum Ge-
schadigten ermdglicht. Beim Vertrag mit Schutzwirguzugunsten Dritter geschieht dies
dadurch, dass dem geschadigten Dritten ein eigatigér Schadensersatzanspruch gegen
eine Person zugesprochen wird, mit der zwar niclsetbst, aber eine andere Person durch
ein Schuldverhéltnis verbunden ist. Bei der nag#gntl noch zu behandelnden Drittschadens-
liquidation wird demgegenuber dem unmittelbarentNgspartner das Recht zugesprochen,
den Schaden des nicht vertraglich verbundenenelrigeltend zu machen, diesen Schaden
also im Rahmen der vertraglichen Haftung zu licenein (unten S. 114 ff.). Beide Ausnahme-
falle stimmen aber darin Uberein, dasee nicht am Schuldverhaltnis beteiligte Person
gegenuber dem Deliktsrecht begunstigt wirdsei es durch einen eigenen Ersatzanspruch
(Vertrag mit Schutzwirkung) oder durch die Einbézieg ihres Interesses in den Ersatzan-
spruch des Vertragspartners (Drittschadensligwdatim Rahmen der Haftung aus 8§ 311 Il
BGB wird der Dritte hingegen nicht als Begunstigwsndern als Verpflichteter in die Haf-
tung einbezogen. Der Geschadigte kann also seictead8n nicht nur gegentber dem unmit-
telbaren Partner des (vorvertraglichen) Schuldverisdes, sondern auch gegeniber einem
Dritten geltend machen, mit dem auch spéter keamragliche Beziehung entstehen sollte.

2. Rechtsgrundlage des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Weil es im BGB keine Regelung des Vertrags mit &hinkung zugunsten Dritter gibt, ist
seineRechtsgrundlage problematisch Es stehen sich zwei Konzepte gegeniffieEiner-
seits ein Vertragskonzept, welches das Institut\desrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter anhand vertraglicher Auslegungsregeln zgridleden sucht; andererseits ein institutio-
nelles oder gesetzliches Konzept, das — zuminaedewgriindig — auf gesetzliche Wertungen
zuruckgreift. Dem Vertragskonzept entsprechend emirdie Grundsatze des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter von der Rechtspsaghund Literatur in Analogie zu § 328
BGB entwickelt®® Heute ziehen der BGH und Teile des Schrifttums \derirag selbst als

627 Zenner NJW 2009, 1030.

62 RGZ 91, 21; RGZ 87, 64 (Droschkenfiihrerfallgrenz NJW 1956, 1193 (§ 328 BGB ,hdchstens entspre-
chend" anwendbar); ablehnend Staudingempp (2015), § 328 Rdn. 97 m.w.N.
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Rechtsgrundlage iiber eine erganzende VertragsauslddS.v. §§ 133, 157 BGB her.
Dem stehen die institutionell gepragten Ansatzesgéber: Nach einer Auffassung folgt die
Rechtsgrundlage aus der (richterlichen) Rechtsfdabg dispositiven Rechts gemaR § 242
BGB.?*° Nach anderer Ansicht stellt der Vertrag mit Schitzung zugunsten Dritter eine
Auspragung des 8§ 311 Ill 1 BGB dar, weil diese ¢brdt nicht auf die Haftung Dritter zu
beschranken sei, sondern sie im Hinblick auf itifen@ Formulierung (,insbesondere*) auch
die Einbeziehung Dritter als Begiinstigte detXe.

Der Streit tiber die dogmatische Einordnung spieftin Ausnahmeféllen eine Roff& Zum
einen kann sie sich auswirken, wenn den GlaubigeMegverschulden trifft, weil man sich
dann der Frage zuwenden muss, ob der Dritte, @s&dschadigte, sich dieses Mitverschul-
den zurechnen lassen muss. Zum anderen kann sidfrafje stellen, ob der Drittschutz ab-
dingbar ist, vor allem, ob eine Haftungsprivilegieg zwischen den Vertragsparteien auch
Wirkung im Verhaltnis zum Dritten entfaltet.

Beispiel 1 (Mitverschulden): Vater V méchte mitrsmin Sohn S und dem Wohnwagen auf Europareise gehen.
Dafur lasst er den Wohnwagen vom Werkstattbetréiidererrichten, dem er von seinem Vorhaben erziilt.
tauscht u.a. die Reifen aus und weist V darauf déss er die Radmuttern nach 50 km nachziehen nduiss.

auf der Fahrt jedoch so aufgeregt, dass er diggsatr Auf der Autobahn geht das rechte Vorderextbven, als

V durch ein Schlagloch féahrt. V verliert die Koriteound der Wohnwagen landet im StraRengrabenrel& gich
dabei leichte Kopfverletzungen zu. Wie sich spdéierausstellt, hatte nicht nur V vergessen, die Reidm
nachzuziehen; auch W hatte es versdumt, die Muttérdem richtigen Drehmoment zu befestigen. Bdide

ten den Unfall also vermeiden kénnen. S verlangtWbein angemessenes Schmerzensgeld.

Beispiel 2 (Haftungsprivileg): Wie im Fall zuvor aleselt W die Reifen aus, sagt V jedoch, die Radenuitt
musse er nicht mehr nachziehen. Zuvor hatten W\gndie seit Jahren befreundet sind, individuahsaaglich
wirksam vereinbart, dass W nur fiir grobe Fahrldssigund Vorsatz einzustehen hat. Es kommt wieden z
Unfall auf der Reise, weil sich das Vorderrad I&h Sachverstandiger kann im Nachhinein feststetiass die
Radmuttern von W leicht fahrlassig mit dem falscBeahmoment befestigt wurden. Wiederum verlangb v
W ein angemessenes Schmerzensgeld.

Knlpft man den Vertrag mit Schutzwirkung zugundbeitter an § 328 BGB (analog) an, so
ist es wegen des systematischen Zusammenhangsegetwingend, auch 8§ 334 BGB an-
zuwenden. Folge ist, dass sich der Dritte den Emahwages Mitverschuldens (des Glaubigers)
vom Schuldner entgegenhalten lassen MtidNichts anderes gilt, wenn man den Schutz des
Dritten Uber eine erganzende Vertragsauslegund 388157 BGB) begriindet: Da der Dritte
hiernach seine Rechte aus der Vertragsbeziehungnaeittelbaren Vertragspartner herleitet,
muss seine Rechtsposition dieselben Schwachen isefwwie diejenige des Glaubigéfs.
SchlieB3lich enthalt auch § 328 BGB nichts andefsseme gesetzlich typisierte Regel der
Vertragsauslegung, so dass es angezeigt ist, Berttaglichen Begriindungsansatze im Hin-
blick auf § 334 BGB gleich zu behandeln.

Fur Beispiel 1 wirde das bedeuten, dass sich Sdrhaltnis zu W den Mitverschuldensanteil des V ands-
mindernd entgegenhalten lassen misste.

629 BGHZ 56, 269, 273; BGH NJW 2004, 3035, 3036; BGHANRR 2017, 888 Rdn. 15; Palar@itiineberg
§ 328 Rdn. 14Dahm JZ 1992, 1167Gehrlein NZG 2013, 961, 963. Zahlreiche weitere NachwéiseStau-
dingerKlumpp(2015), § 328 Rdn. 102.

830 Jauernigbtadler § 328 Rdn. 21; Stauding&iimpp(2015), § 328 Rdn. 10Bayer, JuS 1996, 473, 475.

831 |ooschelders Schuldrecht AT, Rdn. 162; tendenziell in diese Riol Medicus/Lorenz Schuldrecht I,
Rdn. 867;Schwab JuS 2002, 872, 873; ablehnend z4arke, Allgemeines Schuldrecht, Rdn. 433.

832 7Zum Nachfolgendedenner NJW 2009, 1030, 1032 f.

%33 Dahingehend beispielsweise BGH NJW 1961, 211, BGH NJW 1995, 392, 393; BGH NJW 2012, 3165,
3169 (Rdn. 35); Palan@fiineberg § 254 Rdn. 56.

834 Dahingehend die Argumentation in BGH NJW 1961,, 2112, die auf den Ansatz der erganzenden Vertrags-
auslegung ebenfalls passt. Kritisgenner NJW 2009, 1030, 1032 f. (Dritter nicht gleichgdist sondern
schlechter: er trage das eigene und das fremdesMitlaulden).
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Zu anderen Ergebnissen kann man gelangen, wenn8r8aa IIl BGB oder eine (richter-
rechtliche) Rechtsfortbildung aus Treu und Glaubemtht: Bei § 311 Il BGB fehlt der sys-
tematische Zusammenhang zu 8§ 334 BGB. Bei eindyeZirhung des Dritten in den vertrag-
lichen Schutzbereich nach Treu und Glauben bedtt®inn gerade darin, dem Dritten einen
moglichst vollwertigen Anspruch zuzugestehen; &iiezung des Anspruchs tber einen Mit-
verschuldenseinwand wirde dazu in einem Spannurigdtr@s stehen. Den Mitverschul-
denseinwand zulasten des Dritten zu berucksichtigime daher bei den institutionellen Kon-
zepten mit mehr Begrindungsaufwand verbunden alddoevertraglichen.

Im Beispiel 1 kdnnte S folglich von W Zahlung verggen, ohne dass dieser sich mit dem Einwand eiit@srm
kenden Verschuldens durch V verteidigen kann.

Ahnliche Unterschiede zwischen den Konzepten steémeRaum, wenn es darum geht zu
bestimmen, wie sich eine zugunsten des Schuldmeksauptvertrag vereinbarte Haftungspri-
vilegierung im Verhéltnis zum Dritten auswifkt

Je nachdem ob man dem vertraglichen oder demuitistiellen Konzept folgt, wirkt im Beispiel 2 dasaH
tungsprivileg des Schuldners W auch im Verhaltnisigeschadigten S.

Freilich ist zu sehen, dass der Vertrag mit Schinkzwag zugunsten Dritter unabhéngig von
der herangezogenen Rechtsgrundlage ein richtelicdcknhtwickeltes Instrument der Billig-
keitshaftung ist. Deshalb ist keineswegs ausgesséig dass die Rechtsprechung auch auf
der Basis ihres vertraglichen Ansatzes im EinzZelal jenen Ergebnissen gelangt, welche
nach den institutionellen Konzepten naher liején.

In einer Klausur empfiehlt es sich, auf die untkisdlichen Rechtsgrundlagen des Vertrages
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter nur einzugehgann sie sich auf das Ergebnis — wie
vorstehend beschrieben — tatséchlich auswikdémen Ansonsten genugt es darauf zu ver-
weisen, die Schutzwirkung zugunsten Dritter augmitVertrag sei jedenfaligewohnheits-
rechtlich anerkannt, so dass die Frage nach der Rechtsgrundlage nsaRgédvanz unbe-
antwortet bleiben kénne.

3. Voraussetzungen

Um die Relativitat der Schuldverhaltnisse als Gaatd der Zivilrechtsordnung nicht ganzlich
aus den Angeln zu heben, unterliegt die Erweiterdag Haftungsrisikos des Schuldners
durch Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich \desrags strengen Voraussetzun§&n.
Es muss verhindert werden, dass jede Person, dib dine Verletzung vertraglicher Schutz-
pflichten einen Schaden erleidet, auch einen \glitteen Anspruch aus dem Vertrag zwi-
schen Schuldner und Glaubiger erhalt. Die geséglitrennung zwischen vertraglicher und
deliktischer Haftung mit ihren je unterschiedlichéoraussetzungen wtrde sonst namlich ad
absurdum gefiihrt: Nach der Grundordnung des BGRrs@chaden, die aul3erhalb vertragli-
cher Beziehungen entstehen, nur unter den Vorausggtn des Deliktsrechts ersetzbar sein.
Eine Abweichung von diesem Grundsatz ist daheim@usnahmefallen und unter klar defi-
nierten, engen Voraussetzungen zulassig.

Die Einbeziehung Dritter kommt trotz der Bezeichguats ,Vertrag mit Schutzwirkung zu-

gunsten Dritter” nicht nur bei bestehenden Vertmédgsondern auch bei vorvertraglichen
Schuldverhéltnissen im Sinne des § 311 Il BGB inr&wht. Jedoch ist erforderlich, dass
Uberhaupt ein konkretes wirksames Vertrags- odarevtyagliches Schuldverhéltnis vorliegt.

835 Fir eine Beriicksichtigung von HaftungsprivilegieB. BeckOK BGBJanoschek§ 334 Rdn. 5Joussen
Schuldrecht AT, Rdn. 1222; a.RooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 171.

53 Sjehe insbesondere den unten bei Fn. 628 behandelbkludenten Ausschluss des § 334 BGB.
637 Zusammenfassend BGHZ 176, 281 (Rdn. 27 ff.); BGPI ZD16, 1586 (Rn. 17).
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Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritterdabei — wie der echte Vertrag zugunsten
Dritter®®® — kein eigenstandiger Vertragstyp und kann dattginekeine Anspruchsgrundlage
darstellen. Diese folgt immer aus dem konkretendbesiden Vertrags- oder vorvertraglichen
Schuldverhéltnis, in dessen Schutzbereich dereiibier die Grundséatze des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter einbezogen wirde Dertragsparteien kénnen aber auf-
grund der Privatautonomie gemal § 311 | BGB aushraigklich Dritte in den Schutzbereich
eines Vertrags mit einbeziehen. Dann kennt der I8okubei Vertragsschluss sein Haftungs-
risiko und die strengen Voraussetzungen der Grupelsies Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter sind entbehrlich.

a) Bestimmungsgemale Leistungsnahe des Dritten

Zunachst ist erforderlich, dass der Dritte bestimgagemal mit der Leistung in Berthrung
kommt und den Gefahren der Hauptleistung des Sobtddn gleichem Mal3e ausgesetzt ist
wie der Glaubiger (Leistungsnatféy.Durch diese Voraussetzung soll sichergestellt emrd
dass nur Dritte einbezogen werden, die in gewisiéére zum Schuldverhéltnis stefféhDie
Leistungsnéhe ist beispielsweise bei Kindern, kdre Eltern zum Einkaufen begleiten, gege-
ben: Das Kind kann z.B. auf einem Gemuseblatt,idasnem Supermarkt auf dem Boden
liegt, ebenso ausrutschen wie die EIt¥frEin weiteres Beispiel der Leistungsnahe lasst sich
im Mietrecht finden: Die Kinder und der Ehegattes déieters, die mit diesem in der Woh-
nung leben, sind den Gefahren der vertraglichenpti@stung aus dem Mietvertrag ebenso
ausgesetzt wie der Mieter selbst: Ist etwa die fJeem Mietobjekt schadhaft, kénnen darauf
die Kinder und der Ehegatte ebenso wie der Miatefal kommen und sich dadurch verlet-
zen.

Die Leistungsnéhe liegt allerdings nicht vor, weder Dritte rein zuféllig in die Nahe des
Leistungsverhaltnisses kommt. Dies ist beispielsevéiei Besuchern eines Krankenhauspati-
enten der Falfl’

= Fall Nr. 25 — Der erfahrene Dachdecker

b) Berechtigtes Interesse des Glaubigers an der Ein  beziehung des Dritten

Als zweite Voraussetzung ist ein Einbeziehungses®ee des Glaubigers erforderlich (Glaubi-
gernahe). Fruher verlangte der BGH nach der s@¢phl-und-Wehe-Formel, dass der
Glaubiger dem Dritten gegeniber zu Schutz und Fgeseerpflichtet und er deshalb fiir das
Wohl und Wehe des Dritten mitverantwortlich $t.Demnach ist eine besondere Rechtsbe-
ziehung zwischen dem Dritten und dem Glaubigeremém sog. ,personenrechtlichen Ein-
schlag” erforderlich, die insbesondere in familiearbeits- und mietrechtlichen Beziehungen

vorliegt®**

Nach demeueren Rechtsprechungkann ein Drittschutz aber auch dann bestehen, \ienn
Glaubiger an der Einbeziehung des Dritten ein bds@s Interesse hat und der Vertrag da-
hingehend ausgelegt werden kann, dass der Verttagzsauf den Dritten ausgedehnt wer-

58 Oben F. I.

839 n jungster Zeit BGHZ 211, 251 = NJW 2016, 3432(R17 und 19); BGH NJW-RR 2017, 888 (Rdn. 17);
LooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 169pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1210.

640 Ablehnend fiir den bargeldlosen Zahlungsverkeha®®HZ 176, 281 (Rdn. 29).
S BGH NJW 1976, 712, 713.

642 MiinchkommBGBGottwald § 328 Rdn. 178.

#3BGHZ 51, 91, 96.

644BGH NJW 1968, 1929, 1931.
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den sol®® Dies ist gegeben, wenn der Dritte nach dem Witles Glaubigers mit der Leis-
tung in Kontakt oder ihm die Leistung bestimmungsgB zugutekommen séf® Auch eine
Gegenlaufigkeit der Interessen von Glaubiger unittddn hindert die Einbeziehung nicHf.
Das Einbeziehungsinteresse kann dann jedoch nichemer Fursorgepflicht des Vertrags-
partners gegeniber einem Dritten gefolgert werdendern ist auf andere Umstande zu stit-
zen, insbesondere auf den Zweck des Vertrags.

Problematisch ist in dieser Hinsicht insbesondeeeHaftung von Sachverstandigen fur
fehlerhafte Gutachten wie sie oftmals vor dem Ankauf von Antiquitatdtunstwerken,
Luxustieren (Pferden) oder Grundstiicken erstaterden®*® Wiirde derKaufer selbst den
Gutachter beauftragen und anschlieend auf des Bases fehlerhaft erstatteten Gutachtens
eine minderwertige Sache erwerben, konnte er déacBier gemafl § 280 | BGB problemlos
auf Ersatz seines Schadens in Anspruch nehmen.i&awy sind demgegeniber die in der
Praxis haufigeren Falle, in denen d&arkauferdas Gutachten in Auftrag gibt, um unter des-
sen Vorlage — etwa einer Expertise Uber die Ech#ires Gemaldes — den Kaufer zum Er-
werb zu bewegen. In einem solchen Fall fehlt egiaar Vertragsbeziehung zwischen dem
Gutachter und dem geschadigten Kaufer und das editht hilft nicht weiter, weil nur das
Vermogen, nicht aber ein absolut geschitztes Rguhtes Kaufers i.S.v. § 823 | BGB be-
troffen ist.

Nach Ansicht des BGH sowie von Teilen der Liter3tlist in solchen Fallen dem Werkver-
trag Uber das Sachverstandigengutachten, das dke&lfer zur Unterstitzung der Verkaufs-
verhandlungen in Auftrag gibt, der Zweck zu entnehprdass der Sachverstandige fur Fehler
des Gutachtens auch gegenuber den potentiellemagspartnern des Auftraggebers einste-
hen muss. Denn nur so kdnne gewahrleistet werdess, ein Kaufer sich auf das Gutachten
verlasst und einen entsprechenden Preis beZafhit.jiingerer Zeit hat der BGH das Einbe-
ziehungsinteresse des Glaubigers sogar ganz foelhith erklart, wenn durch die Einbezie-
hung Dritter im konkreten Einzelfall keine Ausweitydes Haftungsrisikos des Schuldners
eintritt, weil fir den Gutachter der betroffene $tarenkreis vom Umfang her klar absehbar
war. Die Begrenzung des einbezogenen Personerkmdigee namlich nur dem Schutz des
Schuldners vor unabsehbaren Haftungsfofjéer Gutachter wisse aber, dass seine Arbeit
typischerweise dazu bestimmt ist, anderen Perseoegelegt zu werden, die auf Grundlage
dessen Dispositionen treffen.

Nach der Gegenauffassung besteht seit der Schhtdretorm in Fallen der Gutachterhaftung
kein praktisches Bedurfnis mehr, das Einbeziehumgasse des Glaubigers umstandlich zu
begriinden oder durch das Weglassen desselben dieisgetzungen der Einbeziehung auf-
zuweichen. Vielmehr kdnne der Gutachter gemald 8IBIBGB aufgrund vorvertraglicher

Vertrauenshaftung in Anspruch genommen wefdémaftungsgrund fir den Gutachter sei
die Inanspruchnahme von Vertrauen in seine Sackeifdn der Regel sei es gerade der

45 BGH NJW 1984, 355, 356; BGH NJW 1996, 2927, 2928.

646 vgl. BGHZ 129, 136, 167; Jauern8adler § 328 Rdn. 25joussenSchuldrecht AT, Rdn. 1213.
#47"BGH NJW 1995, 392.

%48 DazuPinger/BehmeJuS 2008, 675.

9 BGH NJW 1995, 392; BGH NJW 2000, 725; BGH NJW 208835; BGH NJW-RR 2004, 1464; Pa-
landt/Griineberg § 328 Rdn. 34Zugehdr NJW 2008, 1105 m.w.N. aus der Rechtsprech&img), NJW 2004,
3752 mit Hinweisen zu den Auswirkungen der untdestifthen Ansichten Uber die Rechtsgrundlage.

80BGH NJW 1995, 392, 393.

%51 BGH NJW 2004, 3035, 3038.

52| ooscheldersSchuldrecht AT, Rdn. 178 Ringer/BehmgJuS 2008, 675, 678&inn, NJW 2004, 3752.
653 pinger/BehmgeJdu$S 2008, 675, 678.
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Zweck eines Sachverstandigengutachtens, das auextirne Dritte bestimmt ist, durch die

Kenntnisse und Fahigkeiten des Sachverstandigem &fertrauenstatbestand Dritter auf die
Richtigkeit des Gutachtens zu schaffen. Deshallnt@ndurch ein solches Gutachten die
Vertragsverhandlungen oder der Vertragsschlusbkchebeeinflusst werden. Durch Einfih-

rung des 8 311 Il BGB habe der Gesetzgeber digHaftung und damit auch die Gutachter-
haftung normieren wollefr?

Dieser neuere Ansatz verschiebt die Perspektivewsagder Einbeziehung eines Dritten als
Begunstigtem hin zu seiner Einbeziehung als Verptiitem. Es wird nicht mehr d@verk-
vertrag Uber das Gutachten betrachtet und daraus der SdegKaufers als begunstigter
Dritter hergeleitet, sondern der Fokus auf die adiungen Uber delaufvertraggelegt und
insoweit die Haftung auf deSachverstandigearstreckt, also eine am Kaufvertrag nicht be-
teiligte Person als Dritter belasté?. Dieser Ansatz kommt dann allerdings nicht ohne ein
Ausweitung der bislang anerkannten Grenzen dethaftung aus 8 311 Ill BGB aus, weil
ein Dritter mit der Haftung belastet wird, der aendkonkreten Kaufvertragsverhandlungen
nicht beteiligt ist. Ob dieser Weg uber den Kauiagy tatsachlich tiberzeugender ist als die
von der Rechtsprechung befiirwortete Ankntipfungeaeg Vertragsverhaltnis, das der Sach-
verstandige durch die Erstellung seines fehlerhafiatachtens verletzt hat, erscheint zwei-
felhaft. In der Regel dirften allerdings beide Ahsen zum gleichen Ergebnis fuhren.

Ein wichtiger Anwendungsfall des Vertrags mit Sawitkung zugunsten Dritter war bishe -
auch demargeldlose Zahlungsverkehr(Uberweisung, Lastschrift, Scheck- und Kartenz, h-
lung), bei dem typischerweise die Zahlung tber &atte mehrerer Banken zwischen Zah| ar
und Zahlungsempfanger ausgefihrt wird. Wenn eirsgkBn der Kette ein Fehler unterlau t
und dadurch dem Kunden der erstbeauftragten Bank@hiaden entsteht, hatte die bisher je
Rechtsprechung angenommen, die Vertragsverhaltaisszhen den in der Kette befindl
chen Banken wirden Schutzwirkung zugunsten des &uder erstbeauftragten Bank entfil-
ten; der Kunde hatte damit einen unmittelbaren Amndp gegen die schadensverursache de
Bank in der Kett&® Diese Rechtsprechung wurde im Jahr 2008 aufgegebsihim Mas-
sengeschaft des bargeldlosen Zahlungsverkehrsrke@mrédares berechtigtes Interesse | er
Banken an der Einbeziehung ihrer Kunden, also déeiligernahe, fehl®’ In Zukunft wird

die Rechtsprechung ggf. die nachfolgend noch deelteisde Drittschadensliquidation a 5
Schutzinstrument fiir den geschadigten Bankkundeanzieherf>® Dariiber hinaus hat ein
vom Kunden mit dem Zahlungsverkehr beauftragte Baaxth dem neuen Zahlungsdiens| 2-
recht (88 675c ff. BGB) i.d.R. ohnehin fur das \@frglden zwischengeschalteter Bank :n
gemaR § 675z S. 3 BGB einzustefi€nDadurch nimmt fiir den Bankkunden das Bediirf lis
ab, selbst die den Schaden verursachende Bank Kette in Anspruch nehmen zu misser

c) Erkennbarkeit des geschiitzten Personenkreises

Der Schuldner muss die Einbeziehung des Drittetheim Vertrag erkennen kdnnen, um sein
Haftungsrisiko abzuschatzen und sich gegebenerdabiatzlich zu versichern. Die Namen
oder die genaue Zahl der betroffenen Personen garsSchuldner dabei jedoch nicht ken-
nen. Ausreichend ist, dass der Schuldner bei \@s$&hluss bzw. bei Anbahnung der Ver-
tragsverhandlungen einschatzen kann, von wem efichégveise in Anspruch genommen

54 Finn, NJW 2004, 3752, 3754.

%% DeutlichPinger/BehmeJusS 2008, 675, 678.

8°BGHZ 69, 82, 85 ff.; BGHZ 96, 9, 17.

85"BGHZ 176, 281 (Rdn. 30 ff., ferner Rdn. 29 zurléeiden Leistungsnahe).
®¥BGHZ 176, 281 (Rdn. 35).

%59 DazuBitter, WM 2010, 1773, 1781 f.
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werden kann. Es muss sich um einen objektiv abgaren Personenkreis handeln, damit das
Risiko fiir den Schuldner kalkulierbar blef5?.

d) Schutzbedurftigkeit des Dritten

Schliel3lich muss der Dritte auch schutzbedurftig.deies ist dann der Fall, wenn dem Drit-
ten keine eigenewmertraglichenodervorvertraglichenAnspriiche gegen den Schadiger oder
auch Dritte zustehen, die den gleichen oder zursinei@en gleichwertigen Inhalt haben wie
der Anspruch, den er tiber die Einbeziehung erhaltene®’ Nicht ausreichend ist hingegen
ein deliktischer Anspruéf® weil dann wiederum die oben auf S. 106 f. dagele Schwa-
chen des Deliktsrechts den Dritten treffen wirdsie, durch die Einbeziehung gerade ver-
mieden werden sollen.

An der fehlenden Schutzbedurftigkeit scheitert -d®. Einbeziehung eines Untermieters in
den Schutzbereich des Mietvertrags zwischen Hagpémund Vermieter: Der Untermieter
hat bei schadigenden Ereignissen einen eigeneragkchen Anspruch gemaR § 536a | BGB
gegen den Hauptmieter, der sein Vermiete¥°ist.

= Fall Nr. 26 — Der Mieter des Mieters

4. Rechtsfolgen

Liegen die genannten Voraussetzungen vor, trefeen3thuldner gegeniber dem Dritten die
gleichen Schutzpflichten aus 8§ 241 Il BGB wie gedew dem Glaubiger. So muss er bei-
spielsweise darauf achten, dass er oder sein @nfigsgehilfe den Dritten bei Erbringung der
Leistung nicht verletzt oder dessen Sachen besghdki einer Verletzung dieser Pflichten

erhalt der Dritte gegen den Schuldner einen eigeretraglichen oder vorvertraglichen

Schadensersatzanspruch aus 88 280 I, 241 |l BGBvi.den Grundsatzen des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter.

Ob und in welchem Umfang sich der Dritte Einwendam@us dem Schuldverhéaltnis zwi-
schen Schuldner und Glaubiger entgegenhalten lasses, hangt — wie zuvor ges&gt
eng mit der Frage zusammen, auf welche Rechtsgigadiier Vertrag mit Schutzwirkung
gestutzt wird. Die h.M. geht auf der Basis ihrestragsrechtlichen Ansatzes im Ausgangs-
punkt davon aus, dass der Schuldner dem Drittelo@8a334 BGB samtliche Einwendungen
aus seinem Schuldverhéaltnis mit dem Glaubiger gegiealten kann, damit der Dritte nicht
mehr Rechte erhalt als der Glaubiff&rSofern zwischen Glaubiger und Schuldner eine ver-
tragliche Haftungsbeschrankung vereinbart wurdektvdiese deshalb — wie bereits erwahnt
— analog 8§ 334 BGB auch gegeniber dem Dritten.Digte muss sich dann auch ein etwai-
ges l\r/lfiiégerschulden des Glaubigers gemaR § 254 B@prachsmindernd entgegenhalten
lasser.

Die Anwendung des § 334 BGB wird jedoch teilweiesdillschweigend abbedungen ange-
sehen und dieses Ergebnis insbesondere aus derdeat\rertrags abgeleit®. So hat es der

860 BGH NJW 1984, 355;00scheldersSchuldrecht AT, Rdn. 168pussenSchuldrecht AT, Rdn. 1217.

1 BGH NJW 1996, 2927, 2929 mit Bezug auf BGHZ 707,3230 = NJW 1978, 883pussenSchuldrecht AT,
Rdn. 1218.

%62 joussenSchuldrecht AT, Rdn. 1218.

3 BGH NJW 1978, 883.

%4 0ben F. II. 2.

865 Nachweise oben Fn. 635.

566 Nachweise oben Fn. 633.

730 z.B. BGH NJW 1995, 392, 393; BeckOK BG&ftoschek§ 328 Rdn. 57.
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BGH in einem Fall, in dem die Unrichtigkeit einesit@&chtens vom Verkaufer arglistig her-
beigefuihrt worden war, dem Gutachter versagt, gepeniber dem auf das Gutachten ver-
trauenden und nun den Gutachter in Anspruch nehemeKdufer auf die Arglisteinrede aus
§ 242 BGB zu berufef® Der Gutachter haftet danach gegeniiber dem Drittem, Kaufer,
fur sein fehlerhaftes Gutachten, obwohl er gegendben die Fehlerhaftigkeit arglistig her-
beifihrenden Auftraggeber, dem Verkéaufer, niematsehhaften missen.

lll. Drittschadensliquidation

Literatur (Auswahl)Oetker Versendungskauf, Frachtrecht und Drittschadeunislagion, JuS 2001, 833.

Auch die — fur Studierende in Anfangssemesterntri@bht zu verstehende — Drittschadens-
liquidation ist eine von Rechtsprechung und Lemdaehte Konstruktion, mit der Schwachen
des Deliktsrechts ausgeglichen werden: Einer ausneiVertrag anspruchsberechtigten Per-
son wird es erlaubt, auf der Basis der ihr zustében(vertraglichen) Anspruchsgrundlage
einen Schaden geltend zu machen, der nicht beeibst, sondern bei einem Dritten eingetre-
ten ist. Der Schaden des Dritten wird also in derraglichen Schadensersatzanspruch einbe-
zogen und so vom Anspruchsberechtigten liquidaahér: Drittschadensliquidation).

Anders als der auf S. 106 ff. behandelte Vertrag $chutzwirkung zugunsten Dritter be-
schrankt sich die Drittschadensliquidation abehnauf einen Ausgleich der Schwachen des
Deliktsrechts, sondern kann auch innerhalb detikes Anspriiche relevant werden. Dies ist
immer dann der Fall, wenn ein (formeller) Inhabires deliktisch geschutzten Rechts des-
halb keinen Schaden erleidet, weil der durch diehwerletzung eintretende Vermdgensver-
lust aufgrund einer internen Gefahrtragungsregeéenen Dritten verlagert wird. Es geht also
um Falle eineRechtstragerschaft fir fremde Rechnung bei der eine Person formeller
Rechtsinhaber und damit deliktisch Anspruchsbergigntist und eine andere Person die Ge-
fahr und damit den Schaden tr&gtAuch in solchen Féallen kann der Schaden des Byitte
des ,Gefahrtragers”, vom formellen Rechtsinhabed damit Anspruchsberechtigten liqui-
diert werden. Wie sich spater noch zeigen wirdglest es deshalb auch sinnvoll, entgegen
der traditionellen Sichtweise nicht zwischen deglesich auf S. 116 ff. aufzuzeigenden drei
bzw. vier Fallgruppen der Drittschadensliquidatian unterscheiden, sondern — auch inner-
halb dieser Gruppen — ganz grundséatzlich zu diffaezen zwischen den Fallen der Einbe-
ziehung eines Drittinteresses in vertragliche Aispe einerseits und deliktische Anspriiche
andererseits (unten S. 123 ff.).

Die Drittschadensliquidation wird gewdhnlich in em Dreischritt geprift:
(1) Eine Person A hat einen Anspruch, aber keirara&en.
(2) Eine Person B hat einen Schaden, aber keinspraah.

(3) Die Verlagerung des Schadens von der Persouf Alia Person B ist aus Sicht des Schéa-
digers zuféllig.

Dann wird in der Rechtsfolge der Schaden der PeBspar Anspruchsgrundlage der Person
A gezogen. A darf also beim Schadiger den SchadarBvliiquidieren und B hat in aller Re-
gel im Innenverhéltnis einen Anspruch gegen A abfrétung des diesem zustehenden Scha-
densersatzanspruchs bzw. auf Herausgabe des bergitSchadiger an A geleisteten Scha-
densersatzbetrags.

%8 \/gl. BGH NJW 1995, 392, 393.
%9 Umfassend zur Rechtstragerschaft fiir fremde RewhBiiter (Fn. 319), passim.
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1. Abgrenzung zwischen typischer und zufalliger Sch adensverlagerung

Die zufallige Schadensverlagerung ist dabei das entscheidertbestandsmerkmal. Wollte
man namlich in allen Fallen, in denen Anspruch 8etaden auseinanderfallen, schlicht den
Schaden zum Anspruch ziehen, wirden die tatbesthedl Voraussetzungen der jeweiligen
Schadensersatznormen ausgehohlt. Im Grundsatz midise Tatbestandsmerkmale einer
Anspruchsgrundlage in ein und derselben Persofites@in. Es muss also z.B. fiir einen An-
spruch aus 8 823 | BGB derjenige, dessen Rechtagldtzt wurde, einen Schaden erlitten
haben, oder fur einen Anspruch aus 88 280, 241GBRierjenige, der einen Vertrag ge-
schlossen hat, auch der Geschadigte sein. Dies\sand zweier Beispiele erlautert:

Baggerfahrer B fuhrt Erdaushubarbeiten auf 6ffeh#im Grund durch und durchtrennt dabei aus Unauikisia

ein Stromkabel. Wegen des Stromausfalls kann eitiemN&he befindlicher, der S-GmbH gehdrender Super
markt einen Tag lang nicht 6ffnen, weil kein Licldrhanden ist und zudem die elektronischen Kassgit n
funktionieren. Dadurch entgeht der S-GmbH ein Gewion 10.000 €.

In diesen beriihmten Stromkabelfafiéhkann der Dritte — hier die S-GmbH —, weil er selbs
nicht in einem absolut geschiitzten Rechtsgut \&risf’*, nach h.M. nicht aus § 823 | BGB
gegen diejenige Person vorgehen, die das Stromkeaisehadigt hdt’> Dies wéare nur dann
maoglich, wenn der Geschadigte selbst EigentimeStiesnkabels gewesen, also z.B. ein auf
seinem Betriebsgrundstiick liegendes Stromkabelhedsgt worden ware. Dann néamlich
waren alle adaquat aus der Eigentumsverletzun@ridign Schaden gemafl 8 823 | BGB zu
ersetzer?’

Man konnte nun daran denken, den bei der S-Gmbstagrttenen Schaden i.H.v. 10.000 € zu
dem Anspruch des Stromkabeleigentimers zu ziehiesebkonnte dann nicht nur die Kos-
ten einer Reparatur des Stromkabels ersetzt ventarspndern zusatzlich den Gewinnausfall-
schaden der S-GmbH liquidieren. So ware es ja gaaesen, wenn B sogleich ein Stromka-
bel der S-GmbH durchtrennt héatte.

Die Rechtsprechung hat jedoch in den Stromkabeifdih denen eine Personenverschieden
heit zwischen dem Eigentimer des Stromkabels und @eschéadigten vorliegt und deshalb
Anspruchsinhaberschaft und Schaden auseinandenfaine Drittschadensliquidation mit
Recht abgelehrft* Die Ersatzfahigkeit von Schaden auRerhalb von regsbeziehungen

670 Eingehend zu Ersatzanspriichen bei Beschadigungveosorgungsleitungeffegethoff BB 1964, 19 ff.;
Uberblick aus jiingerer Zeit bei MiunchKommBG®igner § 823 Rdn. 239 und 245; siehe auch Minch-
KommBGBMertens 3. Aufl. 1997, § 823 Rdn. 116 ff.

671 Anderes gilt, wenn infolge des Stromausfalls abetm Dritten ein absolutes Rechtsgut verletzt wir@, in
einer Geflugelzuchtanstalt der Brutapparat ausfditdass samtliche bebriteten Eier verderben B@HZ 41,

123 = VersR 1964, 533; zur Abgrenzung dieses Faltes den Fallen fehlender Rechtsgutsverletzung beim
Dritten siehe auch BGH NJW 1968, 1279, 1280 = Vet9B8, 593). Hier ergibt sich fir den geschadidten
ternehmer ein eigener Ersatzanspruch aus § 823l BG

"2 BGHZ 29, 65, 75 a.E. = VersR 1959, 150, 153; BGHW1968, 1279, 1280 = VersR 1968, 593. Dariiber
hinaus wird auch ein Schadensersatzanspruch weagriédssigen Eingriffs in das Recht am eingericiteted
ausgeubten Gewerbebetrieb verneint, weil es anBe#iebsbezogenheit des Eingriffs fehlt (vgl. awtdzu
BGHZ 29, 65 ff., insbes. S. 74 f. = VersR 1959, 1882 f.; BGH NJW 1968, 1279, 1280 = VersR 196&)59
Der frihere Ansatz, in den Vorschriften der Landeslvdnung zum Schutz 6ffentlicher Versorgungslejéem
Schutzgesetze zugunsten des einzelnen Stromabrelzmesehen (so BGH NJW 1968, 1279 = VersR 1968,
593), wurde in BGHZ 66, 388 = NJW 1976, 1740 wiedmufgegeben (vgl. dazu auch Minch-
KommBGBMertens[Fn. 670], § 823 Rdn. 117 in Fn. 241).

673v/gl. zu diesem nur auf den ersten Blick befrentuic Ergebnis, dass die Ersatzfahigkeit des Betietiall-
schadens vom Eigentum am Stromkabel abhangig.iSaemmererZHR 127 (1965), 241, 247.

67 vgl. dazuHagen Die Drittschadensliquidation im Wandel der Redbtgmatik, 1971, S. 135, uricegethoff
BB 1964, 19, 21, die darauf hinweisen, dass einttssbhadensliquidation in der Entscheidung BGHZ @3 ff.
erwogen, aber im Ergebnis verworfen worden seigatass dieser Teil der Entscheidungsgriinde vetbtfien
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wurde nadmlich vom Gesetz bewusst auf den Fall béskh dass der Geschadigte in einem
eigenenabsolut geschitzten Rechtsgut verletzt ist. Watien eine Ersatzpflicht auch fir
samtliche Folgeschéden statuieren, die bei irgeluthen dritten Personen aus der Verletzung
eines Rechtsgutes entstehen, kdame man ins Ufelé8rle etwa das einem Elektrizitatsun-
ternehmen gehotrende Stromkabel beschadigt und k&ndadurch zu einem Stillstand eines
Druckereibetriebs, waren nicht nur dessen Schadesrsetzen, sondern folgerichtig auch die
Schaden der Kunden der Druckerei und der weiteramd&n, also vielleicht die Schaden der
Redaktionen und Verlage jener Zeitungen, die nggdruckt wurden, und der Buchhandler
und Zeitungskioske, die die Zeitungen nicht verkaufonnterf’>

In gleicher Weise ist auch bei den vertraglicheha8ensersatzansprichen auf die tatbestand-
lichen, dort insbesondere aus der Relativitat dgvulsiverhaltnisse folgenden Grenzen zu
achten. Auch dazu ein Beispiel:

Kneipenwirt K will ein Geschaft durch Ubertragungr d&VM-FuRballspiele machen. Er erwirbt beim Verlgiuf
V eine grof3e Leinwand und einen Beamer, den V ssdits vom Hersteller H bezogen hat. Aufgrund eines
Produktionsfehlers tberhitzt das Gerat nach eitendg und fallt deshalb zur Halbzeitpause des refati-
Spiels in der Kneipe des K aus. Die enttduschtars E&ehen deshalb in die Nachbarkneipe und K enhtgeh
Gewinn von 500 £.

K hat in diesem Fall einen Schaden, aber keinerpAich gegen V aus 88 437 Nr. 3, 280
BGB, wenn sich V hinsichtlich des Verschuldens astén kann, weil der Produktionsfehler
fur ihn als Handler nicht erkennbar war. V héatteaevwm Grundsatz einen Anspruch aus
88 437 Nr. 3, 280 BGB gegen den Hersteller H, wiser fir den Produktionsfehler verant-
wortlich ist. Doch hat V keinen Schaden, geradd eegegeniber K aus dem Vorfall nicht
zum Schadensersatz verpflichtet, sein Vermdgenrats negativ betroffen ist.

Wirde man nun in derartigen typischen Féllen eWfenkaufskette jeweils den Schaden des
Letztkaufers zur Anspruchsgrundlage des Handletsen, es dem Handler also gestatten, den
Drittschaden seiner Vertragspartner zu liquidiergiirde die Relativitat der Schuldverhalt-
nisse aus den Angeln gehoben. Vertragliche Ansprivetirden tUber die Vertragsgrenzen
hinweg geltend gemacht. Hat in dem genannten B#iser Kneipenwirt K keinen Kaufver-
trag mit dem Hersteller H, stehen ihm nach dem @esech keine Gewahrleistungsanspriche
gegen diesen zu. Nur bei der Verletzung absoluthjéster Rechtsgtiter — z.B. bei einer Ei-
gentumsverletzung oder Kdrperschadigung durch Expmosion des Beamers — gibt es An-
spruche aus Deliktsrecht und Produkthaftungsgesetuttelbar gegen den Hersteller.

Die Schadensverlagerung ist, wenn man tberhaupéwen ,Verlagerung“ sprechen kann, in
den genannten Beispielsfallen keine zuféllige, somdm Gegenteil eine typische, sodass eine
Drittschadensliquidation nicht in Betracht komnmislbbesondere in den Verkaufsketten treten
Mangelfolgeschaden typischerweise nur beim Letftkdauf und es ware deshalb in Klau-
surfallen (grob) fehlerhaft, einem Handler zu gista aus einem Kaufvertrag einen reinen
Vermoégensschaden seines Abkaufers beim Herstellggudieren.

2. Fallgruppen der Drittschadensliquidation

Nur in eng begrenzten Fallgruppen haben Rechtspngctind Lehre eineuféllige Schadens-
verlagerung und damit eine Drittschadensliquidatarerkannt. Gewdhnlich werden drei
Anwendungsfélle genannt: die mittelbare Stellvéuing, die obligatorische Gefahrentlastung

wurde; zum fehlenden Ersatz der Drittschdden in 8gomkabelfallen vgl. auch. CaemmererZHR 127
(1965), 241, 246.

675 Beispiel nactlv. CaemmererZHR 127 (1965), 241, 246.
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bei Ubereignungspflichten und die Obhut fiir frenS#eher?’® Die Treuhand wird iiberwie-
gend als eigenstandige vierte Gruppe angeftfhzum Teil aber auch mit der mittelbaren
Stellvertretung zu einer einheitlichen Fallgrupper Rechtstragerschaft fir fremde Rech-
nung, zusammengefas#t.

a) Mittelbare Stellvertretung und Treuhand

Die mittelbare Stellvertretung ist der einzige faligemein anerkannte Fall der Drittschadens-
liquidation. Aufgrund einer inzwischen tber 150fgbn Rechtsprechungslinie, die mit dem
Korkholz-Fall des OAG Lubeck aus dem Jahr 1855 begand sich dann Uber diverse Ent-
scheidungen des Reichsgerichts und des Bundesighioth fortsetzte, wird insoweit auch
von Gewohnheitsrecht gesproctén.

In der Praxis ging es zumeist um Falle der Komroi®&? oder Spedition, in denen eine Per-
son einen Vertrag im eigenen Namen, aber fur freRetehnung abschloss und aufgrund die-
ses Vertragsschlusses fur fremde Rechnung der 8chacht beim mittelbaren Stellvertreter
(z.B. Kommissionar oder Spediteur), sondern beselefuftraggeber eintrat. Durch das zu-
grunde liegende Auftrags- oder Geschaftsbesorgenigaiinis werden alle Vor- und Nachtei-
le des Geschafts auf den Hintermann Ubertragenddé&sen Rechnung das Geschéft abge-
schlossen wird. Bestellt z.B. bei einer Einkaufskassion der Kommissionar Ware fiir den
Kommittenten im eigenen Namen bei einem Dritten liefiért der Dritte zu spat oder man-
gelhaft, tritt der Schaden niemals beim Kommissiaig, weil dieser allein verpflichtet ist,
alles aus der Geschaftsbesorgung erlangte an demmiKtenten, seinen Hintermann, weiter-
zugeben (8 667 BGB). Den Schaden hat Letztered, avedlie Ware nicht rechtzeitig oder
mangelhaft von seinem Kommissionar weitergelettefi.

Fur derartige Falle entwickelte die Rechtsprechdolgenden bis heute angewendeten
Rechtssatz: Der Spediteur oder Kommissionar, cemeVertrag im eigenen Namen, aber fur
fremde Rechnung abschliel3t, kann bei Vertragswzemeen durch seinen Vertragspartner
nicht nur sein eigenes Interesse, sondern zughkich das Interesse seines Hintermanns li-
quidieren.

Die allein aufgrund des Auftrags- oder Geschaftstipsgsverhaltnisses zwischen mittelba-
rem Stellvertreter und Hintermann eintretende Bhilag des mittelbaren Stellvertreters soll
dessen Vertragspartner, dem Dritten, nicht zugumeken. Dieser soll sich also nicht darauf
berufen kdnnen, dass der mittelbare Stellvertreddivst durch die Leistungsstorung keinen
Schaden erlitten habe, weil der Dritte auch dannSamlnadensersatz hatte haften muissen,

676 BGHZ 40, 91, 100 f. = NJW 1963, 2071, 2074; BGHEZ 91, 93 = NJW 1969, 269, 27Tagert Die Gel-
tendmachung des Drittschadens, 1938, S. 37 ff.;aigth MinchKommBGHE)etker § 249 Rdn. 296 ff., Stau-
dingerSchiemann(2017), Vorbem. zu 8§ 249 ff. Rdn. 69 ff., Soefigertens Vor § 249 Rdn. 252 ff.,
v. CaemmererZHR 127 (1965), 241, 254 ff., uitkters AcP 180 (1980), 329, 331 in Fn. 3, die allerdingsh
die Treuhand als vierte Fallgruppe hinzufiigen (#gl. 677). Nicht besonders thematisiert wird hierdhriiber
hinaus selbstverstandlich immer bestehende Mégittginer Drittschadensliquidation kraft Vereinbaguzwi-
schen den Vertragspartnern (vgl. dazu StaudiBgbiémanrf2017], Vorbem. zu 88 249 ff. Rdn. 68; Miinch-
KommBGB/Oetker § 249 Rdn. 307 f.).

77 MiinchkommBGBDetker § 249 Rdn. 306 m.w.N.; Staudingghiemann(2017), Vorbem. zu §§ 249 ff.
Rdn. 71; Soergdilertens Vor § 249 Rdn. 253y. CaemmererZHR 127 (1965), 241, 259 fReters AcP 180
(1980), 329, 331 in Fn. 3.

678 Dafiir vor allemDiehle, Rechtstragerschaft fiir fremde Rechnung und Scisaiteritt beim Dritten, Diss.
Munster 1969, passim, insbes. S. 42 f. und 48 séigé, ferner S. 73; einheitliche Erfassung dettetbaren
Stellvertretung und Treuhand in einer Fallgruppehaaei Paland@rineberg Vorb. v. § 249 Rdn. 108.

679 NaherBitter (Fn. 319), S. 373 ff.
680 Zur Kommission siehBitter/SchumacheHandelsR (Fn. 289), § 9 Rdn. 103 ff.
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wenn sein Vertragspartner die Ware fiir eigene Raugekauft hatte. Die Schadensverlage-
rung aufgrund des Handelns fiir fremde Rechnundhensicaus Sicht des Dritten als zufallig,
weil sie nicht in seinem Vertragsverhaltnis zumtefiitaren Stellvertreter, sondern in dessen
Vertragsverhaltnis zum Hintermann angelegt ist.

Eine Drittschadensliquidation bei mittelbarer Steftretung ist aber nicht nur in den Ver-
tragsfallen, sonderauch bei deliktischen Schadigungemnzuerkennen. Hat jemand im ei-
genen Namen, aber fir Rechnung eines Hintermanndirggliches Recht erworben, z.B. das
Eigentum an einer beweglichen Sache oder einemdstiick, und wird dieses Recht sodann
von einem Dritten im Sinne des § 823 | BGB verlekzainn sich der Dritte nicht darauf beru-
fen, der Beauftragte erleide gar keinen Schadeihewden Gegenstand nur in seiner konkre-
ten, ggf. beschadigten Verfassung an den Auftraggélrauszugeben habe. Vielmehr ist
diese allein aus dem internen Auftragsverhaltnssilteerende Schadensverlagerung auf den
Hintermann aus Sicht des Dritten zuféllig, weshddio mittelbare Stellvertreter als dinglich
Berechtigter aus § 823 | BGB den Schaden des Hiatens ersetzt verlangen kaiih.

Von diesen Fallen mittelbarer Stellvertretung wimdmeist begrifflich die Fallgruppe der

Treuhand unterschieden, obwohl richtigerweise digethare Stellvertretung nur ein Weg zur
Begrindung eines Treuhandverhaltnisses ist, dasdsich eine Rechtstragerschaft fur frem-
de 6Rgg:chnung, also die Trennung zwischen Rechtsembeliiaft und Gefahrtragung, auszeich-
net.

Erwirbt der Beauftragte den vertraglichen Ansproder das dingliche Recht nicht im Wege
mittelbarer Stellvertretung von einem Dritten, semdunmittelbarvom Hintermann, ist eine
Drittschadensliquidation in gleicher Weise mdglietat also beispielsweise ein Hintermann
(= Treugeber) einen in seiner Person entstandensprach zum Inkasso an einen Beauftrag-
ten (= Treuh&nder) abgetretéh so kann der beim Hintermann aufgrund einer Vezming
der Leistung eintretende Schaden beim SchuldneAdsgruchs ebenso liquidiert werden, als
wenn der Hintermann (noch) selbst Inhaber des Arrwaré® Ebenso kann der (formel-
le) Rechtsinhaber auch dann aus § 823 | BGB bein@dger den seinem Hintermann ent-
standenen Schaden liquidieren, wenn er das dirgglvbcht — etwa das Eigentum an einer
beweglichen Sache oder einem Grundstick — nichAuftrag des Hintermanns von einem
Dritten erworben, sondern es unmittelbar vom Himemn tibertragen bekommen f&t.

= Fall Nr. 27 — Die Top Story

b) Obligatorische Gefahrentlastung bei Ubereignungs pflichten

In der zweiten Fallgruppe wird der Schaden nichgmaund eines zugrunde liegenden Auf-
trags- oder Geschaftsbesorgungsverhaltnisses, soddech eine schuldrechtliche (= obliga-
torische) Gefahrentlastungsregel bei Ubereignuighpgn zwischen zwei Personen verscho-
ben.

Als Hauptanwendungsfalle werden regelmalig der aretgngskauf, bei dem allerdings die
Relevanz der Drittschadensliquidation mit dem nebremsportrecht abgenommen ${3tund

%81 NaherBitter (Fn. 319), S. 376 ff.

%82 DazuBitter (Fn. 319), passim, insbes. S. 264 ff., 298 ff.

%83 Zur Inkassozession und der dabei entstehendertdeécferschaft fiir fremde Rechnung siehe oben Q2 VI
684 Nachweise zur Rechtsprechung Biter (Fn. 319), S. 380 ff.

885 Bitter (Fn. 319), S. 384 ff.

888 v/gl. dazuOetker JuS 2001, 833 ff.; MiinchKommBGBétker § 249 Rdn. 300, 303 f.
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das Verméchtnis genanfif. Oft wird zusétzlich auf die Schenkung hingewié&&mwahrend
sich der Gefahriibergang bei Annahmeverzug des Ksgfemal § 326 Il 1 Alt. 2 BGB
(= § 324 11 BGB a.F.) nur selten erwahnt fin&&t.

In allen diesen Fallen ist eine Person A zur Ulggnemg einer Sache an eine Person B ver-
pflichtet, wobei sich die Besonderheit ergibt, ddesGefahr des zufélligen Untergangs nicht
mehr die Person A als Eigentiimerin der Sache, soraidgrund einer schuldrechtlichen Ge-

fahrtragungsregel bereits die Person B trifft, diee Inhaberin eines schuldrechtlichen An-

spruchs auf Verschaffung des Eigentums an der Ssiche

Hat beispielsweise A als Verkaufer mit B als Kaudéaren Versendungskauf vereinbart, so
geht — abgesehen von Fallen des Verbrauchsgiiterkagif § 474 11 2 BGB™) — die Gefahr
bereits mit der Ubergabe der Sache an die Transgsdn auf den Kaufer tber (§ 447 BGB).
Von einer Verschlechterung oder einem vollstandigariergang der Sache wahrend des
Transportes ist folglich nicht mehr das Vermdges Bgentiimers A, sondern des zu diesem
Zeitpunkt mangels Ubergabe i.S.v. § 929 BGB nuwuklrechtlich berechtigten Kaufers B
betroffen. Es kommt also auch hier zu einem Auswladallen von Rechtsinhaberschaft und
Gefahrtragung, zu einer Rechtstragerschaft fir defRechnung®

Auch wenn die Rechtsprechung nicht immer saubeeget hat, sind bei der obligatorischen
Gefahrentlastung — nicht anders als in der zuvbabeelten Fallgruppe der mittelbaren Stell-
vertretung und Treuhand — erneut eine vertraglisiteeine deliktische Problematik zu unter-
scheiden. Zumindest beim Versendungskauf sind leid&ba?®

Hat der Versender eine Person mit dem Transpotiftsagt und beschadigt diese Transport-
person den Gegenstand schuldhaft, ergibt siclvetigagsrechtliche~rage, ob das Interesse
des Kaufers inhaltlich in den Frachtvertrag zwischerkaufer und Frachtfihrer oder Spedi-
teur einzubeziehen ist. Nicht der gemal § 447 B@ilasgtete Verkdufer, sondern der Kéufer
als nicht vertraglich mit dem Transporteur verburePerson tragt ja den Schaden.

Das heute geltende Transportrecht gewahrt dem Kanfelerartigen Fallen des Versen-
dungskaufs gemal § 421 | 2 und 3 HGB einen eigBobadensersatzanspruch, weshalb sich
das Bedlirfnis fir eine Drittschadensliquidationttlel reduziert hat. Dem Kaufer fehlt jetzt
nur noch beim privaten Transport und bei der Sachédj durch einen Spediteur, der nicht
Frachtfiihrer im Sinne des HGB ist, ein eigener 8ehaersatzanspru€ff In diesen Fallen
kann aber der Verkaufer als Vertragspartner dessp@teurs den beim Kaufer eintretenden
Schaden liquidieren.

Ebenso relevant ist beim VersendungskaufdditischeZuordnungsproblem, wenn namlich
das Rechtsgut Eigentum an der Sache durch eingterierletzt wird. Dritter kann dabei

%8750 BGHZ 40, 91, 101 = NJW 1963, 2071, 2074; feB®H NJW 1967, 930, 931; Palar@tlineberg Vor-
bem. v. § 249 Rdn. 110; MinchKommBGBdtker § 249 Rdn. 300; Soergklértens Vor § 249 Rdn. 256;
Tagert(Fn. 676), S. 38;. CaemmererZHR 127 (1965), 241, 261.

68 \/gl. SoergeMertens Vor § 249 Rdn. 256; Stauding8ohiemann(2005), Vorbem. zu §§ 249 ff. Rdn. 74;
ferner Selh Schadensbegriff und Regressmethoden, 1963, Sii/BidenbenderVorteilsausgleichung und

Drittschadensliquidation bei obligatorischer Geéattlastung, 1996, S. 88 fBiidenbender]JZ 1995, 920 f. und

925 sowieBudenbendemMJW 2000, 986, 987, die allerdings selbst demub@siiber die Drittschadensliquidation
kritisch gegeniuberstehen.

689y, CaemmererZHR 127 (1965), 241, 250.
%9 Dazulorenz ZGS 2003, 421, 422.
91 Bitter (Fn. 319), S. 388 ff.

892 Auf beide Méglichkeiten wird hingewiesen Beagert(Fn. 676), S. 40y. CaemmererZHR 127 (1965), 241,
260; SoergeMertens Vor § 249 Rdn. 256.

93 vgl. dazu eingehen@etker JuS 2001, 833 ff.
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eine aul3enstehende Person sein, z.B. ein Kraftfateeeinen Unfall mit dem Transportfahr-
zeug verschuldet, oder auch der Transporteur sdésteils ist zu untersuchen, ob der Scha-
den des die Gefahr tragenden Kaufers im Rahme®g 828 | BGB ersetzt werden kann, ob-
wohl das Eigentum ,formell* noch dem Verkaufer &kt Aufgrund der Zufalligkeit der in-
ternen Gefahrentlastung zwischen Verkaufer und &awdie dem Drittschadiger nicht zu-
gutekommen soll, ist diese Frage zu bejahen, waileeh.M. den Weg der Drittschadensliqui-
dation fur richtig halt (zu Alternativkonzepten antS. 122 ff.).

= Fall Nr. 28 — Zundelnder Ful3ballprofi
= Zusatzfall Nr. 28a — Das brandheil3e Rennrad

Im Gegensatz zum Versendungskauf stehen bei destigem Fallen obligatorischer Gefahr-
entlastung zumeist aus praktischen Griinden daliktische Schadigungen in Rede. Beim
Vermachtnis, der Schenkung sowie beim Annahmevegalg es in der Regel um die Be-
schéadigung oder Zerstorung durch einen nicht mereSeite vertraglich verbundenen Dritten
vor Ubereignung der Sach¥&. Dann ergibt sich — wie beim Versendungskauf —dkdkts-
rechtliche Zuordnungsproblem: Wird der SchadendiesGefahr tragenden Bedachten, Be-
schenkten oder in Annahmeverzug befindlichen K&uier Rahmen des Anspruchs aus
8 823 | BGB ersetzt, obwohl ,formell* der Erbe, &dker oder Verkdufer Eigentimer der
Sache ist?

Hat sich z.B. A in notarieller Form (vgl. 8 518 B{8chenkweise verpflichtet, dem B in ei-

nem Monat einen Oldtimer zu Ubereignen und wird Balsrzeug vor der Ubergabe durch
einen Dritten D zerstért, ohne dass ein Verschultksh A (8 521 BGB) mitgewirkt hatte, ist

allein B geschadigt: Er verliert seinen Ubereigrsargpruch gegen A gemaR § 275 | BGB,
ohne irgendeinen Ersatz zu erhalten. Das VermogsnAdist hingegen von der Zerstoérung
des Fahrzeugs nicht betroffen, da er aufgrund denWirksamen Schenkung ohnehin zur
gegenleistungsfreien Ubereignung verpflichtet WalNach h.M. kann in einem solchen Fall

der Schenker den beim Beschenkten eingetretenead&ctiquidieren.

Zum Annahmeverzug bildet Caemmeredas folgende, ebenfalls eine deliktische Drittscha
digung betreffende Beispiel: Ein Antiquitdtenhamdterkauft einem Kunden einen Barock-
schrank, den dieser nach dem Vertrag selbst ablsolerDem kommt der Kaufer trotz Auf-
forderung nicht nach. Der Schrank fallt in den Lra@emen des Antiquitdtenhéandlers einem
Brand zum Opfer, der durch Fahrlassigkeit im Nadhdéas entstanden ist und dessen Uber-
greifen sich nicht hatte verhindern lassen. Derk#efer konne in einem solchen Fall den
Schaden des Kaufers liquidieren, der mangels Ubergach nicht Eigentimer <&F.

Die andere Konstellation, in der die Einbeziehueg 8edachten, Beschenkten oder in An-
nahmeverzug befindlichen Kéaufers in einen vom ,fellen® Eigentimer, also dem Erben,
Schenker oder Verkaufer, geschlossexertrag in Rede steht, scheint demgegeniber selte-
ner vorzukommen. Undenkbar ist sie aber nicht.

c) Obhut fur fremde Sachen

Die zuletzt im Rahmen der Drittschadensliquidatahskutierte Fallgruppe der Obhut fur
fremde Sachen betrifft Sachverhalte, in denen detr&gsglaubiger nur Besitzer, nicht aber

694 Zur Drittschadensliquidation wegen deliktischeh&gigung beim Vermachtnis vgl. BGH NJW 1967, 930,
931, mit Bezug auf BGHZ 40, 91, 100 = NJW 1963,2®074.

%9 NaherBitter (Fn. 319), S. 337 f.
6%y, CaemmererZHR 127 (1965), 241, 250.

12C © 2018 Prof. Dr. Georg Bitter / Dr. Dimitrios Lindatos — Universitat Mannheim



Schuldrecht Allgemeiner Teil Skript

Eigentimer einer Sache ist, die er in die ObhuteseVertragspartners gitit. Es kann sich
um eine Aufbewahrung, Einlagerung oder Indepotdgatder Gegenstande und deren Be-
schéadigung, Zerstorung oder Verlust durch Versamlder zur Aufbewahrung verpflichteten
Person handelff® Ferner lagen dem RG im Elbkahn-E&lisowie dem BGH im Schiffschar-
ter-Falf®® Sachverhalte vor, in denen es jeweils um die S9ghad angemieteter Schiffe
durch einen Vertragspartner des Mieters ging. Blielite sich die Frage, ob der Schiffseigner
vertragliche Schadensersatzanspriche gegen deni§ah@eltend machen kann, obwohl
dieser nur mit dem Mieter in Vertragsbeziehunget$?* In einem anderen Fall des RG
verlangte ein Kutscher Schadensersatz aus § 701 BGBie beim Gastwirt abhandenge-
kommenen Sachen seines Diensthéfn.

In all diesen Fallen hat der geschadigte Drittegyaufd seines Eigentums an der beschadigten,
zerstorten oder gestohlenen Sache durchaus eigenesi Schadensersatzanspruch gegen den
Schadiger aus § 823 | BGB. Die Frage ist alleindeb Schaden auch als Drittschaden aus
dem Vertragsverhaltnis liquidiert werden kdffhDaran besteht vor allem dann ein Interesse,
wenn sich der fir den Schaden verantwortliche dgdpartner gegenuber einer Klage des
Eigentiimers aus unerlaubter Handlung gemaR § 8R &@asten karli* oder sich der Ge-
schadigte die gunstigere Beweislastverteilung desragsrechts (friher 8§ 282 BGB a.F. ana-
log; heute § 280 | 2 BGB n.E% oder eine Zufallshaftud®f zunutze machen will.

Damit geht es in allen Fallen der Obhut fur frensd&hen von vornherein nur um die Reich-
weite dervertraglichenVerpflichtung und niemals um eine ZuordnungsfrageRahmen de-
liktischer Schadigungen. Denn eine Rechtstragefs@itafremde Rechnung, ein Auseinan-
derfallen von Eigentum und Gefahrtragung, liegtigaht vor.

Die h.M. gestattet es in all diesen Fallen dem tigentiimer, der die einem Dritten geho-
rende Sache vertraglich in die Obhut des spatethadigers gibt, bei jenem den Schaden des
Dritten, des Eigentimers der Sache, aus dem victrag Anspruch zu liquidieren, weil es
dem Schadiger, der die Obhut Ubernommen hat, zieptitekommen soll, dass die Sache
nicht seinem Vertragspartner, sondern einem Drggrort.

97 vgl. dazu und zum folgenden BGHZ 40, 91, 101 = NI®983, 2071, 2074 unter Ziff. B. Il. 2. c) der Gdién
v. Caemmerer ZHR 127 (1965), 241, 264 ff.; Soerdd¥rtens Vor § 249 Rdn.254 f.; Minch-
KommBGBDOetker § 249 Rdn. 305; Stauding8chiemanr{2017), Vorbem. zu 88 249 ff. Rdn. 72.

%30 im Fall RGZ 115, 419.

89 RGZ 93, 39: Ein angemieteter Kahn wurde von eiSahlepper, den der Mieter beauftragt hatte, auhGru
gesetzt und dadurch stark beschéadigt.

" BGH LM Nr. 3 zu § 510 HGB = MDR 1958, 307: Der ebeines gecharterten Schiffs wurde beim Einfiil-
len von Wasser durch den Vertragspartner des Ghestbeschadigt.

"1 Dem vergleichbar ist der bei Soergditens Vor § 249 Rdn. 254, angefiihrte Fall der Beschiiigeines
gemieteten KFZ wahrend einer vom Mieter in Auftgeggebenen Reparatur. Vgl. zu den Obhutspositionen a
der Rechtsprechung des BGH ferner BGHZ 15, 22feriam Fall hatte der BGH Uber eine vom Vertragsgart
durch falsche Dokumente verschuldete Beschlagnatesesinem Dritten gehérenden LKW beim Interzonen-
grenzubertritt zu befinden.

2RG, Das Recht 1921, Sp. 109 (Nr. 829).

93 peters AcP 180 (1980), 329, 333 (Teilhabe an den ,besgarertraglichen Ersatzanspriichen eines anderen),
359 und 365.

%4 vgl. dazu BGHZ 40, 91, 101 = NJW 1963, 2071, 20iter Ziff. B. II. 2. c) der Griinde; Soerddkrtens
Vor 8§ 249 Rdn. 255; MinchKommBGBE.tker § 249 Rdn. 305; Stauding8rhiemann(2017), Vorbem. zu
§8 249 ff. Rdn. 72y. CaemmererZHR 127 (1965), 241, 266.

%30 im Elbkahn-Fall RGZ 93, 39.
"% vgl. v. CaemmererZHR 127 (1965), 241, 266 firr die Gastwirtshaftgegnal § 701 BGB.
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3. Alternative Konzepte

Die Drittschadensliquidation ist zwar in der Pras@&st langem anerkannt und kann deshalt in
den genannten Fallgruppen auch einer Falllésuniglansuren und Hausarbeiten zugrun le
gelegt werden. Wirklich herausragende Fallbearbgién zeichnen sich aber dadurch a s,
dass sie auch auf mogliche alternative Konzeptedaus.iteratur eingehen, die insbesond¢ re
fur die Falle deliktischer Schadigung entwickeltrden und insoweit auch zu anderen Erg« b-
nissen fiihren konnef’

a) Lehre vom normativen Schaden

Nach der Rechtsprechung und h.M. geht es — wiensdko Begriff ,Drittschadensliquidati:
on“ zeigt — um die Bemessung des Schadens ausedssriPdes Dritten, auch wenn nicht a e
Urteile in dieser Hinsicht eindeutig sif%f.

Dieser h.M. steht ein Alternativkonzept gegeniibdas in der zweiten Halfte de;
20. Jahrhunderts zunéachst v®eld® in die Diskussion gebracht, sodann in der Hatiites-
schrift vonHagenaus dem Jahr 1974 vertieft sowie in jiingerer Zeit vor allem v@iiden-
benderfiir die Fallgruppe der obligatorischen Gefahresttlag fortgefiihrt worden iét! Es
orientiert sich an den Grundsatzen des versagteteNsausgleichs im Schadensrecht, der 2n
zufolge es einen Schadiger nicht entlastet, wemrGaschadigte gegen die Schadensent te-
hung versichert ist.

Beispiel: Der Verursacher eines Hausbrandes kagergiber dem Schadensersatzanspruch des Eigentl ners
nicht geltend machen, letzterer habe fir sein H#wes Feuerversicherung abgeschlossen und deshalb das
Abbrennen seines Hauses keinen ékonomischen Sclratigen. Der Anspruch des Eigentimers gegen « 2n
Versicherer entlastet den eigentlichen Schadenssasher nicht.

In gleicher Weise soll die obligatorische Gefahliastting zwischen dem Rechtstrager v d
dem wirtschaftlich geschadigten Hintermann im Vérhg zwischen Schadiger und Recht ;-
trager unerheblich sein. Der Rechtstrager konnbens wie der versicherte Geschadigtc —
trotz der Gefahrentlastung den Schaden ersetzangeh.

In dem oben auf S. 120 angefiihrten Beispiel deschenkten Oldtimers, der von einem Dr -
ten vor der Ubergabe zerstort wird, bestimmt dieshre den Schaden des Eigentim rs
(Schenkers) normativ, d.h. wertend: Der Umstandsdber Oldtimer bereits an den B ve -
schenkt ist und deshalb der beschenkte B die Géfadt, wird in einer wertenden Betrac! -
tung fur unerheblich erklart, ebenso wie es deré8igjer nicht entlastet, wenn der Eigent I-
mer A eine Vollkaskoversicherung abgeschlossenuhdt diese ihm den Schaden erse zt.
Blendet man die Gefahrverlagerung auf den Besckanktebenso wie den Ersatzanspru :
gegen einen Versicherer — im Rahmen der 88 24BGB aus, verbleibt dem Schenker € n
eigenerSchaden, den er ersetzt verlangen kann. DiesatzEeines eigenen, normativ b
stimmten Schadens ist jedoch etwas ganz anderdsralssatz eines Drittschadens nach d :m
Konzept der h.M., weil sich beide Schadensbetragedddhe nach nicht decken missen. Un-
terschiede ergeben sich etwa, wenn nur der Dntohit aber der (formelle) Eigentimer eir 2

7 DazuBitter (Fn. 319), S. 394 ff.

"8 DazuBitter (Fn. 319), S. 394 ff.

"M gelb(Fn. 688), S. 41 ff.Selh NJW 1964, 1765, 1768 f.

"%Hagen(Fn. 674), passim, insbesondere die Stellungnahmizritten Hauptteil der Arbeit (S. 140 ff.).

"1 BiidenbenderVorteilsausgleichung und Drittschadenschadenisligion bei obligatorischer Gefahrentlas-
tung, 1996, passim (insbes. S. 77 ff.); kirBédenbenderJZ 1995, 920 ff.; wiederholend auBlidenbender
NJW 2000, 986 ff.; fur diese Lehre auebters AcP 180 (1980), 329 ff., insbes. S. 333, 343d#&r zusatzlich
den Gedanken der Uberholenden Kausalitat heran&eBB48 f.); in jungerer Zeit audtaah Austauschvertrage
mit Drittbeteiligung, 1999, S. 350 f.
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gunstige Mdglichkeit des Weiterverkaufs hatte uoldlich nur beim Dritten ein entgangen
Gewinn zu verzeichnen ist. Dieser spezifische 8uoitaden ist nur Uber die Drittschadens
quidation ersatzfahig, wahrend die Lehre vom nomeatSchaden einen solchen Schade
ganz bewusst — nicht fiir ersatzfahig Ht.

b) ,Wirtschaftliche* Rechtstradgerschaft als Grundla ge deliktischer Ersatzan-
spruche

Ein hier nicht im Detail darstellbares Alternativiaept desverfassersrennt — in Fortent-

wicklung von Uberlegungedunker$®® — im Ansatz klar zwischen den Fallen rechtsgesct

lichen Kontakts zwischen Schadiger und Mittlerdanen es um die Einbeziehung von Dri
interessen in einevertraglichenSchadensersatzanspruch geht, und den oben in Whug
dazu aufgezeigten Fallen aus dem Bereich des idelilen Handeln§"* Fallen Rechtsinha:
berschaft und Gefahrtragung aufgrund einer intefBefahrtragungsregel — sei es beim Al

trag, Versendungskauf, Annahmeverzug, Vermachuhes bei der Schenkung — auseinanc

liegt immer eine Treuhand im Sinne einer Rechtsirgichaft fur fremde Rechnung vor: Eir
Person ist zwar noch ,formell“ Inhaber des Rechitghéander), wahrend eine andere Per
aufgrund der Gefahrverlagerung der ,wirtschaftliciiechtstrager ist (Treugeber). Dies
atypische Konstellation, in der ausnahmsweise @@melle* Rechtsinhaber nicht zugleic
die Gefahr tragt, zwingt auch in vielen anderenei®ren des birgerlichen Rechts sowie ¢
Vollstreckungs- und Insolvenzrechts zu Sonderlésanghdem die Rechtsposition eines r
,wirtschaftlich“ Berechtigten derjenigen eines din Berechtigten angenahert wiftf.

Soweit ein aufgrund der Gefahrtragungsregel ,wirédttich® Berechtigter durch eine Dritt
schadigung betroffen ist, muss letztlich nur im Rah einer teleologischen Interpretatit
festgestellt werden, welche Person als Rechtstidger 8 823 | BGB anzusehen ist und we
damit Deliktsschutz zukommt. Im Normalfall, in détechtsinhaberschaft und Gefahrtragu
zusammenfallenc@sum sentit dominysist dies der Rechtsinhaber. Fallen aber Redimsil
berschaft und Gefahrtragung ausnahmsweise auseinasw ist nach Sinn und Zweck d
§ 823 | BGB nicht das — gar nicht vorhandene —sefraftliche Interesse des ,formeller

Rechtstragers zu schitzen, sondern dasjenige ddscaftlichen Rechtsinhabers, des ,G

fahrtragers®.

Der Schaden des ,wirtschaftlichen* Rechtstragemregebers) kann nach diesem Konz:
freilich nicht neben einem im Einzelfall hinzutretenden Schaden des &nexhtlichen
Rechtstragers beim Schadiger liquidiert werdengdsonnurstattseiner’'® Die zuvor an dem
verletzten Recht bestehende Trennung zwischen flemend materieller Inhaberschatft set
sich dabei im Grundsatz an der Schadensersatztmgldort; der ,formelle” Rechtsinhabe

kann deshalb i.d.R. den ,materiell* dem Dritten teb&nden und deshalb auch aus des ;

Interesse bemessenen Schadensersatzanspruch Ihgidig8c einforderf™’

Von der deliktsrechtlichen Zuordnungsproblematik &@er Rechtstragerschaft fur fremc
Rechnung zu trennen sind die vertragsrechtlichebl®me, die — wie der auf S. 106 ff. b
handelte Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Driteigt — letztlich nur eine Frage di
richtigen Vertragsauslegung sind. Hatte etwa eittetbarer Stellvertreter gegentber de

"2 DazuBitter (Fn. 319), S. 397 f.
"3 Junker AcP 193 (1993), 348 ff.
"4Bitter (Fn. 319), S. 399 ff.

"5 Siehe aus dem Handelsrecht z.B. die wichtige \twifsicdes § 392 Il HGB und dazBitter/Schumacher
HandelsR (Fn. 289), § 9 Rdn. 114 ff.; eingehendh&itter (Fn. 319), S. 107 ff., 189 ff.

"®Bitter (Fn. 319), S. 407 ff.
"7 Bitter (Fn. 319), S. 409 f.
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Vertragspartner offengelegt, dass der Vertrag fécHRung eines Dritten geschlossen wi
dann hatte jener Vertragspartner redlicherweiskt@ovartet, bei Leistungsstorungen weg
der internen Gefahrverlagerung uberhaupt nichtehafiu missen, sondern er hétte sich
rauf eingelassen, jenes Interesse des Drittenzggkrsetzen, wenn es beim unmittelbal
Vertragspartner wegen des Handelns fur fremde Redhnicht auftreten kann. In gleiche
Weise hatte der Transporteur beim Versendungskdaf diejenige Person, bei der eil
fremde Sache in Obhut gegeben wird, redlicherweigat erwartet, nur deshalb von den ve
tragsrechtlichen Konsequenzen einer Beschadigunguéransportierenden oder aufzuk
wahrenden Sache entlastet zu werden, weil diede dam Vertragspartner, sondern ein¢
Dritten gehort.

Im Ergebnis ist daher die Drittschadensliquidatsame Uberflissige Konstruktion, weil me
entweder — in den Deliktsfallen — mit einer telgdchen Interpretation der Deliktsnorme
durch Einbeziehung des ,wirtschaftlichen* Rechtsioérs oder — in den Vertragsfallen — r
einer interessengerechten Auslegung des Vertragsselben Ergebnis gelangt.
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