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Einleitung

Funktion und Grenzen schuldverhiiltnisbedingter Nebenpflichten — Eine
dogmatische und 6konomische Analyse von § 241 I1 BGB

Nebenpflichten aus § 241 II BGB sind bei Analyse ihrer Zwecksetzung — Aus-
gleich deliktsrechtlicher Schutzliicken — gegeniiber anderen Haftungsinstrumen-
ten des Privatrechts teleologisch subsidiér und treten auf Konkurrenzebene hinter
diesen zuriick. Diese These wird im Verlauf der Arbeit dogmatisch freigelegt,
untermauert und, es werden deren Konsequenzen fiir die Rechtspraxis unter-
sucht.

Bereits seit iiber 100 Jahren wird im deutschen Schuldrecht auf die Rechtsfigu-
ren der positiven Forderungsverletzung' und der culpa in contrahendo (Ver-
schulden bei Vertragsschluss) als Abhilfe gegeniiber den vermeintlichen Schwa-
chen des Deliktsrechts zuriickgegriffen.”? Noch 1910 lehnte das RG® bei der Ver-
letzung einer allgemeinen Verkehrssicherungspflicht (unzureichende Beleuch-
tung der steilen Treppe zu einem Geschéftseingang) eine Schadensersatzhaftung
aus einem Kaufvertrag iiber Wurstwaren — d.h. aus einem bestehendem Schuld-
verhiltnis* — ab und verwies auf das allein einschligige Deliktsrecht.’ Ein Jahr

1 Der Begrift der positiven Forderungsverletzung ist demjenigen der positiven Vertragsverlet-
zung vorzuziehen, weil letzterer den falschen Eindruck hervorruft, dass dieses Haftungsinstitut
ein rechtsgeschéftliches Schuldverhiltnis (,,Vertrag™) voraussetzt(e), vgl. Hadding, FS
Schlick, 2015, S. 153, 155; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 517;
Schlechtriem, VersR 1973, 581, 581f. (Fn. 1); Heinrich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 314.

2 MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. § 241 Rn. 38; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015,
§ 241 Rn. 388.

3 Fir Abkiirzungen wird auf H. Kirchner, Abkiirzungsverzeichnis, 8. Aufl. 2015 verwiesen. Die
Abkiirzung ,,Rn.“ wird in dieser Arbeit bei der Angabe von Rechtsprechung — iiber die Erldu-
terung von H. Kirchner, Abkiirzungsverzeichnis, 8. Aufl. 2015, S. 255 hinaus — als Rand-
nummer des Rechtsportals juris verstanden.

4 Im Folgenden wird ,,Haftung aus bestehendem Schuldverhéltnis“ mit schuldverhéltnisbeding-
ter Haftung oder Schuldverhiltnis-Haftung abgekiirzt. Die Begrifflichkeit soll deutlich ma-
chen, dass eine schadensersatzrechtliche Haftung aus Nebenpflichtverletzung keinen Vertrag
sondern nur ein Schuldverhéltnis — also auch ein gesetzlich entstandenes, z.B. aus §§ 823 1,
249 1 BGB — voraussetzt, vgl. §§ 280 I, 241 Il BGB. Gleichzeitig soll sie eine Unterscheidung
zum herkémmlichen Begriff des Schuldrechts ermoglichen, welcher z.B. auch das Delikts-
und das Bereicherungsrecht umfasst. Anders als § 280 I BGB setzen das Delikts- und das Be-
reicherungsrecht aber zur Anspruchsbegriindung gerade kein Schuldverhiltnis voraus, sondern
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2 Einleitung

spater entschied es in dem spéter berithmt gewordenen Linoleumrollenfall, dass
trotz der Verletzung einer lediglich ,allgemeinen* Verkehrssicherungspflicht
(unzureichende Sicherung eines Teppichs gegen ein gefédhrliches Umstiirzen)
eine Schuldverhiltnis-Haftung® in Betracht komme, weil die Parteien sich in
einem ,,vertragsdhnlichen [Schuldverhéltnis befinden], das Sorgfaltspflichten fiir
Leben und Eigentum des Gegners [erzeuge, obwohl diese] mit der rechtlichen
Natur des Verhiltnisses im engeren Sinne nichts zu tun haben*’. Aufgrund der
verstarkten Einwirkungsmoglichkeit auf die Rechtsgiiter des Anderen sei aber in
einem solchen Schuldverhidltnis ein Verweis auf die Anspruchsgrundlage des
§ 831 BGB wegen dessen S. 2 (Exkulpationsmoglichkeit des Schuldners) unbe-
friedigend.® Folglich miisse § 278 BGB — und mit ihm die Schuldverhiltnis-
Haftung — Anwendung finden.

zdhlen ausschlieBlich wegen der Rechtsfolge schuldverhéltnisbedingter Anspriiche (nach den
§§ 823ff, 249ff., 812ff., 818 BGB) zum Schuldrecht, vgl. Fikentscher/Heinemann, Schuld-
recht, 11. Aufl. 2017, Rn. 1391. Konsequenterweise wird das Rechtsgebiet des Schuldrechts
fiir den Verlauf der Arbeit unterteilt in das Schuldverhiltnisrecht, welches alle Rechtsnormen
umfasst, die nur im Rahmen bestehender Schuldverhiltnisse anwendbar sind, und das Jeder-
mannsrecht — welches den Rest umfasst. Auch Pafmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010,
S. 58f. (Fn. 2) kritisiert die pauschale Bezeichnung der Thematik der Nebenpflichten als ,,Ver-
trag und Delikt* und schlagt stattdessen schuldrechtliche Haftung als Begrifflichkeit vor. Nach
hier vertretenem Verstdndnis ebnet eine solche Bezeichnung aber den Unterschied zur Haftung
aus dem Jedermannsrecht — ebenfalls Teil des Schuldrechts — ein. Vorzugswiirdig ist daher die
Bezeichnung der schuldverhéltnisbedingten Haftung, vgl. auch Kegel, Vertrag, 2002, S. 106
(,,Schuldvertragsrecht™).

5 RG, Urt. v. 14.6.1910 — 11 90/10, RGZ 74, 124, 125f., das es noch als selbstverstindlich ansah,
dass die Verletzung einer ,,aligemeinen Pflicht [zur Sicherung von Verkaufsraumen]* keinen
vertraglichen (d.h. dem Recht der bestehenden Schuldverhéltnisse entspringenden [,,schuld-
verhdltmisbedingten*]), sondern nur einen deliktischen Anspruch begriinden kénne, dazu auch
Gerhardt, JuS 1970, 597, 597; Giaro, Richter, 2000, S. 113, 133. Eine deliktsrechtliche Haf-
tung war im betreffenden Fall nicht erfolgversprechend, denn die unzureichende Beleuchtung
hatte die Tochter des Beklagten zu verantworten. Von einer Haftung aus § 831 I 1 BGB konnte
dieser sich nach § 831 12 BGB exkulpieren.

6 Damals noch nach den ungeschriebenen Grundsitzen der Schadensersatzhaftung aus culpa in
contrahendo. Heute wire die Anspruchsgrundlage §§ 280 I, 311 II Nr. 2, 241 11 BGB.

7 RG, Urt. v. 7.12.1911 — VI 240/11, RGZ 78, 239, 240.

8 RG, Urt. v. 7.12.1911 — VI 240/11, RGZ 78, 239, 240f.
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Mit diesem Urteil begann der Aufstieg der schuldverhéltnisbedingten Neben-
pflichten im deutschen Zivilrecht.” Fast von Beginn an bestand Streit dariiber, ob
die Verletzung solcher auch als Schutzpflichten bezeichneter Verhaltensanforde-
rungen'® wirklich ins allgemeine Schuldrecht gehért oder ob sie nicht richtiger-
weise nur eine Facette des Jedermannsrechts'' — also vor allem des Delikts-
rechts'” — darstellt: So sprenge die Behandlung dieser Verhaltensanforderungen
im allgemeinen Schuldrecht die Systematik desselben und fiihre insbesondere im
Vertragsrecht zu einer Vielzahl von vermeidbaren Abgrenzungsproblemen. '
Mittlerweile weist das Schuldverhiltnis eine Flexibilitdt in Haftungsfragen auf,
die friiher unvorstellbar gewesen wire.'* Wahrend der Streit seit vielen Jahrzehn-
ten auf hochstem akademischen Niveau unter dem Stichwort ,,Haftung zwischen
Vertrag und Delikt gefiihrt wird", behielt die Rechtsprechung ihren Kurs stets
bei, sodass bereits vor der Schuldrechtsreform mehrheitlich von einer gewohn-
heitsrechtlichen Anerkennung der Nebenpflichten im Rahmen der culpa in con-
trahendo'® und der positiven Forderungsverletzung ausgegangen wurde'’. Seit
dem 1.1.2002 ist die Existenz von nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten im
allgemeinen Schuldrecht durch § 241 II BGB gesetzlich abgesichert.'® Der Streit
um die ausschlieBliche Verortung dieser Pflichten im Deliktsrecht hat sich damit

9 von Caemmerer, FS DIT, Bd. II, 1960, S. 49, 56; Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421,
422f.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 394; ndher zur historischen Ent-
wicklung HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 Rn. 18ff.

10 E. Schmidt, Schuldverhéltnis, 2004, Rn. 45

11 Vgl. zum Begriff Kegel, Vertrag, 2002, S.119; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT,
21. Aufl. 2015, Rn. 1.

12 Faust, Europdisches Kaufrecht, 2012, S. 161, 162; Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 —
VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780; Nirk, RabelsZ 18 (1953), 310, 352; Picker, AcP 183
(1983), 369, 507.

13 Uberblick bei Krebs, Sonderverbindungen, 2000, S. 73ff.; vgl. ferner Unberath, Vertragsver-
letzung, 2007, S. 188ff.

14 Gernhuber, Schuldverhiltnis, 1989, S. 12; Horn, JuS 1995, 377, 379f.

15 Wortlich als Titel fiir einen umfassenden Aufsatz zu diesem Thema verwendet von Picker,
AcP 183 (1983), 369ff.; plakativ Gilmore, Contract, 1974, S. 90 (,,contorts* als Mischung von
Lcontract™ und ,torts®).

16  Das deutsche Recht geht hier einen dogmatischen Weg iiber das allgemeine Schuldrecht, der
im europédischen Kontext nahezu singulér ist, vgl. Matthias Lehmann, ZEuP 2009, 693, 695;
zur Rezeption einer auf die culpa in contrahendo aufbauenden, allgemeinen Vertrauenshaftung
im Schweizer Recht Schmidlin, FS F. Bydlinski, 2002, S. 415, 417ff.

17 Hadding, FS Schlick, 2015, S. 153, 154, 161; Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 9ff.

18  Im konkreten Einzelfall bleiben Nebenpflichten aufgrund der Blankettformulierung des § 241
1I BGB indes begriindungsbediirftig, zutreffend Reischl, JuS 2003, 40, 45.
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zwar de lege lata erledigt.”” Ob im Einzelfall aber das Schuldverhiltnisrecht, das
Deliktsrecht oder gar beide Haftungsregime parallel greifen, ist haufig un-
klar. Trotz ihrer expliziten Verankerung im allgemeinen Schuldrecht stellen sich
zudem weiterhin zahlreiche Fragen im Zusammenhang mit schuldverhéltnisbe-
dingten Nebenpflichten.

Beispiel 1 FEin Kunde wird bei der Entgegennahme des Wechselgeldes an der
Kasse des Supermarktbetreibers aufgrund einer unzureichend ge-
sicherten Deckenplatte korperlich geschddigt (,, Deckenplatten-
fall“?" ). Als Quelle der vom Supermarktbetreiber verletzten
Schutzpflicht kommt der bereits geschlossene Kaufvertrag iiber die
Waren in Betracht.

In Féllen, in denen (noch) kein wirksames Schuldverhéltnis mit Leistungspflich-
ten zustande gekommen ist — in einer Variation des Deckenplattenfalls (Beispiel
1) kurz vor dem Vertragsschluss an der Kasse in der Warteschlange —, wird zum
Teil auf ein (separates,) gesetzliches (Begleit-)Schuldverhiltnis abgestellt?',
welches allein Schutzpflichten enthalten soll. Bereits die Gesetzesbegriindung zu
§ 241 I BGB erwiéhnt dieses Problem, verweigert aber eine Stellungnahme und
weist es zur Losung ausdriicklich der Wissenschaft zu.?? Klirungsbediirftige
Fragen sind zudem das Zusammenspiel zahlreicher Normen aus dem allgemei-
nen Schuldrecht mit Nebenpflichten”, die Abgrenzung der Nebenpflichten von
den Leistungspflichten®, die Klagbarkeit der Nebenpflichten®, die Geltung eines
Synallagmas in Bezug auf Nebenpflichten®®, ob der besondere Gerichtsstand des

19 Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, § 280 Rn. 127; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241
Rn. 19f;; Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 321f.

20  Numerierte Beispiele sind benannt, weil sie an anderer Stelle der Arbeit erneut (mit der glei-
chen Beispielsnummer und demselben Fallnamen) in Bezug genommen werden.

21 Naher Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 114; Staudinger/Olzen, Neubear-
beitung 2015, § 241 Rn. 395.

22 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S.126; ausf. jingst Herresthal, GS
Unberath, 2015, S. 179, 189ff.

23 Z.B. §§ 249f1f,, 273, 280-287, 307ff., 312ff., 320-322, 328ff., 362f. BGB, ndher Medicus, FS
Canaris, Bd. 1, 2007, S. 835, 835ff.

24 Groschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 112ff.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241
Rn. 153ff.

25  Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 554ff.;; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016,
§ 241 Rn. 671.

26  Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 844f.
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Erfiillungsorts (§ 29 ZPO) auch fiir Schutzpflichten gilt?’ und an welche
Norm(en) im BGB fiir die Begriindung einer Nebenpflicht anzukniipfen ist*®.

Im Zentrum dieser Arbeit sollen aus theoretischer Perspektive Haftungsgrund
und Funktion der Nebenpflichten sowie aus praktischer Perspektive die Reich-
weite der Nebenpflichten stehen. Diese Fragen sind im Kern ebenfalls unge-
kldrt.”” Zwar hat sich hierzu eine umfangreiche Kasuistik herausgebildet und
eine nahezu ebenbiirtige Anzahl an unterschiedlich gewiirdigten Pflichtenkatego-
rien®, aber die Konturen der Nebenpflichten insgesamt bleiben unscharf und ein
Schuldverhéltnis- und Pflichtenkategorie-iibergreifendes Begriindungskonzept
fehlt. Drei (scheinbar) simple Beispielsfille verdeutlichen dies:

Beispiel 2 Ein Vermieter von Wohnungen in Hamburg betreibt zudem eine
Seniorenresidenz fiir Demenzkranke im Alten Land in der Ndihe ei-
ner Landstrafse (,,Seniorenfall”). Wihrend einer seiner Woh-
nungsmieter eine Autofahrt im Alten Land unternimmt, sieht er
plétzlich einen offenbar verwirrten Rentner vor sich auf der Land-
strafse stehen. Der Mieter verreifst vor Schreck das Steuer und setzt
das Auto gegen einen Baum. Ob dem Vermieter beim Betreiben
der Seniorenresidenz fahridssiges Verhalten (vgl. § 276 I BGB)
vorzuwerfen ist, welches dem Demenzkranken den unbeaufsichtig-
ten Spaziergang erméglicht hat’, kann nicht sicher geklirt wer-
den. Sofern der Mieter eine Pflichtverletzung im Rahmen des un-

27  Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 559f. (,,bis heute keine Stellungnahmen*);
vgl. auch BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 126.

28  Dies wird im weiteren Verlauf als die ,,methodische Grundlage* der Nebenpflichten bezeich-
net, vgl. zum Problem Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 428.

29  MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. § 241 Rn. 38 a.E. (,,Pflichtenprogramm [auch nach der
Schuldrechtsreform] nicht statuiert™); Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 514; Herrest-
hal, GS Unberath, 2015, S. 179, 180f.; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 337; Medicus, JuS
1986, 665, 668 ([Vlielfach zweifelhafi*); Medicus, FS MJG, 1996, S. 9, 21f. (,,Beliebiegkeit*
der Pflichtenfindung); Papadimitropoulos, Schutzwirkung, 2007, S.221f. Schaub, AcP 202
(2002), 757, 778; J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341, 369 (,,Umfang |...] der Binnenverhal-
tensnorm in ,,Sonderverbindungen [ ...] verschiedentlich weit gefaf3t).

30  Bamberger/Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, § 241 Rn. 44 (,,Eine erschopfende Darstellung aller
Nebenpflichten ist nicht moglich, zumal in der Rspr. immer neue Pflichten entwickelt wer-
den.*); Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 434ff.

31  Z.B. fahrléssig offen gelassene Tiiren, fehlende oder unzureichende Kontrollgdange oder unge-
niigende Instruktion des Personals.
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streitig bestehenden Schuldverhdltnisses zwischen ihm und dem
Vermieter (Mietvertrag) beweisen kann, kime ihm mit
$ 28012 BGB eine Beweislastumkehr zugute, welche wegen des
beweisrechtlichen non liquet hier fiir den Ausgang der Anspruchs-
priifung entscheidend wire. Entscheidende Frage ist, ob den Ver-
mieter eine mietvertragliche Nebenpflicht trifft, seinen Mieter auch
im Alten Land nicht an seinen Rechtsgiitern zu schédigen.

Beispiel 3 Ein Kaufinteressent betritt die Buchhandlung eines Buchhdndlers

(,, Herzinfarktfall ). Im Laden bekommt er einen Herzinfarkt und
sinkt zu Boden. Der Buchhdndler sieht dies, unternimmt jedoch
zundchst nichts, weil er den Ernst der Lage verkennt. Wegen der
Untdtigkeit des Buchhdndlers erleidet der Kaufinteressent kérper-
liche Schddigungen, die bei rechtzeitiger Hilfeleistung nicht einge-
treten wdren. Mangels gefahrerhéhenden Vorverhaltens hat der
Buchhdéndler weder eine deliktsrechtliche noch eine strafrechtliche
Garantenstellung inne, sodass eine Haftung aus den §§ 823 I, 823
II BGB i.V.m. 223, 229, 13 StGB ausscheidet””. Unabhdngig von
der umstrittenen Frage, ob § 323c StGB ein Schutzgesetz
i.S.v. § 823 II BGB darstellt™, fehlt es hier am strafrechtlichen
Vorsatz des Buchhdndlers, welcher auch fiir die Priifung des § 823
1l BGB maf3geblich ist. Der Kaufinteressent befindet sich aber mit
dem Buchhdndler in einem vorvertraglichen Schuldverhdltnis nach
§ 311 II Nr. 2 BGB. In Betracht kommt somit ein Schadensersatz-
anspruch des Kaufinteressenten gegen den Buchhdndler aus
$§280 I, 311 II Nr. 2, 241 II BGB. Einzig problematischer Prii-

32
33

Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 17.8.2011 — 16 U 6/11, Rn. 23ft., 30.

Hierfur BGH, Urt. v. 14.5.2013 — VI ZR 255/11, Rn. 6ff. (BGHZ 197, 225, 2271f.); OLG
Diisseldorf, Urt.v.27.7.2004 — 14 U 24/04, Rn.28; a.A.noch OLG Frankfurt,
Urt. v.27.10.1988 — 1 U 171/87, MDR 1989, 638, 639; Canaris, FS Larenz, 1983, S.27,
57. Die Entscheidung des BGH nicht im Ergebnis, aber in der Begriindung ablehnend Loyal,
Anm. zu BGH, Urt. v. 14.5.2013 — VI ZR 255/11, JZ 2014, 306, 307ff. (,,Garanten- oder Ver-
kehrspflicht gemdf3 § 823 Abs. 1 BGB* vorzugswiirdig); MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017,
§ 823 Rn. 416f.; vgl. auch Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 192 (Fn. 39:
§ 323c¢ StGB begriindet keine Garantenpflicht fiir das gefédhrdete Rechtsgut). Zur historisch in-
teressanten Diskussion, ob aus § 826 BGB eine Schadensabwendungspflicht herzuleiten ist
Tréiger, FG Enneccerus, 1913, S. 1, 118ff. (,,Nothilfepflicht [...] kann meiner Ansicht nach aus
§ 826 [...] nicht abgeleitet werden®).
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fungspunkt ist, ob in der durch den Buchhdndler unterlassenen
Hilfeleistung die Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhdlt-
nis zu sehen ist.

Beispiel 4 Ein Kdufer erwirbt in einer Buchhandlung gegen sofortige Zah-

lung ein Taschenbuch, verzichtet aber aufgrund des hohen Preises
auf den Kauf eines ihm ebenfalls sehr zusagenden Bildbandes
(,, Diebstahlsfall ). Eine Stunde spditer kehrt der Kdufer zuriick,
um den Bildband zu entwenden. Er betritt das Geschidft iiber den
zufilligerweise geoffneten Hintereingang und zieht sich eine dunk-
le Miitze tief iiber das Gesicht. Wiihrvend er am Biicherregal kniet,
stiirzt ein Stapel schwerer Biicher auf einem hohergelegenen Regal
um und verletzt ihn am Kopf. Ob die unzureichende Sicherung der
Biicher auf eine fahrlissig unterlassene Kontrolle des Buchhdnd-
lers oder auf das unmittelbar vorhergehende Verhalten von Kun-
den zuriickzufiihren ist, kann nicht sicher gekldrt werden. In Be-
tracht kommt ein Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB.** Schuldver-
hdltnis ist hierbei der zwei Stunden vorher geschlossene Kaufver-
trag. Zwar sind die gegenseitigen Leistungspflichten bereits erlo-
schen (§ 362 I BGB), dies bedeutet jedoch nicht, dass auch das
Schuldverhdiltnis, welches die Nebenpflichten enthdlt, automatisch
erlischt®™. Auch eine Exkulpation des Buchhdndlers gem. § 280 1 2
BGB fiir den durch die unzureichende Sicherung der Biicher ver-
ursachten Schaden des Kaufinteressenten wird wohl misslin-
gen. Fraglich ist aber, ob den Buchhdndler iiberhaupt noch eine
Nebenpflicht zur korperlichen Fiirsorge fiir den Kdufer aus dem

34

35

Ein Anspruch des Kéaufers gegen den Buchhindler aus §§ 280 I, 311 II Nr. 2, 241 II BGB
scheidet aus, weil mit einem Ladendieb mangels rechtsgeschéftlichen Kontakts kein vorver-
tragliches Schuldverhéltnis nach § 311 II Nr. 2 BGB zustande kommt. Zumindest bei einer ob-
jektiven Manifestation der Eigenschaft als Ladendieb (regelwidriger Eintritt/Vermummung) ist
dies allgemein anerkannt, MiiKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311 Rn. 46, 61; Bamber-
ger/Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, §311 Rn.53; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, §311
Rn. 44. Auch ein Anspruch aus § 823 I BGB wegen Verletzung einer Verkehrssicherungs-
pflicht scheidet aus, weil es zumindest am Verschulden fehlt.

MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 107; Bodewig, Jura 2005, 505, 505; Hoff-
mans, Nebenpflichten, 1986, S. 1; Strdtz, FS Bosch, 1976, S. 999, 1002f; Zenz, Vertragspflich-
ten, 1975, S. 84.
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Kaufvertrag trifft, ob ihm also eine Pflichtverletzung vorzuwerfen
ist.

Setzt man zur Losung der Fille an, so gibt zum Teil bereits das juristische
»Bauchgefiihl“, dass entsprechende Nebenpflichten ausscheiden miissen, weil
kein ndherer inhaltlicher Zusammenhang zwischen dem jeweiligen Schuldver-
héltnis und der jeweils als pflichtwidrig vorgeworfenen Handlung besteht.

Beispiel 2 Im Seniorenfall’® ist der riumliche Kontakt zwischen den Ver-
tragspartnern rein zufillig und im Diebstahlsfall’” hatte das die
Nebenpflichten generierende Schuldverhdltnis seinen Zweck (Vor-
bereitung, Ermoglichung und Abwicklung des Kaufvertrags) schon
erfiillt, bevor der Schadensfall eintrat, und war damit zeitlich nicht
mehr einschligig.

In Kommentaren findet sich jedoch héufig der Hinweis, dass deliktische Ver-
kehrssicherungspflichten innerhalb eines Schuldverhéltnisses zugleich vertragli-
che (d.h. schuldverhiltnisbedingte) Pflichten darstellen.” Bisweilen wird sogar
vorausgesetzt, dass das Ausmaf3 der Schuldverhéltnis-Haftung aus Nebenpflicht-
verletzung iiber das der deliktsrechtlichen Verkehrssicherungspflichten hinaus-
geht.”’

Beispiel 2 Folgt man diesen pauschalen Aussagen, so kime man dazu, eine
Nebenpflichtverletzung des Vermieters im Seniorenfall” zu beja-
hen, weil die unzureichende Sicherung von durch den Pflichtigen
unterhaltenen Gefahrenquellen — wie hier der Betrieb eines Pfle-
geheimes fiir Demenzkranke in der Nihe einer Landstrafie — eine
Verkehrspflichtverletzung darstellt”.

Das zeigt, dass der unreflektierte Import deliktsrechtlicher Grundsétze in das
allgemeine Schuldrecht mit Vorsicht zu genieBen ist. Selbst die Annahme, dass

36  S.0.,S.5.

37  S..,S.7.

38  Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 280 Rn. 28; Mertens, VersR 1980, 397, 406.

39  Faenger, Nebenpflichten, 2012, S. 45 (Fn. 161).

40  S.0.,S.5.

41 Vgl. Bamberger-Roth/Férster, 3. Aufl. 2012, § 823 Rn. 297; MiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl.
2017, § 823 Rn. 400f., 404f., 412.
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die deliktsrechtlichen Standards den Mindesinhalt der aus § 241 II BGB folgen-
den Pflichten bilden, ist angreifbar. Stellt man den historischen Grund fiir die
Kreierung der Nebenpflichten — Ausgleich deliktsrechtlicher Haftungsliicken —
in den Vordergrund, so muss man in konsequenter Fortfiihrung dieses Gedan-
kens die Annahme von Nebenpflichten an all denjenigen Stellen hinterfragen, an
denen mittlerweile gar keine deliktsrechtlichen Schutzliicken mehr bestehen. Der
Gedanke einer moglichen teleologischen Subsidiaritdt von § 241 II BGB wird in
der Arbeit zu vertiefen sein.*?

An anderer Stelle liest man, dass im Rahmen eines (vorvertraglichen) Schuld-
verhéltnisses der (potentielle) Vertragspartner vor Schiden an seinen Rechtsgii-
tern nach Moglichkeit bewahrt werden muss.*

Beispiel 3 Bezogen auf den Herzinfarktfall" erschiene auch hier eine Pflicht-
verletzung des Buchhdndlers naheliegend, denn es wdre ihm ohne
weiteres moglich gewesen, den (korperlichen) Schaden von seinem
potentiellen Vertragspartner durch Hilfeleistung abzuwenden.

Fiir die Eingrenzung der zeitlichen Reichweite von Nebenpflichten findet sich in
einem eingehenden Aufsatz lediglich der Hinweis, dass sich ,.die Intensitdit der
Pflichten [...] mit zunehmendem Abstand zur Leistungserbringung ab[schwi-
Che]“45.

Beispiel 4 Ob die Abschwichung im Diebstahlsfall”® schon ausreichend ist,
bleibt zumindest unsicher.

Sucht man weiter, so werden zum Teil nur Einzelfdlle gerichtlich anerkannter
Nebenpflichten fiir bestimmte Vertrags- und Nebenpflichttypen aneinanderge-
reiht, und selbst wenn einmal Kriterien zur Subsumtion geliefert werden, so
beschriinken sich diese oft genug auf Vertragszweck®’, Verkehrssitte und die
Anforderungen des redlichen Geschéftsverkehrs sowie den Verweis auf eine

42 S.u, S.270ff.

43 Jauernig/Mansel, 17. Aufl. 2018, § 241 Rn. 10.

44 S.0.,S.6.

45 Binder, AcP 211 (2011), 587, 623; s. auch Bodewig, Jura 2005, 505, 510.

46  S.0.,S.7.

47  Zur systemischen Bedeutung dieses Begriffs AK-BGB/Teubner, 1980, § 242 Rn. 51.
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notwendige mehrstufige Interessenabwigung. *® Die rdumliche, zeitliche und
inhaltliche Reichweite der schuldverhéltnisbedingten Haftung aus Nebenpflicht-

verletzung bleibt also in der Subsumtion in betrdchtlichem Mafle unvorherseh-

bar.

Deutlich wird dies beispielsweise in den zahlreichen — wenig vor-
hersehbaren — Urteilen, die in letzter Zeit zur Frage der Reichwei-
te vertraglicher Nebenpflichten von Steuerberatern ergangen
sind®: Wihrend in einem Urteil der (Neben-)Pflichtmafstab of-
fenbar vollig ohne inhaltlichen Riickgriff auf die sehr beschrinkte
Hauptleistungspflicht des Steuerberaters bestimmt wurde™ — und
damit die gerichtlich statuierte Handlungsanforderung nur einen

48

49

50

Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 495, 497. Zur Unzuldnglichkeit dieser
,,Leerformeln® im Vertragsrecht generell Kohler, ZHR 144 (1980), 589, 598 (,,Anspruch, den
gerade auch die Wirtschaft an das Recht stellt, [hierdurch] nicht befriedigt™).

BGH, Urt. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 14f.; BGH, Urt. v.23.2.2012 — IX ZR 92/08,
Rn. 9ff.; BGH, Urt. v. 14.6.2012 — IX ZR 145/11 Rn. 9ff.; BGH, Beschl. v. 7.3.2013 — IX ZR
64/12, Rn. 141f.; BGH, Urt. v. 6.6.2013 — IX ZR 204/12, Rn. 12f.; BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX
ZR 186/14, Rn. 8ff.; OLG Celle, Urt. v. 10.10.2012 — 4 U 36/12, Rn. 11{f.; OLG Dresden, Tei-
lurt. v. 18.2.2015 — 13 U 1963/13, Rn. 34ff.; OLG Disseldorf, Urt.v.4.11.2014 — 23 U
168/13, Rn. 10ff.; OLG Koblenz, Urt.v. 15.4.2014 — 3 U 633/13, Rn. 34ff.; OLG Koln,
Urt. v. 8.3.2007 — 8 U 19/06, Rn. 30ff.; OLG Miinchen, Urt. v. 23.12.2015 — 15 U 2063/14,
Rn. 148; LG Krefeld, Urt. v. 25.8.2011 — 3 O 93/11, Rn. 11; krit. zu der fehlenden Konturie-
rung der (Neben-)Pflichten Cranshaw, Anm. zu BGH, Beschl. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, ju-
risPR-InsR 6/2014 Anm. 1 (,,Risiko des Steuerberaters [...] nimmt zu*); Ehlers, BB 2014, 131,
131f; Geuf3, BB 2013, 599, 603f.; Lohrer, GmbH-StB 2013, 317, 324 (,,Grenzen des haf-
tungsrechtlichen Verantwortungsbereichs [...] flieffend); Menkel, DStR 2010, 2477, 2479;
Patzina, Anm. zu BGH, Urt. v. 21.7.2005 — IX ZR 6/02 und BGH, Urt. v. 7.7.2005 — IX ZR
425/00, LMK 2005, 159530 (Pflichenkreis ,jnach wie vor sehr weit gesteckt®); Romer-
mann/Praf$, Anm.zu BGH, Urt.v. 6.6.2013 — IX ZR 204/12, GmbHR 2013, 938, 940;
Schwarz, NZI 2012, 869, 870f. (,,erhebliches Risiko fiir den Steuerberater'); Weitze-Scholl,
Anm. zu OLG Disseldorf, Urt.v.4.11.2014 — 1-23 U 168/13, DStR 2015, 1135,
1135f. (,,,, Ausuferung der Beraterhaftung [ ...] auf allen Gebieten, in denen Verbraucher Be-
ratungsleistungen in Anspruch nehmen*); Werner, StBW 2013, 571, 571f.; G. Wolf, Anm. zu
BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, DStR 2015, 2094, 2095 (,,Beratungsleistungen [...]
ausnehmend hafiungsanfdllig®); mit einem positiven Fazit zumindest beziiglich der Neben-
pflichten des Steuerberaters bei Insolvenzreife des betreuten Unternehmens Klusmeier, ZinsO
2013, 1347, 1348; Plathner, DStR 2013, 1349, 1356; aufgrund der Komplexitét der betroffe-
nen Materie und des damit korrespondierenden Wissensvorsprungs einer Partei dhnlich auch
die letzten Urteile zu Nebenpflichten der Telekommunikationsdienstleister, BGH,
Urt. v. 15.3.2012 — IIT ZR 190/11, Rn. 14ff.; BGH, Urt. v. 19.7.2012 — Il ZR 71/12, Rn. 18ff,;
hierzu Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, § 241 Rn. 14.

Vgl. BGH, Urt. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 14f.
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losen Bezug zum konkreten Schuldverhiltnis aufwies’ —, wird an
anderer Stelle auf die Parteivereinbarung als scharfe Grenze fiir
die Anerkennung von Nebenpflichten abgestellt”.

Aus rechtsdogmatischer Perspektive ist dies zumindest in rechtsgeschiftlichen
Schuldverhédltnissen problematisch, weil in Streitfillen eine gerichtliche
Pflichtenbestimmung notwendig wird. Diese fiihrt aufgrund der geschilderten
Unvorhersehbarkeit zu einer Erosion des privatautonomen Moments bei dem
Inhalt des Schuldverhiltnisses.® Rechtspraktisch gesehen wird das Haftungspo-
tential des Vertrages ex ante schwer absehbar und kann im Streitfall erst durch
die Gerichte ex post beziffert werden. Angesichts der unendlichen Fiille an mog-
lichen und der Vielzahl von tatsdchlichen Nebenpflichten innerhalb eines
Schuldverhiltnisses™ ist das eine missliche Ausganglage. Ist der Umfang der
vertraglichen Nebenpflichten fiir die eine Partei im (gerichtlichen) Nachhinein
grofer als zundchst angenommen, so konnte der fiir die Erfiillung der zusitzli-
chen Pflichten erforderliche Mehraufwand bei der Vereinbarung der vertragli-
chen Gegenleistung nicht beriicksichtigt werden. Das von den Parteien vertrag-
lich angestrebte Aquivalenzverhiltnis droht somit durch die unscharfen Kontu-
ren der Nebenpflichten auBler Kraft gesetzt zu werden. In gesetzlichen Schuld-
verhiltnissen besteht grundsitzlich kein Konflikt zur Privatautonomie.> Neben-
pflichten sollten dort aber auch schon mit Blick auf die, von jeder gesetzlichen
Pflichtanordnung tangierte, allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG) nicht
iiber das hinausgehen, was zur Erfiillung des Schuldverhiltnisses sinnvoll und
notwendig ist.

51 Vgl. Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 568.

52 BGH, Beschl. v. 7.3.2013 — IX ZR 64/12, Rn. 14, 19 a.E., 21 a.E.

53 Medicus, FS MJG, 1996, S. 9, 12, 21f.; Miiller, JuS 1998, 894, 896; Staudinger/Olzen, Neube-
arbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 49 a.E.; Westermann/Karakatsenes, Schuldrechtsre-
form, 1986, S. 19 sprechen gar von einem ,,Pflichtenerfindungsrecht der Gerichte®. Picker,
AcP 183 (1983), 369, 4071f. geht deshalb davon aus, dass sich eine Schuldverhaltnis-Haftung
aus Nebenpflichtverletzung dogmatisch prinzipiell nicht auf einen Vertrag als Haftungsgrund
zuriickzufiihren ldsst, bleibt aber in der Skizzierung eines alternativen Konzeptes vage.

54 Vgl. MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 50 (Nebenpflichten nach § 241 1I BGB
,;omniprdsent).

55  Ein privatautonomes Moment findet sich auflerhalb rechtsgeschéftlicher Schuldverhiltnisse —
wenn iiberhaupt — nur in geringem Umfang.
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Die fiir die Rechtspraxis entscheidende Frage lautet: Wann und unter welchen
Voraussetzungen ist eine schuldverhdltnisbedingte Haftung aus Nebenpflichtver-
letzung zu bejahen? Aufgabe der Arbeit soll es deshalb sein, verschiedene An-
sitze fur die Begriindung schuldverhéltnisbedingter Nebenpflichten zu iiberprii-
fen, um die Pflichtenreichweite sinnvoll einzugrenzen. Dabei soll bewusst von
dem Entstehungstatbestand eines Schuldverhidltnisses und dessen (bisweilen
problematischer) Legitimation abstrahiert werden. Im Mittelpunkt steht vielmehr
die — hdufig gar nicht als separate Problematik ausgewiesene — Reichweite von
aus § 241 II BGB abgeleiteten Nebenpflichten innerhalb eines als bestehend
vorausgesetzten Schuldverhéltnisses.

Was den aktuellen Forschungsstand anbelangt, so stellte Medicus
bereits 1987 fest'®, dass auch bei einer — damals schon absehbaren
— Kodifikation der Schutzpflichten in § 241 BGB hinsichtlich In-
halt und Entstehungsvoraussetzungen derselben kaum Konkretisie-
rungen von Seiten des Gesetzgebers zu erwarten seien, weil es
hierfiir noch an der wissenschaftlichen Vorarbeit fehle, die sich
bislang hdufig in dogmatischer Ursprungsforschung der Riick-
sichtspflichten erschopfe. Im Jahr 2000 lieferte Krebs eine umfas-
sende Arbeit zum Thema ,,Sonderverbindung und auferdeliktische
Schutzpflichten* ab, deren Fokus jedoch insgesamt deutlich weiter
ist. Ev konzentrierte sich zudem auf eine Systematisierung der tat-
sdchlichen Umstdnde, welche das Entstehen einer Sonderverbin-
dung dogmatisch rechtfertigen kénnen. Damit stand erneut die
notwendige, nicht aber hinreichende Bedingung fiir eine Haftung
aus Nebenpflichtverletzung — das Schuldverhdltnis — im Mittel-
punkt. Den Bedenken gegen eine zunehmend konturenlose
Pflichtenbestimmung im Einzelfall und méglichen Grenzen widme-
te Krebs nur wenige Seiten.”” Der Gesetzgeber beschrinkte sich

56  Medicus, Schuldverhiltnis, 1987, S. 24f., 26. vgl. auch J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341,
370 (Fn. 84: Abbildung der Grenzen schuldverhiltnisbedingter Integrititshaftung ,.gewaltige
Aufgabe der Wissenschaft™)

57 Krebs, Sonderverbindungen, 2000, S. 1 (,,Vielleicht noch dringlicher ist die Suche nach den
Haftungsgrenzen.”), 26f. (Bedenken gegen die unvorhersehbaren Haftungsausweitungen),
470-474 (Umfang von Treuepflichten), 504-508 (Umfang von Schutzpflichten), 617-620 (Er-
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bei der Einfiihrung von § 241 I BGB im Jahr 2002 dann auch auf
wenige, sehr vage gehaltene Aussagen zur Reichweite der Riick-
sichtspflichten.”® Bereits zu diesem Zeitpunkt hatte die wuchernde
Kasuistik der Nebenpflichten ein uniiberblickbares Ausmaf; ange-
nommen.”’ Weitere 5 Jahre spiter hat sich der Befund von Medi-
cus tiber die noch zu leistende Abgrenzungsarbeit und verbleiben-
de offene Fragen bei der notwendigen Integration der Neben-
pflichten in die Dogmatik des allgemeinen Schuldrechts nicht ge-
dndert.”’ Der Befund von Medicus wird von zahlreichen anderen
hinsichtlich verschiedener offener Probleme im Zusammenhang
mit Nebenpflichten geteilt.”’ Noch 2011 hat Binder in einem Auf-
satz, der sich schwerpunktmdf3ig mit nachwirkenden Vertrags-
pflichten beschdftigte, explizit darauf hingewiesen, dass iiber In-
halt und Reichweite vertraglicher Schutz- und Nebenpflichten
groftenteils Unklarheit herrsche.” Auch in Kommentaren zu § 241
Il BGB zeigt sich, dass iiber Reichweite der Nebenpflichten keine
Einigkeit besteht.”’

Die anfangs geschilderte, rechtspolitische Motivation zur Anerkennung und
Ausweitung der Haftung aus Schuldverhéltnissen fiir Nebenpflichtverletzungen —
Uberwindung der Mingel des Deliktsrechts — muss sich einer Neubewertung

58

60

61

62

63

wagung der Einschrankung sonderverbindungsspezifischer Schutzpflichten mit durchaus unsi-
cherem Ergebnis).

BT-Drs. 14/6040 S. 125f..

Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 514 (iiberzeugende Systematisierung ,,[blislang
[...] niemandem gelungen®).

Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 837f., 840, 853f. (,Jm Ubrigen sind viele Fragen
offen.”); s. auch mit grundsitzlicher Kritik Bdlz, FS Picker, 2010, S. 39, 45ff.

Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 277f., 281ff.; Gréschler, FS Konzen, 2006, S. 109,
127f.; Hadding, FS Konzen, 2006, S. 193, 195; Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421,
427f.; Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 322f.

Binder, AcP 211 (2011), 587, 588, 621ff., 625; vgl. auch Strdtz, FS Bosch, 1976, S. 999, 1006,
1013, der die Systematisierung und Typisierung der Einzelfédlle von Nebenpflichten als eine
stets wiederkehrende — und damit ewige — Aufgabe der Rechtswissenschaft sieht.
MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, §241 Rn. 51f; MiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016,
Einl. § 241 Rn. 38 a.E.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 435.
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stellen. ® Wichtiger als die Zweckentfremdung der schuldverhiltnisbedingten
Haftung zum Ausgleich vermeintlicher Méngel des Deliktsrechts erscheint nim-
lich die Frage, wann die Haftung aus §§ 280 I, 241 II BGB gerade aus schuld-
verhdltnisbedingter Perspektive angemessen ist.”” Dabei wird zu untersuchen
sein, ob die rechtspraktisch anerkannte Rolle von § 241 II BGB als Liickenfiiller
nicht auch auch auf einer theoretischen Ebene auf die Funktion von Nebenpflich-
ten in Form eines Subsidiarititsgedankens ausstrahlt.

In der Arbeit soll schlieBlich auch die verhaltenssteuernde Wirkung von Neben-
pflichten berticksichtigt werden. Anders als leistungsbezogene Pflichten haben
Nebenpflichten nimlich iiber den Einzelfall hinaus Bedeutung.®® Die Notwen-
digkeit, Aspekte der Verhaltenssteuerung in eine Einzelfallentscheidung zu in-
tegrieren, wurde schon von Kant im kategorischen Imperativ treffend erkannt:
» Hlandle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst,
dap3 sie ein allgemeines Gesetz werde.“®’ Ubertragen auf das hier zu beleuchten-
de Thema sollte womdglich nur von einer Nebenpflicht ausgegangen werden,
wenn die Begriindung auch eine Ubertragung auf alle vergleichbaren Fille — mit
samtlichen hiermit verbundenen Implikationen — trégt. Die Steuerungsfunktion
soll hierbei ndher durch den Ansatz der 6konomischen Analyse des Rechts kon-
turiert werden. Die Argumentation im Einzelfall mit Gedanken der dkonomi-
schen Analyse konnte sich dabei wie folgt gestalten:

Beispiel 2 Im Seniorenfall® eine Nebenpflicht des Vermieters anzunehmen,
wiirde bedeuten, dass der Vermieter dem Mieter die ausreichende
Sicherung seines Pflegeheims aus einem Schuldverhdltnis (Miet-

64  Vgl. Binder, AcP 211 (2011), 587, 597f. (,,Tragfahigkeit dieser Begriindung [...] angesichts
des heutigen Standes der deliktsrechtlichen Dogmatik [...] keineswegs zweifelsfrei®); Paf3-
mann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 178 (Aktuelle Forderung danach ,,das Schuldrecht
[nicht] liberzustrapazieren®).

65 Vgl bereits die Einschitzung zu Nebenpflichten von Heinrich Stoll, LZ 1923, 531, 548 (,.ge-
meinsames Problem, das eine einheitl. Losung erfordert).

66  Unabhingig von der dogmatischen Auseinandersetzung iiber die Zuldssigkeit von Verhaltens-
steuerung durch Privatrecht ist doch die faktische Wirkung einer Entscheidung als ,,Signal an
sdamtliche Akteure, die kiinftig in dieselbe Situation geraten wie der Beklagte des anhdngigen
Rechtsstreits* nicht zu leugnen, prazise Wagner, AcP 206 (2006), 352, 454; dhnlich Eidenmiil-
ler, AcP 197 (1997), 80, 84.

67  Kant, Metaphysik, 1996, S. 67.

68  S.o.,S.5.
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vertrag) schuldet. Dem Mieter den Aufwand fiir die Schadensver-
meidung zuzuordnen wire in jedem Fall ineffizient, weil er keiner-
lei Einfluss auf die Sicherung des Pflegeheims hatte und es ihn
somit exzessiv — und vor allem mehr als den Vermieter — belasten
wiirde.”’ Zudem , schuldete* der Vermieter jedem anderen — und
damit auch dem Mieter — eine sorgsame Organisation des von ihm
betriebenen Pflegeheims ohnehin bereits aus § 823 I BGB. Gleich-
zeitig hatten die Parteien lediglich einen Mietvertrag geschlossen,
dessen Zweck in keiner Weise gefordert wird durch eine derartige
Nebenpflicht. Den Mieter hat hier das allgemeine Lebensrisiko er-
eilt, fiir dessen Ausgleich ihm das Deliktsrecht und die Moglichkeit
einer Versicherung’® offenstehen. Innerhalb des Mietvertrags wiir-
de sich die — in der Haftungsstrenge womaoglich tiber die delikti-
sche Verhaltensanforderungen hinausgehende ' — Pflicht als
Fremdkorper darstellen, fiir deren Existenz der Vermieter zudem
keine zusdtzliche Vergiitung vereinbaren konnte. Mit Blick auf die
Zukunft miisste sich jeder Vermieter fragen, ,,was er noch alles
schulde®, und sich um extensive Haftungsausschliisse bemiihen,
die zu erhohten Transaktionskosten bei Vertragsschluss fiihren

69
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71

In der okonomischen Analyse gibt es den Grundsatz der Haftung derjenigen Partei, die den
Schaden mit dem geringsten geldwerten Aufwand hatte vermeiden kénnen (,,cheapest cost
avoider), niher Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 434f.

Ist ,,cheapest cost avoider keine der am Schuldverhéltnis beteiligten Parteien, so soll nach-
rangig diejenige Partei haften, die das Schadensrisiko mit den geringsten Kosten hitte versi-
chern kénnen (,,cheapest insurer), niher Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012,
S. 437f. Lasst sich auch hieraus kein eindeutiger Schluss ziehen, so nimmt die 6konomische
Analyse eine wertende Zurechnung vor: Es soll dann diejenige Partei haften, die das Scha-
densrisiko am ehesten hitte erkennen und eine Realisierung in ihre jeweilige (geschéftliche)
Aktivitit einpreisen konnen (,superior risk bearer), Schifer/Ott, Okonomische Analyse,
5. Aufl. 2012, S. 442f,; ndher s.u., S. 344ff.

Die Nebenpflicht kann hier fiir den Vermieter insofern geféhrlicher als die allgemeine delikti-
sche Haftung sein, als das Schuldverhéltnis — im Gegensatz zum Deliktsrecht — das Vermdgen
des Mieters unmittelbar — und nicht erst auf Rechtsfolgenseite — schiitzt. Zudem ist fraglich, ob
eine Nebenpflicht nicht womdoglich qualitativ iiber die Sicherungspflicht aus dem Deliktsrecht
hinausgeht.
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wiirden.”” Im Ergebnis spricht die Effizienz der Ressourcenvertei-
lung damit gegen die Existenz einer solchen Nebenpflicht.

Beispiel 1~ Im Deckenplattenfall” hiitte der Supermarktbetreiber in seinem

Supermarkt deutlich kostengiinstiger als der Kunde fiir die Scha-
densvermeidung (ausreichende Sicherung der Deckenplatten) sor-
gen konnen. Zudem hat die Nebenpflicht hier einen spezifischen
Bezug zur Tramsaktion (Austausch Geld-Ware soll storungsfrei
erméglicht werden).”* Wiirde der Supermarktbetreiber nicht be-
reits aus dem Schuldverhdltnis die ausreichende Sicherung der
Deckenplatten schulden, so konnte die Gefahr bestehen, dass po-
tentielle Kunden von der Gefahr einer Transaktion in seinem Ge-
schdft abgeschreckt wiirden und es entstiinden weitere Kosten fiir
ihn, um diese Gefahr abzuwenden (z.B. Werbung mit explizitem
Haftungsangebot: ,,Bei uns kaufen Sie sicher ein!*).” Damit
konnte der Supermartkbetreiber grundsdtzlich effizienter Schuld-
ner einer Nebenpflicht sein.

Die 6konomische Analyse des Rechts kann also sowohl zur Begriindung als auch
zur Begrenzung von Nebenpflichten nutzbar gemacht werden. Mit Blick auf die
Funktion des Schuldrechts — die Ermoglichung einer Transaktionswirtschaft — ist
die Bertiicksichtigung der — einer Vogelperspektive dhnelnden — 6konomischen
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Eines der Hauptanliegen der 6konomischen Analyse ist aber, das dispositive Recht — zu dem
auch § 241 I BGB gehort — zur Minderung von Transaktionskosten anzuwenden, Eidenmiil-
ler, Effizienz, 2. Aufl. 1998, S. 64; Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 455f.
S.0.,8S. 4.

Generell spricht sich die 6konomische Analyse fiir eine ,./nternalisierung® aller geschiftsbe-
zogenen Risiken auf den Betreiber aus, so schon Briiggemeier, AcP 182 (1982), 385, 421f. Ein
Weg diese Forderung zu realisieren ist die Postulierung von entsprechenden Nebenpflichten.
Diese Gefahr liee sich indes mit Blick auf die bestehende, deliktische Haftung widerle-
gen. Eine Haftung des des Supermarktbetreibers nach §§ 823 I, 836 1 1 BGB vorausgesetzt,
bestiinde keine Notwendigkeit, die Pflicht auch in das Schuldverhéltnis zwischen dem Kunden
und dem Supermartkebtreiber zu integrieren. Ob der Betreiber aus Schuldverhiltnis- oder Je-
dermannsrecht haftet, kann fiir die Bereitschaft des Kunden, das Geschift des Betreibers zu
betreten, keine Rolle spielen. Solange er nicht befiirchten muss, dass der Supermarktbetreiber
die Sicherheitsvorkehrungen in seinem Geschéft ungestraft auf ein gefahrliches Maf} herab-
senken kann, ist die dogmatische Herkunft des haftungsrechtlichen Druckmittels irrelevant. Zu
einer etwaigen, teleologischen Subsidiaritit der Nebenpflichten s.u., S. 270ff.
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Analyse in der Subsumtion zu befiirworten.”® Nur dieser Perspektivenwechsel
wird auch der gesetzgeberischen Intention, die Nebenpflichten im allgemeinen
Schuldrecht zu verankern, gerecht. Die Arbeit will dabei Méglichkeiten aufzei-
gen, Instrumente der dkonomischen Analyse in der praktischen Fallarbeit zu
verwenden.

Medicus deutete einmal an, dass es — extrapolierend von dem Zeitraum, den die
Behandlung der Leistungspflichten durch die Rechtswissenschaft in Anspruch
nahm — womdglich noch 2000 Jahre dauern wiirde, bis eine inhaltliche Konkreti-
sierung der nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten vorgenommen sein wiirde.”’
Die vorliegende Arbeit hofft diesen Zeitraum zumindest etwas abzukiirzen.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffentlicht, welche die Nutzung, Ver-
vielfdltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format erlaubt,
sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemif3 nennen, einen Link zur
Creative Commons Lizenz beifligen und angeben, ob Anderungen vorgenommen wurden.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der genannt-
en Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. Sofern das
betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die betreffende
Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist fiir die oben aufgefiihrten Weiterver-
wendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen.

76 Vgl. Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 256 (,,bislang vernachléssigte makrojuristi-
sche Dimension®).
77  Medicus, Schuldverhiltnis, 1987, S. 17.
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Gang der Darstellung

Die Arbeit gliedert sich in insgesamt vier Kapitel. Aus methodischer Perspektive
wird kapiteliibergreifend ein Schwerpunkt auf die praktische Rechtsanwendung
und die Erprobung aller im Verlaufe der Arbeit aufgeworfenen Fragen und mogli-
chen Antworten hierzu in der konkreten Subsumtion anhand von Beispielsfallen
gelegt.

Im ersten Kapitel werden schuldverhéltnisbedingte Nebenpflichten einem Ge-
genwartsvergleich mit deliktischen Jedermannspflichten unterzogen. Dabei wer-
den zunichst die begrifflichen Grundlagen des Themas einer Analyse unterzo-
gen. AnschlieBend werden die Unterschiede zwischen der Haftung aus einem
Schuldverhéltnis und der Haftung aus Jedermannsrecht im sachlichen Kontext
der Nebenpflichten beleuchtet. Dabei wird — mit Blick auf die von der Arbeit
spiter aufgestellter These der teleologischen Subsidiaritit von Nebenpflichten”
— insbesondere ein Augenmerk darauf gelegt, inwieweit die Praxis hinsichtlich
Nebenpflichten eine vom Deliktsrecht unabhéngige Priifung vornimmt, in wel-
chem dogmatischen Verhiltnis schuldverhéltnisbedingte Nebenpflichten zu Je-
dermannspflichten derzeit stehen und in welchem Ausmal} die Annahme von
Nebenpflichten notwendig ist, um eine Haftung des Schédigers nach geltendem
Recht zu ermoglichen.

Im zweiten Kapitel wird die Funktion von § 241 II BGB untersucht. Dabei wird
zunidchst die Begriindungsbediirftigkeit von Nebenpflichten hergeleitet (Warum
ist eine Begriindung fiir die Annahme einer Nebenpflicht iiberhaupt erforder-
lich?). AnschlieBend wird der methodische Weg zur Begriindung einer Neben-
pflicht analysiert (Wie wird eine Nebenpflicht methodisch begriindet?). SchlieB3-
lich werden Haftungsgrund und Funktion von § 241 II BGB durch Auslegung
von § 241 11 BGB untersucht (Wie und mit Bezug auf welche Funktion wird eine
Nebenpflicht dogmatisch begriindet?). Der Schwerpunkt liegt dabei in der Her-
ausarbeitung der telologischen Subsidiaritidt von Nebenpflichten, welche insbe-
sondere gegeniiber den Jedermannspflichten greift.

78  S.u., S.270ff.
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Im dritten Kapitel werden die Folgen der teleologischen Subsidiaritit von Ne-
benpflichten in der Rechtsanwendung untersucht. Zundchst werden methodische
Konsequenzen aus der vorher begriindeten teleologischen Subsidiaritét schuld-
verhdltnisbedingter Nebenpflichten in Form eines eigenen, doppelfunktionalen
Ansatzes hinsichtlich § 241 11 BGB gezogen (,,Was folgt aus der teleologischen
Subsidiaritdt von § 241 II BGB fiir die Priifungsmethodik?*). Nach welchen
MaBstidben Liicken durch die Annahme von Nebenpflichten in der Subsumtion
zu schlieflen sind (,,Was sind die inhaltlichen MaBstibe fiir die Annahme von
Nebenpflichten unter Beriicksichtigung deren teleologischer Subsidiaritit als
Pramisse?*), wird fiir jeden der drei zentralen Haftungsvorteile des Schuldver-
hétnisrechts gegeniiber dem Jedermannsrecht — erweiterter Vermdgensschutz,
strengeres Einstehen flir das Verhalten von Drittpersonen sowie die Beweis-
lastumkehr des § 280 I 2 BGB — separat untersucht. Dabei wird ein Schwerpunkt
darauf gelegt, die MaB3stdbe der 6konomischen Analyse in die praktische Rechts-
anwendung zu integrieren.

Das vierte und letzte Kapitel dient der Zusammenfiihrung aller bis dahin gesam-
melten Befunde. Die zentralen Ergebnisse der vorherigen Kapitel werden dabei
in Thesengruppierungen gesammelt. AnschlieBend wird ein grobes Subsumti-
onsschema fiir die praktische Rechtsanwendung vorgeschlagen, welches anhand
eines letzten Beispielsfalls erprobt wird. Zuletzt wird ein Reslimee gezogen,
welches die Ergebnisse der Arbeit im rechtswissenschaftlichen Diskurs verortet
und weiteren Forschungsbedarf aufzeigt.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffentlicht, welche die Nutzung, Ver-
vielfdltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format erlaubt,
sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemif3 nennen, einen Link zur
Creative Commons Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vorgenommen wurden.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der genannt-
en Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. Sofern das
betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die betreffende
Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist fiir die oben aufgefiihrten Weiterver-
wendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen.
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Kapitel 1. Schuldverhiiltnisbedingte Nebenpflichten und
deliktische Jedermannspflichten — eine
Bestandsaufnahme

Die groflere Haftungsstrenge des Schuldverhéltnisrechts gegeniiber dem Delikts-
recht wird haufig ohne weitere Begriindung vorausgesetzt.” Diese Aussage ni-
her zu untersuchen, ist zum einen von Interesse, weil sie — unter Riickgriff auf
das RG — immer noch als Grund fiir eine schuldverhiltnisbedingte Haftung aus
Nebenpflichtverletzung angefiihrt wird. Zum anderen ldsst sich nur dann sinnvoll
iiberpriifen, wann eine Haftung aus Schuldverhéltnis gerechtfertigt ist, wenn
zunichst die Folgen dieser Haftung bestimmt und mit den universal anwendba-
ren Haftungsregimen verglichen sind.

A. Grundlagen: Abgrenzung des Untersuchungsgegenstands

Die nachfolgenden, an grundlegenden Begriffen des Themas orientierten Aus-
fithrungen dienen einer ersten Anndherung an den Untersuchungsgegenstand.

I Nebenpflicht

Obwohl sich im Schrifttum zahlreiche Arbeiten finden, die sich monographisch
mit Nebenpflichten® — mittlerweile auch nach der Schuldrechtsreform — beschif-
tigen, ist die Terminologie und rechtsdogmatische Einordnung im Bereich der
Nebenpflichten weiterhin hchst uneinheitlich.®'

79  Bydlinski, Prinzipien, 1996, S.211; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017,
Rn. 38; Looschelders, Schuldrecht AT, 15. Aufl. 2017, Rn. 22; Erman/Wilhelmi, 15. Aufl.
2017, Vor § 823 Rn.25; fir die Beweislastverteilung differenzierend Bamberger/Roth/
Unberath, 3. Aufl. 2012, § 280 Rn. 15.

80  Faenger, Nebenpflichten, 2012; Frost, Schutzpflichten, 1981; Gerecke, Rechtsgiiterschutz,
2007; Hoffinanns, Nebenpflichten, 1986, Karampatzos, Berufsbezogene Vertrauenshaftung,
2005; Kuhlmann, Schutzpflichten, 2001; Liising, Schutzpflichten, 2010; Mayr, Schutzpflich-
ten, 2005; Pafimann, Schutzpflichtverletzungen, 2010; Rehm, Aufklarungspflichten, 2003;
Werres, Aufklarungspflichten, 1985; Zenz, Vertragspflichten, 1975.

81  Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 36f.; Gréschler, FS Konzen, 2006,
S. 109, 112f; Madaus, Jura 2004, 289, 290 (,,Terminologie [...] verwirrend™), Medi-
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1. Terminologie der nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten

Verkompliziert wird die Situation dadurch, dass auch Leistungspflichten von der
Literatur in Haupt- und Nebenpflichten unterteilt werden. Dementsprechend ist
lediglich der Begriff der nichtleistungsbezogenen Nebenpflicht absolut unver-
fanglich. Ankniipfend an den Wortlaut des § 241 II BGB werden diese Pflichten
auch als Riicksichtnahme- oder Riicksichtspflichten klassiﬁziertgz, andere stellen
bei der Begriffsbildung auf den bezweckten Rechtsgiiterschutz ab (Schutzpflich-

ten)® ¥

a) Gegen den Begriff der Schutzpflicht

Der Begrift der Schutzpflicht wird héufig verwendet, um all diejenigen Verhal-
tensanforderungen in einem Schuldverhéltnis zu kennzeichnen, die nichts mit
den Leistungspflichten zu tun haben.® Der Begriff ist aber zumindest missver-
standlich: Zum einen erweckt er den Eindruck, dass der tatsdchliche Schutz des

cus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 113; AK-BGB/Teubner, 1980, § 242 Rn. 45
(,,verwirrende Vielfalt™); Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 154{f. m.w.N.

82  BGH, Urt.v.5.6.2012 — X ZR 161/11, Rn. 10, 13; BGH, Urt. v. 5.3.2014 — VIII ZR 205/13,
Rn. 12; BGH, Urt. v. 20.5.2015 — VIII ZR 147/14, Rn. 22; BGH, Urt. v. 13.10.2015 — II ZR
23/14, Rn. 22; AG Bingen, Urt. v. 12.3.2015 — 25 C 21/14, Rn. 26 a.E.; Palandt/Griineberg,
77. Aufl. 2018, § 241 Rn. 6.

83  BGH, Urt.v. 15.3.2012 — 1II ZR 148/11, Rn. 6, 15; BGH, Urt. v. 19.7.2012 — III ZR 71/12,
Rn. 29; BGH, Urt. v. 7.3.2013 — IX ZR 64/12, Rn. 27, BGH, Beschl. v. 17.10.2013 — V ZB
28/13, Rn. 10; BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 20; Haferkamp, Schuldrecht,
2003, S. 171, 177, Katzenstein, Jura 2004, 584, 593 (Fn. 130); NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016,
§ 241 Rn. 4; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 835 (Fn. 2); M. Miiller/Hempel, AcP
205 (2005), 246, 247, Heinrich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 289; Zenz, Vertragspflichten,
1975, S. 102ff.

84  Eine terminologische Auseinandersetzung konnte mit Blick auf die aus funktionaler Perspekti-
ve einzig relevante Frage (,,Ist die Pflicht wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen § 241 I
BGB oder § 241 II BGB zuzuordnen?) auch mdglicherweise dahinstehen, vgl. Liising,
Schutzpflichten, 2010, S. 83. Aufgrund der Ungelenkigkeit eines Ausdrucks wie ,,§ 241 II
BGB-Pflicht* und der detaillierten Auseinandersetzungen hierzu in der Literatur soll der Streit
um die Terminologie aber trotzdem thematisiert werden.

85 So beispielsweise Katzenstein, Jura 2004, 584, 593 (Fn. 130); Stiirner, JZ 1976, 384, 385;
Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 52 (Fn. 101) m.w.N. Insbesondere im Rahmen der vieldisku-
tierten Haftung zwischen Vertrag und Delikt wird héufig auf den Begriff Bezug genommen
(auBerdeliktische Schutzpflichten).
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Glaubigers®® vor Rechtsgutsbeeintrichtigungen im Vordergrund steht, wihrend
es doch vor allem darum geht, aktive Schadigungen durch den Schuldner zu

verhindern (,,Nichtschddigungsgebot

“87). Selbst in Fillen, in denen es tatsichlich

um die Abwehr von Gefahren gegeniiber dem Gléubiger geht, trifft der Begriff
der Schutzpflicht in der Subsumtion nicht den Kern der Verhaltensanforderung.

Beispiel 5 Ein Kunde bezahlt gerade an der Kasse eines Supermarktbetrei-

bers einen Miisliriegel (, Miisliriegelfall).*® Plotzlich rastet ein
bereits seit lingerem in der Schlange stehende Rentner aus und
schligt den Kunden zu Boden. Der krdftige Kassierer hdtte den
Zwischenfall durch rechtzeitiges Eingreifen problemlos verhindern
konnen. Der Kunde will nun gegen den Supermarktbetreiber aus
§§ 280 1, 241 1I, 278% BGB vorgehen. Die Frage stellt sich also,
ob den Supermarktbetreiber eine Schutzpflicht gegeniiber seinen
Kunden trifft, sie vor kérperlichen Beeintrichtigungen durch an-
dere Kunden zu bewahren. Das juristische ,, Bauchgefiihl“ mag
hier zundchst gegen eine solche Verhaltensanforderung sprechen,
weil die Wahrscheinlichkeit deliktischer Drittschidigungen durch
Supermarktbesucher zu gering ist, als dass der Supermarktbetrei-

86

87
88

89

Das Begriffspaar Schuldner/Glaubiger ist ohne weitere Angaben in Bezug auf die (potentielle)
Nebenpflicht zu verstehen.

Vgl. Papadimitropoulos, Schutzwirkung, 2007, S. 203.

Ahnlich auch der Fall des LG Aachen, Urt. v. 16.10.1986 — 8 O 375/86, VersR 1988, 852:
Hier wurde ein Kunde von einem Dieb umgestoen und tddlich verletzt. Der Dieb war im
Moment der Verletzung nach der Entdeckung durch einen Mitarbeiter des Kaufhauses auf der
Flucht durch die Schreibwarenabteilung. Die hinterbliebene Ehefrau versuchte den Kaufthaus-
betreiber wegen Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht aus § 280 1 BGB und § 823 1
BGB haftbar zu machen. Das Gericht lehnte eine entsprechende Pflicht des Betreibers ab. Der
Schutz gegeniiber Ubergriffen ,,anderer Personen* sei nicht zumutbar, weil die Eintrittswahr-
scheinlichkeit eines entsprechenden Schadens zu gering sei. Zudem sei Abhilfe (z.B. ein
Fluchtweg fiir Diebe) tatsdchlich nur schwer zu gewiahren. Das Gericht arbeitete also die Prak-
tikabilitdt der Schadensvorsorge sowie die Gefahrintensitét als Faktoren heraus, welche die
allgemeine Verkehrssicherungspflicht begrenzen.

Erfillungsgehilfe ist hier nur der Kassierer, nicht aber der randalierende Kunde. Dem Kunden
wurde zwar der Zutritt zum Supermarkt aufgrund der generellen Verkehrserdffnung durch den
Supermarktbetreiber gestattet. Um in die Erfiillung einer Nebenpflicht eingesetzt zu werden,
fehlt es aber bei normativer Betrachtung an der privatautonomen Einschaltung des Kunden
durch den Supermarktbetreiber sowie an der Moglichkeit des Supermarktbetreibers, auf das
Verhalten des Kunden Einfluss zu nehmen.
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ber hierfiir zumutbar hdtte Vorsorge treffen konnen®. Versucht
man den Begriff der Schutzpflicht in der Subsumtion heranzuzie-
hen, so spricht auch dieser eher gegen eine entsprechende Pflicht-
verletzung, da der Supermarktbetreiber fiir den plotzlichen Ge-
waltakt eines Kunden augenscheinlich , nichts kann®. Deshalb
wiirde ihn die Auferlegung einer allumfassenden Schutzpflicht in
seinem Supermarkt finanziell unbillig belasten und damit das
Aquivalenzverhiltnis im Schuldverhdltnis (Kaufvertrag) empfind-
lich storen.

Der Supermarktbetreiber zieht indes (finanzielle) Vorteile aus der
Prisenz von (anderen) Kunden (Gedanke der ,, Einheit von Chance
und Risiko ). Die Kunden sind nicht nur Teil des letztendlichen
Geschdftsinhalts (also des Geschdftsabschlusses), sondern dienen
aus verhaltenspsychologischer Sicht zudem der Vorbereitung wei-
terer Geschiiftsabschliisse®' (des ,, Geschiftsmodells*). Der Su-
permarktbetreiber hat zwar keine handhabbare Méglichkeit, das
Handeln aller seiner Kunden zu beeinflussen. Er steuert aber das
Risiko, dass es zu Verzégerungen an der Kasse kommt (Einsatz
weiterer Kassierstellen, Einrichtung von Selbstbedienungskassen
etc.) und hat iiber das Hausrecht — vermittelt durch das Kassier-
personal — die tatsdchliche Kontrolle iiber den Bezahlvorgang. Es
geht also weniger um den Schutz des Kunden, sondern vielmehr
um das Ausmaf3 der Pflicht, den Ablauf und die Organisation der
Anbahnung, Durchfiihrung und Abwicklung des jeweiligen Schuld-
verhdltnisses so zu gestalten, dass Beeintrdchtigungen des Kunden
unterbleiben. Hier entstammt das sich verwirklichende Risiko we-
gen der sachlichen Nihe zum vom Supermarktbetreiber gesteuer-
ten Bezahlvorgang bei normativer Betrachtung dessen Spéihre und
ist nicht etwa nur dem allgemeinen Lebensrisiko zuzuordnen. Der

90

Zu diesem Aspekt auch LG Aachen, Urt. v. 16.10.1986 — 8 O 375/86, VersR 1988, 852.

Die Priasenz einzelner Kunden in einem Ladengeschift erhoht die Anreizwirkung des Ge-
schifts gegeniiber Dritten (,,Der Laden ist ja bombenvoll, da muss es qualitativ und/oder preis-
lich gute Angebote geben.“), ndher zum sog.“herd behavior” Kaufman, Behavioral Econo-
mics, 2006, S. 78, 92.



A Grundlagen: Abgrenzung des Untersuchungsgegenstands 25

Supermarktbetreiber muss sich also das — in concreto auch kausa-
le — Unterlassen des Kassierers als Nebenpflichtverletzung zu-
rechnen lassen.

Der Begriff der Neben-Pflicht kennzeichnet damit den Bezug zum eigentlichen
(avisierten) Schuldverhéltnis (Kaufvertrag mit notwendiger Abwicklung an der
Kasse) — und damit auch zu den jeweiligen Leistungspflichten — besser als der
nur auf den ersten Blick sachndhere Begriff der Schutzpflicht. Dass der (dem
Personal zumutbare) Schutz vor gewalttitigen Kunden in der vom Schuldner
organisatorisch zu verantwortenden engen korperlichen Nidhe der Kunden in
einer Warteschlange einen Bezug zum Abschluss und der Durchfiihrung einzel-
ner Kaufvertrdge hat — und damit eine Neben-Pflicht dieses Schuldverhéltnisses
sein sollte — ldsst sich plausibel begriinden.

Zum anderen umfasst § 241 II BGB bei préiziser Betrachtung mehr als nur
Schutzpflichten. Dies ergibt sich zunédchst schon aus dem Wortlaut, der explizit
auch Bezug auf die ,,Rechte [...] und Interessen des Glaubigers nimmt. Der
Begriff des geschuldeten Schutzes passt aber dem natiirlichen Wortsinn nach
zumindest besser auf Rechtsgiiter. Hat eine Verhaltensanforderung letztlich das
Ziel bestimmte, vermogenswirksame Entscheidungen des Glaubigers zu verhin-
dern, um ihm einen (finanziellen) Nachteil zu ersparen, so ldsst sich hier nach
klassischem Verstindnis nicht mehr von Rechtsgiiterschutz sprechen.’” Neben
den klassischen Rechtsgiitern sollten aber ausweislich des Gesetzgebers auch
Rechte wie das Vermdgen und Interessen wie die Entscheidungsfreiheit des
Schuldners geschiitzt werden.” Es gibt deshalb durchaus Fille, in denen eine
Pflicht aus § 241 II BGB weniger den Rechtsgiiterschutz des Schuldners be-
zweckt als vielmehr den Schutz sonstiger, vermogensrelevanter Interessen, die
sich aber dennoch vom Leistungsinteresse — und damit von den Pflichten aus
§ 241 1 BGB — klar abgrenzen lassen. In diesen Fillen passt der Begriff der
Schutzpflicht nicht.

92  Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 330 (Fn. 59) hilt den ,,Begriff des Erhaltungsinteresses* im
Kontext der Nebenpflichten fiir ,,undeutlich® und keinesfalls gut reprasentiert durch das typi-
sche, negative Interesse.

93 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 126.
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Beispiel 6

Ein Steuerberater erstellt fiir einen Mandanten jihrlich die Steu-
ererklirung (, Haltefristfall“). ** Der Mandant will 2014 eine
Wohnung verkaufen, die er 2005 fiir 500.000€ erworben hatte und
fiir welche deshalb die Haltefrist des § 23 1 1 Nr. 1, 1 EStG noch
nicht abgelaufen war.” Der Mandant ist sich nicht mehr ganz si-
cher, ob die Frist fiir Steuerfreiheit zur Voraussetzung hat, dass
die Wohnung innerhalb von 10 Jahren oder nach Ablauf von 10
Jahren verkauft wird. Gleichzeitig will er die Wohnung aber gerne
noch 2014 verkaufen, weil ihm ein potentieller Kdufer ein bis Ende
2014 giiltiges Kaufangebot fiir 500.000€ unterbreitet hat. Ev ruft
daher den Steuerberater an, um die Funktionsweise der Haltefrist
zu erfragen, und erzdhlt ihm in diesem Rahmen auch von dem in-
tendierten Wohnungsverkauf. Der Steuerberater befindet sich ge-
rade auf dem Golfplatz, erkidrt sich aber aufgrund der Dringlich-
keit des Geschdfts trotzdem zu einem kurzen Gesprich bereit. Er
kldrt den Mandanten zundchst korrekt dariiber auf, dass die Frist
eine sog. ,,Haltefrist” sei und deshalb ein etwaiger Verkaufsge-
winn in 2014 noch steuerpflichtig ist. Den Verkauf hdlt er eben-
falls fiir sinnvoll. Der Mandant fiihit sich durch das Gesprdch mit
dem Steuerberater bestdtigt und wickelt den Verkauf in 2014 zu
500.000€ ab. Als sein Finanzamt ihm aber mitteilt, dass er wegen
der Berechnung des Verkaufsgewinns u.a. nach § 23 IIl 4 EStG —
dessen Wirkung kurz vor Ablauf der 10-Jahres Frist maximiert ist
— ca. 40.000€ zu zahlen habe, fiihlt er sich von seinem Steuerbera-
ter falsch beraten und verklagt ihn.

94  Fall nach BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05.

95  Folglich wiirde die VerduBerung der Wohnung als Privates VerduBerungsgeschift unter die
sonstigen Einkiinfte im Sinne von § 22 Nr. 2 EStG fallen und der Gewinn damit in Hohe des
Spitzensteuersatzes — der Mandant ist GroBverdiener — steuerpflichtig. Gleichzeitig wirken
sich die geltend gemachten Absetzungen fiir Abnutzungen in Hohe von 2% pro Jahr (vgl. § 7
IV 1 Nr. 2 a), Va EStG) im Falle eines Verkaufs innerhalb der ,,Haltefrist* insofern gewinner-
hohend aus, als sie nach § 23 III 4 EStG von den mit dem VerauBerungserlos zu vergleichen-
den Anschaffungskosten abzuziehen sind. Der Mandant hat also 2014 bereits fiir 8 Jahre Ab-
schreibungen in einer Gesamthohe von ca. 80.000€ vorgenommen. Selbst bei einem Verkauf
nur zum Einstandspreis — und damit einem gefiihlten Gewinn von 0€ — miisste der Mandant
daher immer noch 80.000€ als Verauferungserlos mit knapp 50% versteuern.
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Der BGH hat den Steuerberater im betreffenden Fall zu einer
Schadensersatzhaftung aus Auskunfisvertrag verurteilt. *°
(,,Schutz-*) Gegenstand des Schadensersatzanspruchs war die
Entscheidung des Mandanten die Wohnung zu verkaufen, die
er — so der BGH’” — bei vollstindiger Kenntnis der Rechtslage
wegen § 23 Il 4 EStG nicht getroffen hdtte. Hier passt der Be-
griff der Nebenpflicht eindeutig besser, denn Schutz impliziert
im normalen Sprachgebrauch die Abwehr einer drohenden,
tatsdchlichen Gefahr. Die Annahme einer Warnpflicht des
Steuerberaters hdtte hier aber — pflichtgemdfses Handeln un-
terstellt — zur Folge gehabt, dass der Mandant hinsichtlich des
Wohnungskaufs eine besser informierte Entscheidung hdtte
treffen konnen®, als wenn er gar keinen Kontakt mit dem Steu-
erberater gehabt hdtte. Der Interessenschutz fiihrt hier also in

96

97

98

BGH, Urt.v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn.6, 8, 13; Zugehér, WM 2010, SBeil. 1,
S. 32. Nachdem der BGH zunéchst durch Auslegung des Verhaltens des Steuerberaters nach
§§ 133, 157 BGB aus der Sicht eines objektiven Dritten in der Position des Mandanten und un-
ter Subsumtion der hierbei iiblichen Kriterien (wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung der
Angelegenheit, erkennbare Interessenlage der Parteien, Wissensvorsprung einer Partei,
vgl. Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, § 11 Rn. 10) zur Annahme eines Rechts-
bindungswillens gelangte, thematisierte er anschlieBend die Pflichtenreichweite, BGH,
Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 7ff., 14f. Dabei stellte er einen Auskunftsvertrag einem
sog. ,.eingeschrankten Mandat® gleich. Im Rahmen eines solchen eingeschrénkten Mandats hat
der Steuerberater den Mandanten nach stidndiger Rechtsprechung des BGH ,,auch vor aufer-
halb seines Auftrags liegenden steuerlichen Fehlentscheidungen [...] zu warnen, wenn sie ihm
bekannt oder fiir einen durchschnittlichen Berater auf den ersten Blick ersichtlich sind, wenn
er Grund zu der Annahme hat, dass sich der Auftraggeber der ihm drohenden Nachteile nicht
bewusst ist“, BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 14; ndher D. Fischer, WM 2014,
SBeil. 1, S. 11, 13f.

BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 19. Ganz unproblematisch war diese Annahme
nicht. Der BGH legte hier die ,,Vermutung aufkldrungsrichtigen Verhaltens* fir den Klager
sehr grofiziigig aus, denn aufgrund der besonders giinstigen Kaufofferte — die womdglich eine
Inkaufnahme der erhohten Steuerlast wirtschaftlich gerechtfertigt hitte — lagen zumindest au-
Ber der Behauptung des Klagers keine aussagekriftigen, die Anwendung des Anscheinsbeweis
rechtfertigenden Anhaltspunkte vor, die den Schluss rechtfertigten, dass ,.bei verniinftiger Be-
trachtungsweise aus damaliger Sicht nur eine Entscheidung [hier also das Unterlassen des
Verkaufs] nahe gelegen hdtte*, zutreffend Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR
12/05, JuS 2009, 566, 568; vgl.zum Priiffungsstandard des Anscheinsbeweises BGH,
Urt. v. 11.2.2014 — II ZR 273/12, Rn. 11; BGH, Beschl. v. 15.5.2014 — IX ZR 267/12, Rn. 2;
Greulich, Anm. zu OLG Koblenz, Urt.v. 15.4.2014 — 3 U 633/13, StBW 2014, 512, 513;
D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 17.

Er hétte den Verkauf ja schlieBlich trotzdem titigen konnen.
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gewisser Hinsicht zu einer Rechtskreiserweiterung. Zudem
stellt die Pflicht positive Handlungsanforderungen an den
Steuerberater” und untersagt ihm nicht lediglich eine einzelne,
schddigende Handlung.

Der Haltefristfall (Beispiel 6) zeigt also, dass — fernab des Bereichs der Gesund-
heits- und Eigentumsverletzungen — Verhaltensanforderungen in einem Schuld-
verhdltnis existieren, die zwar von keiner Leistungspflicht umfasst sind, dem
Schuldner aber dennoch eine aktive Handlung abverlangen, welche den Rechts-
kreis des Glaubigers in gewisser Hinsicht erweitert'®. Der natiirliche Wortsinn
von Schutzpflicht wird durch diese Pflichten stark gedehnt.'®" Aufgrund der
terminologischen Unklarheiten, die mit dem Begriff verbunden sind, ist der Be-
griff der Schutzpflicht daher abzulehnen.'*

b) Gegen den Begriff der Riicksicht(nahme)pflicht

Der Begriff der Riicksichtnahmepflicht wird aus dem Normtext des § 241 II
BGB abgeleitet (,,Das Schuldverhdltnis kann [...] zur Riicksicht [...] verpflich-
ten®). Damit konnen sich Anhinger dieses Begriffs vordergriindig auf den Wort-
laut des Gesetzes berufen. Allerdings wurde § 241 II BGB erst 2002 eingefiigt
und der Gesetzgeber stellte in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich fest, dass
eine Anderung der bisherigen Rechtslage nicht intendiert war'®. Der Begriff der
Riicksichtnahmepflicht wurde aber vor 2002 — soweit ersichtlich — nicht verwen-
det.'™ Eine begriffliche Neupriagung der umfassten Pflichten war also nicht von
der gesetzgeberischen Regelungsintention hinter § 241 II BGB umfasst. Damit

99  ,Priife die Rechtslage (umfassend) und warne den Mandanten vor ihm unbekannten, steuerli-
chen Gefahren, die bei typisierender Betrachtung flir seine Entscheidung erkennbar relevant
sind.*.

100 Ein weiteres Beispiel aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung stellt die aus § 241 11 BGB
abgeleitete Pflicht einer Vertragspartei dar, im (Vermogens-)Interesse der anderen Vertrags-
partei ein (verwaltungsgerichtliches) Rechtsmittel einzulegen, naher BGH, Urt. v. 14.3.2012 —
VIII ZR 220/11, Rn. 22ff.

101 Vgl. auch Papadimitropoulos, Schutzwirkung, 2007, S. 223.

102 So auch Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 43; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 240f.

103 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 125.

104  Krit. deshalb Kéndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 242; in einem anderen Kontext von
Bar, JZ 1979, 332, 334 (,,Erweiterung der Unterlassenshaftung* als ,,Absicherung des Gebotes
zu vermehrter Riicksichtnahme auf die Mitmenschen im privaten Bereich®).
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kann auch kein tragendes Argument fiir den Begriff der ,Riicksichtnahme-
pflicht* aus dem Wortlaut des § 241 I1 BGB gezogen werden. Zudem verwendet
der Gesetzgeber in der Begriindung zur Einfiihrung des § 241 II BGB auch den
Begriff der ,,[vertraglichen] Nebenpflicht[en]“'”, ist also dem hier favorisierten
Begriff keinesfalls abgeneigt. Gegen den Begriff der Riicksichtnahmepflicht
spricht, dass er die aus § 241 II BGB resultierenden Verhaltensanforderungen
unnétig moralistisch aufladt.'” Zudem passt der Begriff erneut nicht gut auf
Verhaltensanforderungen, die dem Schuldner ein aktives Tun abverlangen. Muss
der Schuldner ndmlich eine Handlung vornehmen, um der Pflicht gerecht zu
werden — zum Beispiel durch eine Information oder die Wahrnehmung fremder
Interessen — so erschopft sich dies nicht mehr in reiner Riicksichtnahme, sondern
lasst sich begrifflich besser als eine neben den Leistungspflichten bestehende

Verhaltensanforderung fassen.'”’

¢) Fiir den Begriff der Nebenpflicht

Die Arbeit stellt grundsitzlich auf den Begriff der Nebenpflicht ab.'” Grund
hierfiir ist, dass die zentrale Abgrenzung die zwischen Leistungspflichten und
integrititsschiitzenden Pflichten ist. Dass Leistungspflichten ihrerseits mittler-

105 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 125.

106 Plakativ Rieble, Schuldrecht, 2003, S. 137, 147 (,je dimmer die eine [Partei] sich anstellt,
desto mehr Rechtsfiirsorge miifite die andere walten lassen. Wenn das die gewollte ,Materiali-
sierung des Schuldrechts” ist, dann ,,gute Nacht“.”). Riicksichtnahme impliziert schlieBlich
dem natiirlichen Wortsinn nach ein zumindest faktisches Machtungleichgewicht der beiden
Parteien.

107  Auch Koéndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 242 kritisiert, dass sich die zentrale Katego-
rie der ,,/nformations- und Beratungspflichten so nicht erfassen liee; zustimmend Rieble,
Schuldrecht, 2003, S. 137, 145.

108 So auch BGH, Urt. v. 20.6.1989 — KZR 13/88, Rn. 18, 21; BGH, Urt. v.29.4.1994 — V ZR
280/92, Rn. 10; BGH, Urt. v. 19.7.2012 — III ZR 71/12, Rn. 20; BGH, Urt. v. 29.5.2013 — IV
ZR 165/12, Rn. 9; BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, Rn. 7; BGH, Urt. v. 28.2.2018 —
VIII ZR 157/17, Rn. 20; OLG Hamm, Urt. v. 20.6.2005 — 8 U 234/04, Rn. 8; LG Bonn,
Urt. v. 4.3.2009 — 5 S 289/08, Rn. 12; LG Itzehoe, Urt. v. 22.3.2016 — 7 O 233/13, Rn. 50; AG
Hoyerswerda, Urt. v. 27.4.2004 — 1 C 66/04, Rn. 15; von Caemmerer, FS DJT, Bd. 11, 1960,
S. 49, 58; Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 312; Groschler, FS Konzen, 2006,
S. 109, 113; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 280 Rn. 24; Korber, JA 2015, 673, 676;
U. Kriiger, NJW 2013, 1845, 1849; L. Miiller, JuS 1998, 894, 894; Bamberger-Roth/Sutschet,
3. Aufl. 2012, § 241 Rn. 15; R. Weber, FS Giger, 1989, S. 735, 738; vgl. auch Troger, Arbeits-
teilung, 2012, S. 52, 60, der zwar zunéchst fiir den Begriff der ,,Schutzpflicht pladiert, dann
aber doch ,,Nebenpflicht gebraucht.
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weile ,,Neben(leistungs)pflichten aufweisen, sollte diese zentrale Differenzie-
rung des § 241 BGB nicht begrifflich aufweichen. Auch das Rechtsfolgenpro-
gramm gibt dieser Betrachtung recht: Wéhrend Leistungspflichten nach den
§§ 280, 241 I, 281, 283, 311a, 323, 326 BGB ecinheitlich behandelt werden,'"’
werden Pflichten mit Integritdtsschutz in den §§ 280, 241 11, 282, 324 BGB ei-
genstindig erfasst. Eine Nebenpflicht soll daher dem Begriff nach als Gegen-
stiick zur Leistungspflicht verstanden werden. Umgekehrt sollte eher eine ak-
zessorisch zur Hauptleistungspflicht gehdrende Verhaltensanforderung (Neben-
leistungspflicht) mittels erlauternder Zusitze von Nebenpflichten abzugrenzen
sein. Die begriffliche Prazision der Nebenleistungspflicht zu wahren, sollte daher
kein Argument sein, den Begriff der Nebenpflicht aufzugeben.''’ Der Nutzen
einer aufwéndigen Unterteilung der Leistungspflichten in Haupt- und Neben-
pflichten ist zudem nach gegenwirtigem Rechtsstand zumindest unsicher, denn
die §§ 281, 323 BGB sind ausweislich ihres Wortlauts unterschiedslos auf Leis-
tungspflichten jeder Kategorie anwendbar'''.'"> Der Begriff der Neben-Pflicht
kennzeichnet jedenfalls sprachlich besonders deutlich das, was Verhaltensanfor-
derungen zum Integrititsschutz innerhalb eines Schuldverhéltnisses auszeichnen:

109  Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 138 (,,anders als bisher nicht
zwischen Haupt- und Nebenpflichten unterschieden*); MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 323
Rn. 12; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, § 281 Rn. B 3. Jede grundsitzlich unter-
schiedliche Behandlung von Haupt- und Nebenleistungspflichten innerhalb des Rechtsfolgen-
systems des neuen Schuldrechts widerspricht mittlerweile sowohl der Intention als auch der
Systematik des Gesetzes und ist daher abzulehnen.

110 Anders Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 11.

111  Einzig in der weiteren Priiffung wird die Qualitdt der verletzten Leistungspflicht relevant,
vgl. § 281 1 2, 3 sowie Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, § 281 Rn. B3. Fiir § 323
BGB, der in Abs. 5 ebenfalls einschrinkende Regelungen fiir Teil- und Schlechtleistung ent-
hilt, ist dies umstritten, vgl. zum Streitstand Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2015,
§ 323 Rn. B7ff. Der Streit scheint aber vornehmlich dadurch motiviert, dass die Vorginger-
norm des § 326 a.F.nach h.M.nur auf Hauptleistungspflichten anwendbar war (Medi-
cus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 110). Diese Einschrinkung wollte der Ge-
setzgeber aber mit der Schuldrechtsreform ausdriicklich aufheben (BT-Drs. 14/6040, SchR-
ModG, Gesetzesbegriindung, S. 183 (,,Nicht erforderlich ist, dass die verletzte Pflicht im Sy-
nallagma steht. Damit geht § 323 RE [...] iiber die geltenden §§ 325, 326 hinaus [...].”). Dass
auch nach geltendem Recht ein Riicktritt vom ganzen Vertrag nicht bei der Verletzung jeder
noch so nebensichlichen Leistungspflicht (typisches Beispiel: TUV-Registrierung eines ver-
kauften Autos) gerechtfertigt sein kann, wird hierbei nicht verkannt. Vielmehr lassen sich je-
doch auch mit der (ggfs. analogen) Anwendung von § 323 V 1, 2 BGB sachgerechte Ergebnis-
se erzielen, ohne damit den Anwendungsbereich des § 323 BGB grundsitzlich zu beschneiden.

112 Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 110 (,,Unterscheidung [...] nicht
mehr dieselbe Bedeutung*).
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Ihre auBerhalb des eigentlichen Bereichs der Pflichten im Schuldverhiltnisrecht
(Leistungspflichten) liegende Natur.'"* Damit ist der Begriff der Nebenpflicht fiir
die hier behandelten Verhaltensanforderungen vorzugwiirdig.

2. Inhaltliche Prazisierung des Begriffes ,,Nebenpflicht*

Nachdem sich die Arbeit terminologisch auf den Begriff der Nebenpflicht festge-
legt hat, gilt es nun diesen Begriff inhaltlich zu konkretisieren.

a) Abgrenzung der Leistungs- von den Nebenpflichten

Mit Blick auf das unterschiedliche Rechtsfolgenprogramm ist nach heutiger
Rechtslage die Abgrenzung zwischen nichtleistungsbezogenen und leistungsbe-
zogenen Pflichten von entscheidender Bedeutung.''* Uber die Abgrenzung zwi-
schen den Pflichtentypen herrscht indes Streit.

aa) Beispielhafte Relevanz der Unterscheidung bei § 546 | BGB

Ob eine Pflicht als Leistungspflicht nach § 241 I BGB oder als Nebenpflicht
nach § 241 II BGB eingeordnet wird, kann wegen der unterschiedlichen Rechts-

113 Ahnlich Gréschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 113; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung
2014, § 280 Rn. C 44 (Begriff der Nebenpflicht représentativ fiir das ,,Gewicht im Gefiige des
Schuldverhdltnisses im weiteren Sinne*). Mit einer dhnlichen Argumentation beflirwortet Has-
semer den Begriff der ,,weiteren Verhaltenspflicht“: Fiir ihn représentiert der Begriff in best-
moglicher Weise die strukturelle Offenheit des § 241 I BGB, ohne die begriffliche Unschérfe
der Schutz- oder Obhutspflicht zu inkorporieren, Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 43f. Gegen
diesen Begriff spricht wiederum, dass der Zusatz ,,weitere” die Existenz priméarer Pflichten
impliziert. Insbesondere Schuldverhéltnisse nach § 311 II BGB weisen indes keine Leistungs-
pflichten auf. Das gleiche Ubel plagt zwar auch den Begriff der ,,Neben“-Pflicht, jedoch in ei-
ner sprachlich etwas unauffélligeren Weise.

114 BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 19f.; Madaus, Jura 2004, 289, 289; insoweit
unpréazise Herlitz, Anm. zu AG Berlin-Charlottenburg, Urt. v. 26.8.2013 — 235 C 267/12, ju-
risPR-MietR 3/2014, Anm. 5 (,,Nebenleistungspflicht des § 241 Abs. 2 BGB*). Bereits Hein-
rich Stoll sah in der Dichotomie von Leistungs- und auflerdeliktischen Schutzpflichten eine
grundlegende Unterscheidung im Schuldverhéltnisrecht, grundlegend Heinrich Stoll, AcP 136
(1932), 257, 288f., 298f. Liegt eine Pflicht mit Leistungsbezug vor, so ist in der Rechtsfolge
einer pflichtwidrigen Handlung grundsitzlich auf die §§ 280, 281, 283, 285, 286, 311a, 323,
326 BGB abzustellen, wihrend die Verletzung einer Pflicht ohne Leistungsbezug zur An-
wendbarkeit der §§ 280, 282, 324 BGB fiihrt.



32 Kapitel 1 Schuldverhéltnisbedingte Nebenpflichten

folgen einen entscheidenden Unterschied machen. Beispielhaft ldsst sich dies an
der Riickgabepflicht des Mieters nach § 546 I BGB darstellen.'”” Nach § 546 1
BGB ist Riickgabe der Mietsache durch den Mieter an den Vermieter geschul-
det. Dabei handelt es sich um eine Leistungspflicht.''® Die Mietsache muss nach
einer Ansicht in dem Zustand sein, der bei iiblicher Benutzung zu erwarten ist.'"’
Hat der Mieter die Mietsache iiber den vertragsgeméaB3en Gebrauch (§ 538 BGB)
hinaus beschédigt, so wire danach eine Verletzung der Riickgabepflicht anzu-
nehmen. SchlieBlich wurde die Sache nicht im geschuldeten Zustand zuriickge-
geben. Sieht man also den ordnungsgemifen Zustand im Zeitpunkt der Riickga-
be als Teil der aus § 546 I BGB folgenden Leistungspflicht, so wird bei der
Riickgabe in einem beschidigten Zustand eine Leistungspflicht verletzt. Dann
kann dem Vermieter iiber die §§ 280 I, III, 283 S. 2, 281 I 3 BGB — vorbehaltlich
einer dogmatischen Notbremse''® — die Maglichkeit offenstehen, Schadensersatz
statt der ganzen Leistung zu verlangen, sofern die Pflichtverletzung nicht uner-
heblich ist.'"” Das wiederum konnte bedeuten, dass der Vermieter die Riickgabe
der Mietsache ablehnen und Zug-um-Zug gegen Ubereignung der Mietsache den
Verkehrswert'** der Immobilie vom Mieter als Geldzahlung verlangen kann.
Dem Mieter kann ein Zwangskauf also bereits dann drohen, wenn die Beschidi-

gung der Mietsache nicht unerheblich ist.'”' Ordnet man das Unterlassen von

115 Groschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 110ff.

116 Naher Schmidt-Futterer/Streyl, 13. Aufl. 2017, § 546 Rn. 1 m.w.N. auch zu anderen Einord-
nungen (u.a. gesetzliches Riickgewdhrschuldverhiltnis).

117  MiiKo-BGB/Bieber, 7. Aufl. 2016, § 546 Rn. 10.

118 So werden u.a. die (analoge) Anwendung von § 571 I 2 BGB auf § 281 BGB als auch die
Beschrankung durch den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) diskutiert, néher
MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 281 Rn. 120f.

119  Groschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 110; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 253.

120 Bei einem Schadensersatzverlangen statt der ganzen Leistung durch den Eigentiimer-
Vermieter wiirde § 281 IV BGB an sich jede weitere Riickforderung der Mietsache sperren, so
auch (hypothetisch) BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 26. Insoweit bestiinde nun
eine gewisse Ahnlichkeit zur Situation des § 283 BGB, was auch den Ersatz des Verkehrswer-
tes (Zug-Um-Zug gegen Ubereignung der Mietsache) gerechtfertigt erscheinen lisst, so auch
Schmidt-Futterer/Streyl, 13. Aufl. 2017, § 546a Rn. 86; a.A. (nur Besitzvorenthaltungsschaden
denkbar) Oechsler, NZM 2004, 881, 889.

121 Man konnte § 281 1 2 BGB zumindest analog anwenden. Die Anwendung der Regelungen
iiber die Schlechtleistung ist ndmlich fiir den Schuldner deutlich ungiinstiger als die Anwen-
dung der Regelungen iiber die (Teil-)Nichtleistung. Zudem lassen sich die Riickgabe an sich
und die Riickgabe in einem unbeschédigten Zustand zumindest gedanklich voneinander tren-
nen. Der Vermieter konnte dann nur ,,groffen* Schadensersatz statt der Leistung verlangen,
wenn er an der Teilleistung — der Riickgabe einer beschidigten Mietsache — kein Interesse hat.
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Beschddigungen der Mietsache als Nebenpflicht nach § 241 II BGB ein, so
kommt ein Zwangskauf erst bei Unzumutbarkeit in Betracht, § 282 BGB.'*
Versteht man die Riickgabepflicht aus § 546 1 BGB weiterhin als Leistungs-
pflicht, so kann man zu diesem Ergebnis nur kommen, wenn man den Zustand
der Mietsache im Rahmen von § 546 I BGB fiir irrelevant erklért.'” Auch der
BGH hat sich hierzu kiirzlich geduf3ert:

Beispiel 7 Ein Mieter hat von einem Vermieter eine Wohnung gemietet
(., Mietwohnungsfall “)."** Bei Einzug waren alle Wiinde weif3 ge-
strichen. Wéihrend der Mietdauer strich der Mieter einige Wiinde
in den Farben Gelb, Rot und Blau. Bei Auszug hinterlief er die
Wéinde in der von ihm selbst gestrichenen Farbe. Der Vermieter
beaufiragte vor Weitervermietung einen Maler, der die Winde
wieder weif3 strich. Den Werklohn des Malers méchte der Vermie-
ter nun vom Mieter ersetzt bekommen. Der BGH sprach ihm einen
Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB zu.'” Die Be-
malung der Winde sei zwar als farbliche Gestaltung der eigenen
Wohnung wdhrend der Mietdauer vom vertragsgemdfsen Ge-
brauch umfasst und deshalb von § 538 BGB erfasst."’® Die bunten
Wiinde verkleinern aber den Kreis potentieller Interessenten bei
der Neuvermietung. Die Riickgabe der Wohnung in einem die wei-
tere Vermietung erschwerenden Zustand verstofit gegen die Pflicht
zur Riicksichtnahme auf die Interessen des Schuldverhdltnispart-
ners aus § 241 I BGB."”’

Nach dem BGH umfasst § 546 I BGB damit nur die Pflicht zur Riickgabe der
Wohnung, der Zustand ist dafiir ohne Belang.'* Bei Riickgabe in einem beschi-

122 Naher M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 253f.

123 So zu Recht Bamberger-Roth/Ehlert, 3. Aufl. 2012, § 546 Rn. 14.

124  Fall nach BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12.

125 BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12, Rn. 14f. In Rn. 18 leitet der BGH den Anspruch aus
§§ 535, 280 1, 241 II, 242 BGB her. Das Berufungsgericht sprach dem Vermieter noch einen
Anspruch aus §§ 280 I, 546 1 BGB gegen den Mieter wegen Verletzung seiner Riickgabe-
pflicht zu, BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12, Rn. 6.

126  BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12, Rn. 17.

127 BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12, Rn. 18f.

128 BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12, Rn. 15; so auch Gréschler, FS Konzen, 2006,
S. 109, 111.
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digten Zustand ist demnach keine Leistungspflicht, sondern nur eine Neben-
pflicht verletzt. Der Vermieter kann die Riickgabe der Wohnung also nicht ab-
lehnen, er kann nur Schadensersatz verlangen.'” Das Szenario des sogenannten
Zwangskaufes droht also nur dann, wenn die Mietsache derart beschidigt ist,
dass thm die Riickgabe durch den Mieter unzumutbar im Sinne von § 282 BGB
ist.°

bb) Orientierung an der Klagbarkeit der Pflicht

Historisch wurde die Abgrenzung von Leistungs- und Nichtleistungspflichten
nach der Klagbarkeit der Verhaltensanforderung vorgenommen, was sich bis
heute auf die Stellungnahmen auswirkt."*' War die Pflicht klagbar, so galt sie als
Leistungspflicht, fehlte es an der Klagbarkeit, so war es eine Nebenpflicht. Heute
stofft die Abgrenzung jedoch iiberwiegend auf Ablehnung: Mittlerweile wird
ndmlich von der iiberwiegenden Ansicht auch die Klagbarkeit von Nebenpflich-
ten aus § 241 II BGB nicht mehr kategorisch ausgeschlossen.'** So ist beispiels-
weise die theoretische Moglichkeit des Arbeitnehmers anerkannt, den Archetyp
der Schutzpflicht — den Anspruch aus § 618 I BGB' — gerichtlich durchzuset-
zen."** Dies ist bisweilen sogar zwingend erforderlich, um der Nebenpflicht eine

129  S.bereits BGH, Urt.v.10.1.1983 — VIII ZR 304/81, Rn.14; jlingst auch BGH,
Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 26.

130 Inwieweit dies liberhaupt der Fall sein kann (BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17,
Rn. 22: ,,nur ausnahmsweise*), muss an dieser Stelle nicht entschieden werden.

131  Strdtz, FS Bosch, 1976, S.999, 1003f.; vgl. MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241
Rn. 56; Groschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 113f.; Madaus, Jura 2004, 289, 290; Staudin-
ger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 158.

132 S.u, S. 146ff.

133 Bisweilen wird die Pflicht aus § 618 BGB auch als Nebenleistungspflicht des Arbeitgebers
angesehen, Graoschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 117; MiiKo-BGB/Henssler, 7. Aufl. 2016,
§ 618 Rn. 91. Je nach theoretischer Unterscheidung der beiden Absitze des § 241 BGB schei-
det eine Einordnung als Nebenpflicht im Sinne dieser Arbeit dann aus. Historisch haben sich
Nebenpflichten — und insbesondere § 618 BGB — zwar aus § 242 BGB heraus entwickelt
(s. Bamberger-Roth/Fuchs, 3. Aufl. 2012, § 618 Rn. 1), was fiir die Kategorie der Nebenleis-
tungspflicht spréche. Trotzdem erscheint unter Geltung des § 241 II BGB eine Einordnung von
§ 618 BGB als urtypischer Fall einer Nebenpflicht sinnvoller, so auch Staudinger/Olzen, Neu-
bearbeitung 2015, § 241 Rn. 492; Heinrich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 300f.

134 Bamberger-Roth/Fuchs, 3. Aufl. 2012, § 618 Rn. 21. Aus verschiedenen Griinden ist dies in
der Praxis aber sehr selten, ndher zu alldem MiiKo-BGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, § 618
Rn. 6f., 84ff.
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gewisse Schlagkraft zu verleihen.'** Damit verliert das Kriterium seine Aussage-
kraft und wird praktisch unbrauchbar. Eine Unterscheidung der Pflichtarten an-
hand der Klagbarkeit der jeweiligen Pflicht ist daher abzulehnen.'*

cc) Orientierung an dem Begriff der Leistung

Geht man davon aus, dass der Gesetzgeber mit dem Erlass des § 241 11 BGB alle
denkbaren Pflichtarten eines Schuldverhéltnisses in den beiden Absdtzen des
§ 241 BGB auffangen wollte, so konnte sich die Abgrenzung der beiden Absétze
auch nach dem unterschiedlichen Wortlaut richten. § 241 I BGB charakterisiert
die Leistungspflichten mit dem Begriff der Leistung. In § 241 II BGB fehlt die-
ser Begriff. Deshalb konnte man daran denken, die Unterscheidung von Leis-
tungs- und Nebenpflicht nach dem Begriff der Leistung vorzunehmen."’ Jede
Nebenpflicht kann indes durch Vereinbarung der Parteien auch zur Leistungs-
pflicht werden (z.B. Uberwachungspflicht). Zudem miissen Nebenpflichten
ebenso wie Leistungspflichten erfiillt werden.”® Mit dem Begriff der Leistung
lassen sich Nebenpflichten also weder iiberzeugend noch trennscharf von Leis-
tungspflichten abgrenzen."® Die Abgrenzung ist daher abzulehnen.

dd) Orientierung an der Zielsetzung der Pflicht

Der entscheidende Unterschied zwischen Leistungs- und Nebenpflichten ist nach
iiberwiegender Auffassung die Zielsetzung der Pflicht.'* Wihrend sich Leis-

135 Vgl. Gernhuber, Schuldverhiltnis, 1989, S. 25.

136  So auch Binder, AcP 211 (2011), 587, 607 (Fn. 75); Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 45;
Hdihnchen, Obliegenheiten, 2010, S. 233f.; Madaus, Jura 2004, 289, 290f.; Staudinger/Olzen,
Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 159.

137 Vgl. Binder, AcP 211 (2011), 587, 603.

138 So hat beispielsweise ein aufklarungspflichtiger Schuldner auf gewisse Umstdnde hinzuwei-
sen. Kommt er dieser Pflicht — dhnlich einer Leistung — nicht nach, so ist er zum Schadenser-
satz verpflichtet.

139  So auch Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 44f.; Madaus, Jura 2004, 289, 290f.; symptoma-
tisch NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, § 280 Rn. 77 (,leistungsbegleitende]...] Neben-
pflichten gem. § 241 Abs. 2°).

140 BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 20; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 241
Rn. 6; Madaus, Jura 2004, 289, 291f.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 161;
Teichmann, JA 1984, 545, 546; Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 297f.
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tungspflichten schon dem natiirlichen Wortsinn nach auf eine Verdnderung der
Vermogenszusammensetzung des Glaubiger beziehen (Bezugsobjekt: status ad
quem), haben Nebenpflichten die Erhaltung und Bewahrung des derzeitigen
Giiterstandes des Glaubigers zum Gegenstand (Bezugsobjekt: status ad quo).''
Tangiert eine Pflicht das Aquivalenzinteresse, so ist sie § 241 I BGB zuzuord-
nen, betrifft sie das Integritdtsinteresse, so unterfillt sie § 241 II BGB. Diese
grundlegende, dogmatische Unterscheidung konnte man auch heranziehen, um
Nebenpflichten in praxi von Leistungspflichten abzugrenzen. Das Problem an
einer solchen Abgrenzung ist ihre Unschirfe. Was genau dem status ad quem
dient und was dem status ad quo, ist nicht niher zu prizisieren.'* Der Ansatz
setzt eine praktische Unterscheidung von Leistungs- und Nebenpflichten viel-
mehr voraus, um ihr dann ein theoretisches Fundament zu verleihen. Die Unter-
scheidung von Aquivalenz- und Integrititsinteresse rein auf Basis der Zielset-
zung der jeweiligen Pflicht ist im Einzelfall wenig vorhersehbar. Damit kann
diese Abgrenzung in der Subsumtion nur bedingt liberzeugen.

ee) Orientierung an der dogmatischen Herkunft der Pflicht

Nebenpflichten sind ein Produkt richterlicher Rechtsfortbildung.'* Nachdem sie
jahrzehntelang aus den Fallgruppenansammlungen der ,,positiven Forderungs-
verletzung®, der culpa in contrahendo oder der culpa post contractum finitum
abgeleitet wurden, haben sie im Jahr 2002 mit Erlass des § 241 II BGB eine
gesetzliche Regelung erfahren. Gesetzlich legitimierte richterliche Rechtsfortbil-
dung im Bereich der Pflichten eines Schuldverhiltnisses konstituiert fremdbe-
stimmtes Rechts.'** Die Hauptleistungspflicht — und mit ihr konsequenterweise

141 Grundlegend Krefs, Schuldrecht AT, 1929, S.2ff., 578ff. (Unterscheidung zwischen ,,Er-
werbsanspriichen* und ,unentwickelten Schutzanspriichen®); vgl. auch PafSmann, Schutz-
pflichtverletzungen, 2010, S. 79f., der Nebenpflichten aufgrund ihrer Zweckgebundenheit als
sekunddres subjektives Recht* einstuft, welches nicht forderungsbezogen sondern rechtsguts-
bezogen ist; zu dieser grundlegenden Unterscheidung bereits Raiser JZ 1961, 465, 466.

142 Krit. auch Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 241 Rn. 8; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung
2015, § 241 Rn. 162; a.A. Madaus, Jura 2004, 289, 291f.

143 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 213ff.

144  Gesetzliche Anordnung, richterliche Rechtsfortbildung und ergidnzende Vertragsauslegung
durch die Gerichte sind die Quellen fremdbestimmten Rechts, ndher Hassemer, Heteronomie,
2007, S. 31; Wiedemann, FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 1281, 1287.
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auch die leistungsbegleitenden Nebenpflichten — ist zumindest in rechtsgeschift-
lichen Schuldverhiltnissen Teil der essentialia negotii und damit Ausfluss des
Parteiwillens.'* Man konnte die Pflichten daher auch anhand ihres jeweiligen
dogmatischen Ursprungs voneinander abgrenzen.'*® Ist eine Pflicht autonom, so
unterfillt sie § 241 I BGB. Ist sie heteronom, so handelt es sich um eine Neben-
pflicht nach § 241 II BGB. Eine selbstbestimmte (autonome) Pflicht zeichnet
sich dabei dadurch aus, dass sie in der rechtsgeschiftlichen Vereinbarung wur-
zelt, wihrend eine fremdbestimmte (heteronome) Pflicht die ,,Unabhdngigkeit
vom Rechtsgeschift kennzeichnet.'’ Die Einstufung einer Pflicht als heteronom
ist daher im Kern eine negative Abgrenzung zur autonomen Pflicht.'*®

Die Abgrenzung ist aus einer dogmatischen Perspektive wohliiberlegt und hat
durchaus Uberzeugungskraft. Ob eine Pflicht aber in concreto heteronomen oder
autonomen Charakter hat, ist nur duferst schwierig zu bestimmen. Der Abgren-
zungsmafstab ist schlieBlich eher theoretischer Natur. Dass Nebenpflichten auch
in rechtsgeschiftlichen Schuldverhdltnissen fremdbestimmten Charakter haben,
wird zudem auch heute noch bestritten.'*” Dariiber hinaus kann die Abgrenzung
Nebenpflichten nicht einheitlich erfassen: In gesetzlichen Schuldverhédltnissen
beruhen schlielich alle Pflichten auf gesetzlicher Anordnung. Dennoch fallen
Leistungspflichten auch dort unter § 241 I BGB. Im Ergebnis kann diese Ab-
grenzung aus einer praktischen Perspektive nicht liberzeugen.

ff) Orientierung an dem Zeitpunkt der konkreten Pflichtentstehung

Eine andere Ansicht unterscheidet zwischen Leistungs- und Nebenpflichten nach
dem Zeitpunkt, in welchem die Pflicht als konkrete Verhaltensanforderung fest-
steht.'* Lisst sich die Pflicht bereits bei Begriindung des Schuldverhaltnisses
konkretisieren, so handelt es sich um eine Leistungspflicht nach §241 1

145 Vgl. MiiKo-BGB/Busche, 7. Aufl. 2015, § 145 Rn. 6.

146  Niher Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 45.

147  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 45.

148 Vgl. Hassemer, Heteronomie, 2007, S.31 (,Heteronom ist, was nicht autonom ist
[...]-). Vorteil dieser Abgrenzung soll insbesondere sein, dass sie die Drittwirkung von Ne-
benpflichten (vgl. § 311 III 1 BGB) legitimiert, naher Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 45f.

149  Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 245ff.

150 Naher M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 256f.
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BGB. Wird die Pflicht aber erst im Laufe des Schuldverhéltnisses zu einer kon-
kreten Verhaltensanforderung fixiert, so handelt es sich um eine Nebenpflicht
nach § 241 II BGB."' Dagegen spricht indes, dass es auch Leistungspflichten
gibt, die nicht bereits anfénglich fixiert sind: So gibt es eine Vielzahl von Neben-
leistungspflichten — welche von der h.M. aufgrund ihrer Ndhe zu den Hauptleis-
tungspflichten grundsitzlich'** § 241 1 BGB zugeordnet werden'” —, die situati-
ver Natur sind."™ Sie sind damit auch nicht immer ,absoluter Natur, sondern
entstehen in relativer Beziehung zu den Gegebenheiten des Einzelfalls."”> Gegen
die Unterscheidung von absoluten und relativen Pflichten spricht zudem, dass
auch Nebenpflichten in unbedingter Weise — und damit absolut — einzuhalten
sind."® Der Zeitpunkt der konkreten Pflichtentstehung kann damit als (alleini-
ges) Abgrenzungsmerkmal ebenfalls nicht iiberzeugen.'’’

gg) Orientierung an den Rechtsfolgen der Pflichtverletzung

Der zentrale Unterschied zwischen den beiden paradigmatischen Vorschriften fiir
Leistungs- und Nebenpflichten — § 281 BGB und § 282 BGB sowie im Riick-

151 Diese zum Teil als. heteronom bezeichnete Fixierung der Pflicht kann zum Beispiel iiber § 242
BGB erfolgen, so zumindest M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 256f. Dagegen spricht in-
des, dass § 242 BGB nach hier vertretener Ansicht lediglich Nebenleistungspflichten zum Ent-
stehen bringt, die allesamt unter § 241 1 BGB zu fassen sind. Ahnlich dieser Ansicht unter-
schiedet Grigoleit zwischen einer Nebenpflicht als ,relativer Pflicht und einer Leistungs-
pflicht als ,,absoluter Pflicht, Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 277f.; sich anschlie-
Bend Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, § 280 Rn. 132.

152 Die Leistungstreuepflichten, deren Bezug zu den Hauptleistungspflichten an sich schon be-
grifflich naheliegt, werden z.T.§241 II BGB zugeordnet, so z.B.MiKo-BGB/Ernst,
7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 94ff. Das iiberzeugt fiir die Fallgruppe der unberechtigten Geltend-
machung von Anspriichen gegeniiber dem Schuldverhéltnis-Partner, denn hier wird dem In-
tegridtsinteresse des Glaubigers durch nachtrégliche Entwertung des aus dem Schuldverhaltnis
gezogenen Vorteile geschadet. Weniger zu § 241 11 BGB passen Fragen der Leistungsfahigkeit
und —bereitschaft des Schuldners, da hier ein klarer Leistungsbezug gegeben ist und insoweit
die auf Leistungspflichten zugeschnittenen §§ 281 II; 111, 323 II, III, IV BGB eine Zuordnung
zu § 241 1 BGB passender erscheinen lassen.

153 Vgl. BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 20, 22 (,,Verletzung nicht leistungsbezo-
gener Nebenpflichten nach § 241 Abs. 2 BGB*).

154  Oft werden sie deshalb erst durch den Richter im Wege der (ergdnzenden) Auslegung unter
Beriicksichtigung der Wertungen des § 242 BGB bestimmt, Staudinger/Olzen, Neubearbeitung
2015, § 241 Rn. 166.

155 M. Weller, Leistungen, 2012, S. 405.

156  Vgl. M. Weller, Leistungen, 2012, S. 406.

157  So auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 160.
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trittsrecht § 323 BGB und § 324 BGB — ist das Erfordernis einer Fristset-
zung. Die Abgrenzung der beiden Absétze des § 241 BGB voneinander konnte
daher mit Blick auf die dadurch herbeigefiihrten Rechtsfolgen geschehen.'*® Die
in § 281 I 1 BGB exemplifizierte Fristsetzung soll dem Schuldner ein ,,Recht zur
zweiten Andienung” im Rahmen der Leistungserbringung geben.'” Wiirde das
Fristsetzungserfordernis im Rahmen des Schadensersatzanspruchs wie ein
Fremdkorper wirken'® oder kommt eine Fristsetzung mit Blick auf die in Rede
stehende Verhaltensanforderung nicht in Betracht'®', so liegt eine Nebenpflicht

vor.'® Lisst sich vor Geltendmachung von Schadensersatz statt der Leistung

158 MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 57; Binder, AcP 211 (2011), 587, 603f.;
Grigoleit, FS Canaris, Bd.I, 2007, S.275, 279f; Liising, Schutzpflichten, 2010,
S. 76f. Blendet man terminologische und systematische Ambitionen der Diskursteilnehmer
aus, so ist dies aus funktionaler Perspektive ohnehin die einzig relevante Frage, vgl. Liising,
Schutzpflichten, 2010, S. 83. Hinsichtlich einer konkreten Pflicht miisste dann gefragt werden,
ob bei einem Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung eine gesetzlich vorgeschriebe-
ne (vgl. § 281 I 1 BGB) (Nach-)Fristsetzung sinnvoll wire oder ob lediglich die wertende
Auseinandersetzung mit dem Begriff der ,,Unzumutbarkeit einer spdteren Leistungserbrin-
gung* (§ 282 BGB) passend scheint.

159 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 86, 138; Faust, FS Canaris, Bd. I,
2007, S. 219, 222f.

160 Zwar gibt es auch Schuldverhiltnisse ohne (gegenseitig verkniipfte) Leistungspflichten. In
diesen kann gar kein Schadensersatz statt der Leistung verlangt werden und ein Fristsetzungs-
erfordernis kommt prinzipiell nicht in Betracht. Die Abgrenzung zwischen Leistungs- und Ne-
benpflichten ist in solchen Féllen aber auch gar nicht nétig, schlieBlich kann es dann ja nur ei-
ne Nebenpflicht sein. Zum anderen kann auch bei Verletzung einer Leistungspflicht ein Scha-
densersatzanspruch geltend gemacht werden, der schon tatbestandlich kein Fristsetzungserfor-
dernis hat: ein einfacher Schadensersatzanspruch neben der Leistung nach § 280 I 1 BGB, der
gleichwohl an eine Verletzung der Leistungspflicht ankniipft. Dadurch droht das Abgren-
zungssystem aus den Angeln gehoben zu werden. Allerdings kommt es bei der Abgrenzung
nicht auf den geltend gemachten Schadensersatzanspruch an, sondern auf die jeweilige
Pflicht. Auch ein Anspruch auf Schadensersatz neben der Leistung aus § 280 I 1 BGB kniipft
im Rahmen der Pflichtverletzung an die Leistungspflichten des Schuldners an, zum Beispiel
die Pflicht zur Ubergabe und Ubereignung einer sachmangelfreien Sache im Rahmen eines
Kaufvertrags nach § 433 I BGB. Fiir diese Pflicht kommt eine Fristsetzung aber zumindest
prinzipiell in Betracht. Lediglich der hier geforderte Schadensposten wire selbst bei Leistung
zum letztmoglichen Zeitpunkt nicht entfallen. Die Abgrenzung der Pflichtarten muss also vom
jeweils im Raum stehenden Schadensersatzanspruch abstrahieren.

161 Ausweislich des § 283 BGB gibt es zwar auch Szenarien, in denen selbst bei Verletzung einer
Leistungspflicht eine Fristsetzung nicht in Betracht kommt. Zu fragen ist dann nach der hypo-
thetischen Sinnhaftigkeit der Fristsetzung. Die Ursache der Unmoglichkeit der Pflichterbrin-
gung ist also auszublenden. Schlielich geht es nicht um den in Betracht kommenden Scha-
densersatzanspruch, sondern um die in Rede stehende Pflicht.

162 Vgl. MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, §241 Rn.57; Looschelders, Schuldrecht AT,
15. Aufl. 2017, Rn. 689.
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sinnvoll eine Frist zur zweiten Andienung setzen, so liegt eine Leistungspflicht
VOr.

hh) Zwischenergebnis: Abgrenzung nach Rechtsfolgen praktisch sinnvoll

Festzuhalten bleibt, dass alle Ansétze gewisse Subsumtionsprobleme mit sich
ziehen. Einer Entscheidung im Einzelfall muss daher eine gewisse Flexibilitdt
eingerdumt werden. Aus dogmatischer Perspektive ist die grundlegende Abgren-
zung von Leistungs- und Integritétsinteresse iiberzeugend. Aus einer praktischen
Perspektive lassen sich jedoch nur mit derjenigen Ansicht nachvollziehbare Er-
gebnisse erzielen, die den Blick auf die mit der jeweiligen Einordnung einherge-
henden, unterschiedlichen Rechtsfolgen der §§ 281f., 323f. BGB lenkt.

b) Uberlappen von Leistungs- und Nebenpflicht

Streitig behandelt werden Félle, in denen sowohl das Leistungs- als auch das
Integritatsinteresse tangiert sind.

Beispiel 8  Ein Verkdiufer verkauft einem Kdufer einen hochdrehenden Win-
kelschleifer (,, Winkelschleiferfall).'® In der Bedienungsanleitung
fehlt der Hinweis darauf, dass die Schutzklappe iiber dem Schleif-
stein zu arretieren ist, um beim Gebrauch das aufwirtige Funken-
spriihen in Richtung des Gesichts zu vermeiden. Der Kdufer erlei-
det infolgedessen empfindliche Gesichtsverletzungen. In jedem
Fall geht es hier auch um die Verletzung einer Leistungspflicht.
Der fehlende Hinweis auf das Funkenrisiko kann aber auch die
Verletzung einer Nebenpflicht durch den Verkdufer zum Schutz der
Integritdt des Kdufers begriinden. Dass eine solche Nebenpflicht
bestehen kann, ist allgemein anerkannt, Streit besteht lediglich
tiber das Konkurrenzverhdltnis zwischen Anspriichen aus Leis-

tungs- und Nebenpflichtverletzung."

163  Fall nach BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 125.
164  Gegeniiber einem der Regelverjdhrung unterliegenden Anspruch aus §§ 280 1, 241 11 BGB
wird ein verdrangender Vorrang der Leistungspflicht vertreten, weil ansonsten die privatauto-
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Wichtige Erkenntnis solcher Fille ist, dass Leistungs- und Nebenpflichten paral-
lel und grundsitzlich — vorbehaltlich etwaiger Konkurrenzprobleme sich {iiber-
schneidender Leistungsstorungsregime '® — unabhingig voneinander bestehen
konnen. Voraussetzung ist aber, dass der Bezugsgegenstand der Pflicht jeweils
ein anderer ist. Ausdriicke wie ,,Schutzpflichtverletzung [...] durch Leistungser-
¢ 166 “167 sind damit begrifflich
unprazise, eine Nebenpflicht kann lediglich in zeitlich engem Zusammenhang
mit der Leistungserbringung verletzt werden. Ein Uberlappen ist terminologisch
ausgeschlossen, wenn die in Rede stehende Pflicht bereits als Leistungspflicht
besteht. In diesem Fall ist der Integritdtsschutz Teil des von den Parteien verein-
barten Pflichtenprogramms und kann nicht gleichzeitig Nebenpflicht nach § 241
IT BGB sein. Schon im Hinblick auf das unterschiedliche Rechtsfolgenprogramm
der §§ 281f., 323f. BGB ergeben sich ansonsten Wertungswiderspriiche. Zudem
schlieBen sich Aquivalenz- und Integrititsinteresse gegenseitig aus. Diese Ab-
grenzung kann im Einzelfall indes schwierig sein.'®®

bringung sowie ,doppeltrelevante[...] Pflichten

nom veranlasste, kiirzere Verjahrung des § 438 BGB umgangen werden wiirde, Grigoleit, FS
Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 299f.; dhnlich auch NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, § 280
Rn. 35 (,,auferst bedenklich, die eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers fiir die kurze Ver-
Jjdhrung aushebeln zu wollen*). Dieser Wertungswiderspruch lésst sich aber dadurch 16sen,
dass der Anspruch aus Nebenpflichtverletzung bei extensivem Wortsinnversténdnis tiber § 437
Nr. 3 BGB begriindet wird und damit den Schranken des kaufrechtlichen Gewahrleistungsre-
gimes unterworfen wird, Bamberger-Roth/Faust, 3. Aufl. 2012, § 437 Rn. 144; grundsitzlich
a.A., hier indes wegen einer ,Doppelwirkung der verletzten Pflicht zustimmend
M. Miiller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 257f., 259f.

165 S.u, S.232.

166  So beispielsweise Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 182 (Fn. 5).

167 MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 57 a.E.; dhnlich M. Miiller/Hempel, AcP 205
(2005), 246, 259 (,,Doppelwirkung*).

168  Groschler, FS Konzen, 2006, S.109, 126 (,nicht streng voneinander abgrenzbar®);
Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 114 (Leistungs- und Nebenpflich-
ten stehen ,,nicht beziehungslos nebeneinander®);, Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015,
§ 241 Rn. 162 (,,Grenzen [...] fliefend und deshalb oft schwer zu bestimmen*); Bamberger-
Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, § 241 Rn. 44 (,,Teilweise [...] Einordnung einer Vertragspflicht
als Nebenpflicht oder [...] als Hauptleistungspflicht [...] schwierig*); Teichmann, JA 1984,
709, 712 (,,Ubergiinge [...] fliefend"); Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 297
(,,im Einzelfall schwierig"); missverstandlich BAG, Urt. v. 15.4.2014 — 3 AZR 288/12, Rn. 43
(nach § 241 Abs. 2 BGB und [!] aufgrund einer arbeitsvertraglichen Nebenpflicht [verpflich-
tet])
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Beispiel 9

Ein Steuerberater berdt einen Mandanten im Rahmen eines Dau-
ermandats seit Jahren (,Fiinfjahresfristfall).'” Die Eltern des
Mandanten hatten ihm 2012 Gesellschaftsanteile geschenkt, deren
Erwerb wegen der Verschonungsregelung des § 13a I 1 ErbStG
zundchst keine Steuerpflicht ausgelost hatten. Dass diese Steuerbe-
freiung bei Verduflerung der Anteile vor Ablauf einer Frist von 5
Jahren gem. § 13a V ErbStG wegfallen wiirde, erliuterte der Steu-
erberater dem Mandanten zum Zeitpunkt des Erwerbs der Anteile
und ging zusdtzlich aus den Schenkungssteuerbescheiden her-
vor. 2014 entschied sich der Mandant aus geschdftlichen Griinden
zum Verkauf der Anteile. Der Steuerberater beriet den Mandanten
auch 2014 noch und iibernahm die ertragsteuerliche Betreuung
des Anteilverkaufs. Ein erneuter Hinweis auf die Frist des § 13a V
ErbStG unterblieb. Der Mandant verlangte nun vom Steuerberater
die mittlerweile festgesetzte Schenkungssteuer fiir die Gesell-
schafisanteile als Schadensersatz fiir fehlerhafte Beratung.

Das OLG Karlsruhe gab der Klage in zweiter Instanz statt und
stiitzte dies auf einen Anspruch aus ,,§§ 280 Abs. 1, 240 Abs. 2
[...] BGB*“.""" Im Rahmen der Pflichtverletzung stiitzt das OLG die
Hinweispflicht zundchst auf die Natur des Dauermandats."”" Die-
ses verpflichtet zur Beratung auch iiber den isoliert betrachteten

Arbeitsgegenstand hinaus. '’

Zu einer umfassenden Aufkldrung
tiber steuerliche Risiken gehdrte hier auch ein Hinweis auf die Be-
haltensfrist des § 13a V ErbStG. Die sich aus dem Dauermandat
ergebenden Pflichten zéihlen indes zu den Leistungspflichten eines

Steuerberaters."” Nur eine Zeile spiter wird die Pflichtverletzung

169  Fall nach OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12.

170 OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 29. Dabei kann es sich nur um einen
Schreibfehler gehandelt haben, gemeint war sicherlich — § 240 BGB besitzt gar keine Absétze
— ein Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB, also ein Anspruch aus schuldverhéltnisbedingter
Nebenpflichtverletzung.

171 OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 32.

172 BGH, Urt.v.11.5.1995 — IX ZR 140/94, Rn.23 (BGHZ 129, 386, 396); BGH,
Urt. v. 23.2.2012 — IX ZR 92/08, Rn. 9f; OLG Koblenz, Urt.v. 15.4.2014 — 3 U 633/13,
Rn. 34; D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 6.

173 BGH, Urt. v. 4.6.1970 — VII ZR 187/68, Rn. 10, 12 (BGHZ 54, 106, 107f.).
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zusdtzlich auf die Verletzung einer ,,vertragliche[n] Nebenpflicht*
gestiitzt, welche den Steuerberater verpflichtet habe, den fiir einen
durchschnittlichen Steuerberater evident drohenden Schaden
durch die Nachsteuer gem. § 13a V ErbStG vom Mandanten abzu-
wenden.'” Das OLG sieht den Steuerberater damit ,,aufgrund des
umfassenden Dauermandats und zusdtzlich aus einer vertraglichen
Nebenpflicht” zur Information verpflichtet.'” Da die Pflichten
aber in ihrem Ansatzpunkt vollkommen identisch waren (Hinweis
auf drohende Nachsteuer gem. § 13a V ErbStG), wire eine Ent-
scheidung des OLG fiir eine der beiden Pflichtenkategorie aus
dogmatischer Perspektive — ungeachtet ihrer praktischen Relevanz
— wiinschenswert gewesen.

Dass ein Hinweis auf die Fiinfjahresfrist zum Zeitpunkt der Schen-
kung bereits erfolgt war, entlastete den Steuerberater nach Ansicht
des Gerichts nicht, da der Hinweis zu einem Zeitpunkt erfolgte, als

76 Relevant

ein Verkauf der Anteile gar nicht zur Debatte stand.
wurde der Hinweis fiir den Mandanten erst, als der Verkauf tat-
sdchlich in die Planungs- und Ausfiihrungsphase trat. Zu diesem
Zeitpunkt hdtte der Steuerberater den Hinweis wiederholen miis-
sen."”” Diese Sachverhaltsbesonderheit konnte aber woméglich die
terminologische Dopplung auflésen. So liefse sich die Ansicht ver-
treten, dass der Steuerberater seine aus dem Dauermandat flie-
Jenden Leistungspflichten erfiillte, indem er zum Zeitpunkt des
Erwerbs der Anteile auf die Frist hinwies."”® Zu diesem Zeitpunkt
ging die grundsdtzliche Verantwortung fiir die Vermeidung der
Nachsteuer vom Steuerberater auf den Mandanten iiber. Als der
Mandant nun den Verkauf der Anteile vor Ablauf der Frist an-

174
175
176
177

178

OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 32.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 34.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 33.

Dass der unstreitig erfolgte Hinweis aber noch nicht einmal im Rahmen von § 254 BGB
berticksichtigt wurde, wird indes in der Literatur kritisiert, Meixner/Schroder, Anm. zu OLG
Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, DStR 2015, 92, 93.

Es besteht grundsitzlich keine Verpflichtung dazu, bereits erfolgte Hinweise zu wiederholen
oder gar besonders zu betonen, Meixner/Schroder, Anm. zu OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 —
19 U 112/12, DStR 2015, 92, 93 m.w.N. zur Rechtsprechung
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strebte und hierbei den Steuerberater im Rahmen seiner Leis-
tungsverpflichtungen einsetzte, wurde die unmittelbare Gefahr ei-
ner Belastung des Mandanten mit der Nachsteuer heraufbeschwo-
ren. Auf diese Gefahr hdtte der Steuerberater schliefilich ungefragt
gem. § 241 Il BGB hinweisen miissen. Schlieflich befand er sich in
einer langjihrigen Geschdftsbeziehung mit dem Mandan-
ten. Zudem bestand der dringende Verdacht, dass sich der Man-
dant dieser Gefahr nicht bewusst war. Gleichzeitig war die mitzu-
teilende Information dem Steuerberater aufgrund des vormals er-
folgten Hinweises bereits bekannt. Damit war ein Hinweis dem
Steuerberater auch (wirtschaftlich) zumutbar. SchliefSlich war der
drohende Schaden ganz erheblich. In Gesamtschau dieser Sach-
verhaltsumstinde bestand damit eine schuldverhdltnisbedingte
Nebenpflicht des Steuerberaters den Mandanten auf die Gefahren
des § 13a V ErbStG vor dem Verkauf hinzuweisen. Diese Lésung
wiirde auch den Grundsatz, dass vormalige Hinweise nicht wie-
derholt werden miissen, fiir Leistungspflichten eines (steuerlichen)
Beraters unbeeintrichtigt lassen.'” Seine Leistungspflichten hiitte
der Steuerberater hier ndmlich erfiillt. Fiir Nebenpflichten kann
ein solcher Grundsatz ohnehin nicht gelten, schlieflich entstehen
diese erst situativ. Zum Zeitpunkt der ersten Belehrung bestand
mangels drohender Gefahr (keine konkrvete Verduferungsabsicht
des Mandanten) auch deshalb noch gar keine entsprechende Hin-
weispflicht aus § 241 II BGB.

¢) Integrititsschutz als Leistungsgegenstand

Lediglich begriffliche Probleme bereiten Félle, in denen der Schutz des Integri-
titsinteresses durch vertragliche Vereinbarung zum Leistungsgegenstand

179  Wegen Gefiahrdung dieses Grundsatzes tendenziell eher kritisch zur Urteilsbegriindung
Meixner/Schroder, Anm. zu OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, DStR 2015, 92,
93.
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wird. Der Schutz der Integritit ist dann aus Leistungspflicht geschuldet.'®’ § 241
IT BGB findet entsprechend keine Anwendung.

Beispiel 10

Ein Kunde vereinbart mit einem Unternehmer zum Schutz vor
Dritten die Videoiiberwachung seines Privathauses (,, Uberwa-
chungsfall ). Wegen fahrlissiger Beobachtung des Receiverbild-
schirms verkennt der Unternehmer die Anndherung einer Bande
randalierender Fussballfans und es kommt zu erheblichen Sach-
schéiden am Haus des Kunden. Hier wird der Integritdtsschutz zum
,,Status ad quem*. Im Raum stehen daher keinesfalls Anspriiche
aus Nebenpflichtverletzung (§§ 280 I, III, 241 II, 282 BGB), son-
dern allein aus Leistungspflichtverletzung (§§ 280 I, III, 283
BGB). Entscheidend fiir die Pflichtenreichweite ist allein die Aus-
legung des Parteiwillens nach dem objektiven Empfingerhorizont
(ss 133, 157 BGB). Bei priziser Betrachtung stellt sich also gar
kein Abgrenzungsproblem. Es handelt sich eindeutig um Leis-
tungspflichten, die deshalb aus dem ndher zu betrachtenden
Pflichtenkreis auszuscheiden sind.

Wird der Integrititsschutz zum Leistungsgegenstand, so wird indes die Abgren-
zung von Leistungs- und Nebenpflichten zunehmend schwieriger. Schlieflich ist
bei allen Pflichtverstofen des Schuldners die Integritit des Glaubigers betroffen.

Beispiel 11

Ein Spieler schliefit mit einer Spielbank einen (zuldssigen) Spiel-
sperrvertrag, welcher die Spielbank dazu verpflichtet, ihn deutsch-
landweit vom Spiel in den eigenen Rdumlichkeiten abzuhalten

(., Spielsperrenfall “).""" Der Grund fiir den Sperrvertrag war eine
Spielsucht des Spielers. Dies wurde der Spielbank gegeniiber nicht

ausdriicklich kommuniziert. Der Vertrag ist unbefristet. Zwei Jah-

180  Grigoleit, FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 275, 297f.; Katzenstein, Jura 2004, 584, 586 (Fn. 26); so
beispielsweise BGH, Urt. v. 1.2.2013 — V ZR 72/11, Rn. 111f. (vertraglich vereinbarte Infor-
mationspflicht geht iiber die vorvertraglichen Informationspflichten zum Integritatsschutz hin-
aus und kann eine Schadensersatzforderung allein nach § 280 I 1 BGB — ohne Zusatz von
§ 241 11 BGB — bedingen); offenbar grundsétzlich a.A. Jauernig/Mansel, 17. Aufl. 2018, § 241
Rn. 10 (,,Schutzpflichten [konnen] allein den Vertragsgegenstand ausmachen (ohne jedoch zu
Leistungspflichten zu erstarken)*).

181 Der Fall basiert auf BGH, Urt. v. 20.10.2011 — III ZR 251/10.
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re spdter wendet sich der Spieler per Email an die Spielbank mit
der Bitte den Sperrvertrag einvernehmlich aufzuheben. Die Spiel-
bank holt eine Finanzauskunfi von der Schufa ein, der wiederum in
letzter Zeit keine Zahlungsauffilligkeiten des Spielers bekannt
sind. Die Spielbank hebt den Spielsperrvertrag anschlieffend
auf. Der Spieler verspielt in der Folge 250.000€ beim Roulette. Er
verlangt nun Schadensersatz in der gleichen Héhe von der Spiel-
bank. Die Spielbank hdtte sich vor Aufhebung der Sperre verge-
wissern miissen, dass er nicht — wie tatsdchlich der Fall — immer
noch Opfer einer Spielsucht gewesen sei. Die Spielbank lehnt die
Zahlung ab. Sie konne nicht noch iiber die Aufrechterhaltung des
Spielsperrvertrags hinausgehende Kontrollpflichten schulden. Der
Spieler sei schlieplich ein ,,freier Mensch .

Der Sperrvertrag an sich ist ein klassisches Beispiel fiir ein
Schuldverhdltnis, in welchem der Schutz der Integritit zum Leis-
tungsgegenstand wird.'"’ Die Sperre an sich aufrechtzuerhalten
und deren Einhaltung zu kontrollieren schuldet die Spielbank da-
mit aus Leistungspflicht. Hier ging es jedoch um die Kontroll-
pflichten der Spielbank bei ordnungsgemdfier Aufhebung des
Sperrvertrages. Der BGH sprach hierbei mehrfach von einer
., Schutzpflicht der Spielbank.'
von der Verletzung einer Nebenpflicht aus dem Sperrvertrag aus-

Deshalb liegt es nahe, dass er

ging. Andererseits wiirde die vertraglich geschuldete Leistung —
die Spielsperre gegeniiber dem Vertragspartner — entscheidend
entwertet, wenn diese Sperre jederzeit und ohne Kontrollpflichten
aufhebbar wire. Damit besteht durchaus ein enger Zusammen-
hang zwischen der verletzten Pflicht und der Leistungspflicht. Man
konnte also auch an eine Einordnung als Leistungsnebenpflicht
denken."™ Eine Fristsetzung zur Nacherfiillung (vgl. § 281 I 1

182

183
184

A.A. Jauernig/Mansel, 17. Aufl. 2018, § 241 Rn. 10 a.E. (Schutzpflichten des Spielsperrver-
trags machen den ,,Vertragsgegenstand“ aus ,,ohne jedoch zu Leistungspflichten zu erstar-
ken®).

BGH, Urt. v. 20.10.2011 — III ZR 251/10, Rn. 11f.

Methodisch leitete der BGH die Pflicht hier aus dem Sinn und Zweck des zugrundeliegenden
Schuldverhéltnisses ab, welches diese Frage nicht explizit regelte. Das kann Indiz fiir eine er-
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BGB) kommt hier nur hinsichtlich der Wiedereinsetzung der Spiel-
sperre, nicht aber hinsichtlich einer Einhaltung der — nunmehr ir-
relevant gewordenen — Kontrollpflichten in Betracht. Das spricht
gegen eine Leistungspflicht. Gleichzeitig wird eine Fristsetzung
selten Sinn ergeben oder iiberhaupt méglich sein, wenn die ver-
traglich geschuldete Integritdt des Gldiubigers bereits beeintrich-
tigt ist. Im Regelfall wird der Gldubiger nur den eingetretenen
Schaden liquidieren wollen und kénnen. Die Sinnhaftigkeit der
Fristsetzung ist also in dieser Sonderkonstellation kein aussage-
krdftiges Argument. Auch der begehrte Schadensersatz kann die
Pflichteinordnung nicht tragen: Da das Integritdtsinteresse hier
bereits aus Leistungspflicht geschuldet ist, laufen die Anspriiche
aus Leistungs- und Nebenpflichtverletzung auf das gleiche, ,,nega-
tive” Interesse heraus, nicht durch Spielen im Vermdogen geschd-
digt zu werden. Das schliefSt eine widerspruchsfreie Abgrenzung
zwischen Leistungs- und Nebenpflichten praktisch aus.

d) Verortung der Treuepflichten

Im Rahmen eines Schuldverhiltnisses hat ein Schuldner nicht nur die Pflicht die

von ihm erwartete Leistung zu erbringen, sondern er muss diese auch in begrenz-
tem Umfang sichern (z.B. Ermoglichung der Wartung eines Kaufgegenstands fiir

einen angemessenen Zeitraum

185) 1% Beide Parteien treffen zudem Unterlas-

sungspflichten hinsichtlich solcher Handlungen, die den Vertragszweck gefdhr-
den oder gar vereiteln konnen (z.B. vertragswidrige Uberweisungsverlangen an
den Notar durch einen Grundstiickskdufer nach bereits erfolgter Zahlung des

185

186

ginzende Vertragsauslegung sein, so die Interpretation von Schimmel, Anm.zu BGH,
Urt. v. 20.10.2011 — III ZR 251/10, LMK 2012, 327365. Ebenso gut lassen sich die Ausfiih-
rungen des BGH aber als Ausfithrungen zur Auslegung von § 241 II BGB — der in der Urteils-
begriindung nicht explizit zitiert wurd — deuten.

Zu Softwarewartung LG Koln, Urt. v. 16.10.1997 — 83 O 26/97, NJW-RR 1999, 1285, 1286
(. Jleistungsbezogene|...] Nebenpflicht aus § 242 BGB*) sowie ausf. zum Sachkauf Nietzsch, JZ
2014, 229, 229ff.

Naher MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 85ft.; Zenz, Vertragspflichten, 1975,
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Kaufpreises auf ein Anderkonto'®”)."® All diese Pflichten haben ihre dogmati-

schen Wurzeln in § 242 BGB und werden unter dem Begriff der (Leistungs-)
Treuepflichten zusammengefasst. Ob und wie diese Pflichten in § 241 BGB
einzuordnen sind, ist unklar.

aa) Treuepflichten von § 241 BGB erfasst?

Ob mit den beiden Absitzen des § 241 BGB sédmtliche Pflichten innerhalb eines
Schuldverhéltnisses erfasst sind, ist unklar. Zum Teil wird geltend gemacht, dass
die aus § 242 BGB abzuleitenden (Leistungs-)Treuepflichten eine dritte Pflich-
tenkategorie bilden.'® Der Wortlaut des § 242 BGB (,,Leistung so zu bewirken®)
legt im ersten Zugriff nahe, dass die Vorschrift leistungsbegleitende Pflichten
kodifiziert.'” Auf den zweiten Blick wirkt jedoch iiberzeugender, dass solche
Pflichten urspriinglich auf die Leistungspflichten — und damit auf § 241 I BGB —
zurlickzufiihren sind. § 242 BGB soll diese Pflichten nur konkretisieren und ldsst
in der Folge dann akzessorische Treuepflichten entstehen. Als Kategorie bleiben
die Treuepflichten aber den Leistungspflichten zugeordnet. Eine Gegenansicht
will alle ,leistungsflankierenden‘ (Treue-)Pflichten innerhalb § 241 II als , /eis-
tungsbezogene Riicksichtspflichten® erfassen.'”' Zumindest dieses Problem be-
darf aber keiner Entscheidung. SchlieBlich sind sich die beiden letzteren Ansich-
ten zumindest darin einig, dass § 241 BGB die Pflichten abschlieend erfasst.
Gegen eine dritte Pflichtkategorie spricht die Systematik des § 241 BGB. Durch
die Einfligung des zweiten Absatzes wirkt es deutlich stimmiger, alle Pflichten
eines Schuldverhéltnisses dieser Norm zu unterstellen. Damit muss jede Pflicht
aus einem Schuldverhéltnis einem der beiden Absétze des § 241 BGB zugeord-
net werden konnen'”, eine auBerhalb der Norm verankerte Pflichtenkategorie
gibt es nicht.'”

187 RG, Urt. v. 18.8.1941 — V 70/41, RGZ 167, 236, 240.

188 Bamberger-Roth/Sutschet, 3. Aufl. 201 2, § 241 Rn. 46.

189  Groschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 118f., 123; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 19;
Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, § 241 Rn. 3; wohl auch HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 81.

190 Vgl. MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 54.

191 M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 246, 249.

192 S. exemplarisch die Obersatzbildung in BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 19f.

193  So auch Liising, Schutzpflichten, 2010, S. 83; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 237.
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bb) Treuepflichten von § 241 II BGB erfasst?

Ob Treuepflichten aber innerhalb von § 241 BGB dem ersten oder dem zweiten
Absatz zuzuordnen sind, ist umstritten. Weil Nebenpflichten nicht nur Unterlas-
sungspflichten, sondern auch aktive Handlungspflichten beinhalten, sollen nach
einer Ansicht auch Treuepflichten § 241 II BGB zuzuordnen sein.'”* Selbst wenn
sie sich inhaltlich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ableiten sollten,195
so sollen bei einer Treuepflichtverletzung die §§ 241 II, 282, 324 BGB einschla-
gig sein.'”® Wegen der oben festgestellten abschlieBenden Exklusivitit von § 241
BGB konnen die Treuepflichten alternativ nur den Leistungspflichten aus § 241 1
BGB zugeordnet werden. Dagegen wird eingewendet, dass durch eine Zuord-
nung zu § 241 I BGB eine Klagbarkeit aller Leistungstreuepflichten drohe.'’
Zudem wiirden die §§ 282, 324 BGB besser auf die Treuepflichten passen als die
§§ 281, 323 BGB:'”® Das Interesse statt der Leistung sei bei diesen Pflichten
schwierig zu bestimmen. AuBlerdem konnte sich der Glaubiger bei Verletzung
der Pflicht dann schon bei Fristablauf'” und nicht erst bei Unzumutbarkeit 16-
sen. SchlieBlich wollte der Gesetzgeber mit § 241 II BGB mehr als nur Schutz-
pflichten erfassen.*”

194 MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 94; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 244f.

195  So zumindest M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 251f.

196  M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 252 (Fn. 263) zitiert dabei BGH, Urt. 16.1.2009 — V ZR
133/08 als Argument fiir seine eigene Ansicht. Im Umkehrschluss zur in BGH, Urt. 16.1.2009
— V ZR 133/08, Rn. 17 angegebenen Fulinote ldsst sich aber vermuten, dass der BGH davon
ausgeht, dass Leistungstreuepflichten gerade nicht von § 241 II BGB erfasst sind: ,,Eine Ver-
tragspartei, die von der anderen Vertragspartei etwas verlangt, das ihr nach dem Vertrag
nicht geschuldet ist, oder ein Gestaltungsrecht ausiibt, das nicht besteht, verletzt ihre Pflicht
zur Riicksichtnahme nach § 241 Abs. 2 BGB (BGH, Urt. v. 23. Januar 2008, aaO; a.A. Hosl,
aaO, S. 34: Leistungstreuepflicht). Die ,,a.A.* ordnet diese Pflicht also nicht mit dem BGH
als ,,Pflicht zur Riicksichtnahme nach § 241 Abs. 2 BGB* sondern als Leistungstreuepflicht
ein. Um eine andere Ansicht zur Aussage des BGH darstellen zu konnen, kann die angespro-
chene Leistungstreuepflicht nicht gleichfalls § 241 Il BGB unterfallen. In der zweidimensiona-
len Pflichtenwelt des § 241 BGB kommt dann nur eine Klassifizierung nach § 241 1 BGB in
Betracht. Fiir die Einordnung der Geltendmachung eines tatséchlich nicht bestehenden Gestal-
tungsrechts als Pflichtverletzung nach § 241 II BGB auch AG Bingen, Urt. v. 12.3.2015 — 25
C21/14,Rn. 26 a.E.

197 M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 251.

198 Naher M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 250f.

199 Dagegen MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 55.

200 So MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 48, 55.
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Dagegen lésst sich einwenden, dass der Wert einer Leistungstreuepflicht durch
einen Vergleich mit dem Wert der Hauptleistungspflicht zumindest im Wege
einer Schitzung nach § 287 ZPO bestimmbar sein sollte.”*' Auch ein sofortiger
Riicktritt bei Fristablauf ist nicht zu befiirchten: Handelt es sich innerhalb der
einheitlich von § 323 I BGB erfassten Leistungspflichten um eine Nebenleis-
tungspflicht, so ist fiir den Riicktritt die einschrdnkende Voraussetzung des § 323
V 1 BGB anzuwenden.””” Leistungsbegleitende und -sichernde Nebenpflichten
bilden schlieBlich gemeinsam mit den Hauptleistungspflichten ein Pflichten-
sammelsurium, welches als Ganzes die Leistungspflichten représentiert. Ein
Riicktritt ist also nur dann moglich, wenn die Verletzung der Treuepflicht das
Interesse an der Erbringung aller anderen Leistungen entfallen lisst.”” Gleiches
gilt fiir § 281 BGB: Schadensersatz statt der ganzen Leistung kann bei Verlet-
zung einer Treuepflicht nur verlangt werden, wenn der Gldubiger nach § 281 12
BGB an der Erfiillung aller iibrigen Leistungsverpflichtungen kein Interesse
mehr hat.*” Die monierte Gefahr, dass der Glaubiger im Vergleich zu den
§§ 282, 324 BGB zu frith groBen Schadensersatz statt der Leistung verlangen
oder zuriicktreten kann, besteht also nicht. SchlieBlich geben selbst Vertreter der
Gegenansicht zu, dass Treuepflichten das Leistungsinteresse haufig zumindest
streifen.”® Grenzt man § 241 I und II BGB voneinander danach ab, ob die Pflicht
das Aquivalenzinteresse oder das Integrititsinteresse tangiert, so fallen Treue-
pflichten eher der ersten Kategorie — und damit § 241 I BGB — zu.”* Die Intenti-
on des Gesetzgebers spricht bei ndherer Betrachtung auch nicht fiir eine Zuord-

201  Vgl. MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 281 Rn. 145 a.E., 148.

202 MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 323 Rn. 12. Alternativ kommt auch eine entsprechende
Anwendung des §323 V 2 BGB in Betracht. Bamberger-Roth/H. Schmidt, 3. Aufl. 2012,
§ 323 Rn. 4. MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 323 Rn. 228 hilt letzteres aber fur ,,zu riick-
trittsfireundlich®.

203  Wendet man § 323 V 2 BGB an, so darf die Verletzung der Treuepflicht nicht unerheblich im
Verhéltnis zum gesamten Leistungsgefiige sein, Bamberger-Roth/H. Schmidt, 3. Aufl. 2012,
§ 323 Rn. 39f.

204 MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 281 Rn. 145f. Ebenfalls denkbar wire die Anwendung der
Schranke des § 281 I 3 BGB, dafiir Binder, AcP 211 (2011), 587, 607 (Fn. 75). Weil die feh-
lende Unerheblichkeit aber eine niedrigere Hiirde als der Interessefortfall ist, hilt MiiKo-
BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 281 Rn. 145 diese Schranke aber fiir ,,zu riicktrittsfreundlich* und
daher ,,[w]eniger passend”.

205 MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 54.

206 So sogar als Vertreter der Gegenansicht M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 256, der das
Abgrenzungskriterium deshalb aber als untauglich ablehnt.
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nung der Treuepflichten zu § 241 II BGB: Vor Erlass des zweiten Absatzes wa-
ren es vor allem die klassischen Schutzpflichten, die einer Regelung entbehr-
ten.””” Dass § 241 11 BGB mehr als nur diese enthalten sollte, miisste sich konk-
ret aus den Gesetzgebungsmaterialien ergeben. Diese sprechen indes an einer
Stelle von ,,nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten, also insbesondere die in
§ 241 Abs. 2 RE genannten Pflichten“**® Auch der BGH gibt bisweilen zu er-
kennen, dass § 241 II BGB seiner Ansicht nach nur Pflichten ohne Leistungsbe-
zug enthilt.”® Pflichten auch mit nur mittelbarem Leistungsbezug — und dem-
nach auch Treuepflichten — unterfallen damit nach Ansicht des Gesetzgebers
nicht § 241 11 BGB.*"

1I.  Begriff der ,,schuldverhdltisbedingten * Nebenpflicht

Der Begriff der schuldverhéltnisbedingten Nebenpflichten soll deutlich machen,
dass sich nichtleistungsbezogene Nebenpflichten nicht nur im Vertragsrecht
finden. Gleichzeitig soll der zum Teil verwendete”'', aber irrefiihrendende Be-
griff der schuldrechtlichen Nebenpflichten vermieden werden. Obwohl Bereiche-
rungs- und Deliktsrecht ebenfalls Teil des Schuldrechts sind, setzen sie gerade
kein Schuldverhéltnis voraus, sondern gehdren lediglich wegen der Rechtsfolge
schuldverhiltnisbedingter Anspriiche®'* zu diesem Rechtsgebiet.”"” Haufig be-
schrinken sich Arbeiten die sich mit Nebenpflichten auseinandersetzen, indem
mindestens die gesetzlichen Schuldverhéltnisse — zum Teil noch weitere — von
der Bearbeitung ausgenommen werden. Dies trdgt ohne Zweifel zur Konkretisie-

207  So auch MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 48.

208 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 141.

209 Vgl. jiingst BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 20 (,,nunmehr in § 241 Abs. 2 BGB
angesprochene][...] Schutzpflichten [...] [begleiten] wirksame Schuldvertrdge [...] als Neben-
pflichten [...], ohne selbst leistungsbezogen zu sein®).

210 So auch Binder, AcP 211 (2011), 587, 606f.; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 342f.; Madaus,
Jura 2004, 289, 290; Schmidt-Rdntsch, Schuldrechtsmodernisierung, 2014, S. 141, 169; letzt-
lich auch Das neue Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 203 (,,Mir ist aber schon fraglich,
ob man [die Treuepflichten] [...] gegeniiber den Leistungspflichten iiberhaupt verselbststindi-
gen muss.*).

211 S. beispielsweise Hdhnchen, Obliegenheiten, 2010, S.208f. (Fn. 32); PafSmann, Schutz-
pflichtverletzungen, 2010, S. 58f. (Fn. 2).

212 Z.B.nach den §§ 823, 249; 812, 818 BGB.

213 Vgl. Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 1391
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rung im Einzelfall bei, kann aber nicht helfen die Grundstruktur einer schuldver-
héltnisbedingten Nebenpflicht an sich kenntlich zu machen, aus der sich abstrak-
te Vorgaben fiir die Reichweite der Pflichten ableiten lieBen.”'* Wenn Neben-
pflichten als Ganzes behandelt werden sollen, dann bedeutet dies, dass grund-
sdtzlich alle Urspriinge solcher Nebenpflichten — seien es rechtsgeschiftliche,
rechtsgeschiftsdhnliche oder gesetzliche Schuldverhéltnisse — erfasst sind,
obschon der Schwerpunkt auf den rechtsgeschéftlichen Schuldverhéltnissen
liegen soll. Sofern erforderlich, soll zwischen den einzelnen Schuldverhéltnissen
differenziert werden. Da aber dem BGB die Unterscheidung und Kategorisierung
der Schuldverhiltnisse nicht wértlich innewohnt?"” und § 241 II BGB jede Ne-
benpflicht unabhéngig von ihrem Ursprung erfasst, sollen schuldverhéltnisiiber-
greifende Gemeinsamkeiten gesucht werden.

1. Begriff des Schuldverhéltnisses
a) Historie des Begriffs

Der Begriff des Schuldverhiltnisses wird nach heutigem Verstindnis des
Schuldverhiltnisrechts im BGB nicht einheitlich verwendet.*'® So spricht § 241 I
1 BGB von einem Schuldverhéltnis kraft dessen ,,der Gliubiger berechtigt [ist],
von dem Schuldner eine Leistung zu fordern®. Dieses ,,Schuldverhdltnis erlischt,
wenn die geschuldete Leistung an den Gliubiger bewirkt wird”, §362 1
BGB. Dieser Begriff des Schuldverhéltnisses ist synonym mit dem aus dem
rémischen Recht entlehnten Begriff der obligatio.”'” Gemeint ist also ein Recht
des Glaubigers, vom Schuldner eine konkrete, einzelne (Haupt-)Leistung zu
fordern. Das wird auch als Schuldverhiltnis i.e.S. bezeichnet.*'® Alternativ dazu
wird der Begriff des Schuldverhéltnisses i.w.S. gebraucht, um das Gesamtgefiige

214 Vgl. Picker, JZ 1987, 1041, 1050 (Fn. 57: ,,Frage [...], wie lange das Recht noch praktizierbar
und damit konsensfahig bleibt, wenn bei jedem neuen Problemkomplex eine Unzahl von je
spezifischen eigenen Gesichtspunkten und Regeln entscheidend sein soll*).

215  Vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 48.

216 HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 71; Gernhuber, Schuldverhéltnis, 1989, S. 7ff.; Hadding, FS
Konzen, 2006, S. 193, 196f.; H. Lehmann, Unterlassungspflicht, 1906, S. 207; Liising, Schutz-
pflichten, 2010, S. 32ff.

217  Zur Historie ndher HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 6ff.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015,
§ 241 Rn. 3ff.

218  Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, Vor § 241 Rn. 4.
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von Rechten und Pflichten zu bezeichnen, die zwei Parteien aus einem gemein-
o . . 21
samen Rechtsgrund miteinander verbinden.?"”

§ 311 11 BGB spricht davon, dass ,.ein Schuldverhdltnis mit Pflichten nach § 241
Abs. 2 BGB* auch durch sonstige geschiftliche und vorvertragliche Kontakte
entstehen kann. Dort wird der Begriff des Schuldverhéltnisses offenbar in dem
weiten Sinne gebraucht. Schlielich wird angedeutet, dass das aus § 311 II BGB
folgende Schuldverhéltnis alle — und damit potentiell mehrere — aus § 241 II
BGB folgende Rechte und Pflichten enthélt. Ebenso wird in § 273 I BGB und
§ 292 I BGB der Begriff des Schuldverhéltnisses in einer Weise verwendet, die
auf das Gesamtgefiige aller Rechte und Pflichten — und nicht nur einen einzelnen
Anspruch — hindeutet. SchliefSlich werden u.a. der Kauf-, Dienst-, Miet- und
Werkvertrag allesamt von der amtlichen Uberschrift des achten Abschnitts des
zweiten Buches des BGB (,,Einzelne Schuldverhdltnisse) erfasst. Auch hier
wird der weite Begriff des Schuldverhéltnisses gebraucht. Bereits vor Erlass des
BGB bestand Streit dariiber, welches Verstindnis vom Begriff des Schuldver-
hiltnisses iiberzeugend war.”*’ Der Gesetzgeber enthielt sich bei Erlass des BGB
einer Stellungnahme und wies die begriffliche Systematisierung der Wissen-
schaft zu.”*' Er gebraucht den Begriff des Schuldverhiltnisses aber durchaus in
beiden Bedeutungsvarianten.””? Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass
der Begriff zwar zweideutig ist. Diese Zweideutigkeit ist aber unschidlich.”” Im

219 HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 72 (,,nur eine deskriptive Funktion®); Heinrich Stoll, LZ 1923,
531, 544 (,,Schuldverhdltnis als Organismus®); Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, Vor § 241
Rn. 3 (,,ProzeB zwischen den Parteien®).

220 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 37f. m.w.N.

221 Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 1 (keine ,,Begriffsbestimmung des Schuldverhiltnis-
ses®).

222 Vgl. einerseits Mugdan, Materialien, Bd. 11, 1899, S. 2 (,,Unter Schuldverhdltnis ist grundsditz-
lich die klagbare Obligation verstanden.”) sowie andererseits Mugdan, Materialien, Bd. II,
1899, S. 252, an welcher Stelle der Gesetzgeber vom ,.Fortbestand des Schuldverhdltnisses*
trotz Tod des Verleihers spricht — und damit wohl den Fortbestand der Leihe als Pflichtenpro-
gramm fiir beide Parteien (sowie deren Rechtsnachfolger) meint.

223  Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 45 (Unterscheidung ,,ohne groffe prakti-
sche wie auch theoretische Bedeutung®). Zum Teil wird gefordert, fiir das Schuldverhéltnis
i.e.S. nur noch den Begriff der Forderung oder des Anspruchs zu verwenden, vgl. MiiKo-
BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 4. Der geltende Wortlaut des § 362 1 BGB schiebt
dieser Vorgehensweise indes einen Riegel vor.
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Kontext der Arbeit wird aber Schuldverhiltnis grundsétzlich im Sinne eines
weiten Verstindnisses als Pflichtengefiige verstanden.”*

b) Das Schuldverhiltnis als Quell der Nebenpflichten

Schon der BGB-Gesetzgeber warf die Frage auf, ob die Nebenpflichten der culpa
in contrahendo ihren Rechtsgrund im Jedermannsrecht oder im etwaigen (ange-
strebten) Rechtsgeschift hatten, und wies das Problem zur Losung an die Wis-
senschaft.”> Seitdem wird das Problem intensiv in der rechtswissenschaftlichen
Literatur diskutiert.** Auch iiber 100 Jahre spiter hat sich der Gesetzgeber bei
Erlass des § 241 II BGB davor gescheut, eine Stellungnahme abzugeben.”’ Die
Frage stellt sich also, welches Schuldverhiltnis als Quell der Nebenpflichten
angesehen wird. Die Reichweite von Nebenpflichten soll schlieBlich mit Blick
auf dasjenige Schuldverhiltnis bestimmt werden, welches sie produziert. Gibt es
zum Zeitpunkt der Integrititsbeeintrachtigung ein Schuldverhiltnis, welches
Leistungspflichten enthélt, so ist dies der natiirliche Ankniipfungspunkt fiir den
Standort der Nebenpflichten. Nebenpflichten werden aber seit jeher auch im vor-

224 Ahnlich Gernhuber, Schuldverhiltnis, 1989, S. 8 (,,Zukunft hat allein das ,,Schuldverhdltnis
im weiteren Sinn‘“‘); Bamberger-Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, § 241 Rn. 3 (,,eigentliche Be-
griff des Schuldverhdltnisses*). Grundsitzlich ausgeklammert wird schlieflich die Behandlung
der schuldverhiltnisbedingten Nebenpflichten in Fallen der Dritthaftung (vgl. § 311 1II 2
BGB) sowie in Fillen, in denen einem Dritten ein Anspruch zugesprochen wird (vgl. § 311 11
1 BGB). In beiden Konstellationen besteht zwar ohne Zweifel ein Schuldverhdltnis zwischen
Glaubiger und Schuldner, welches eine Haftung aus § 241 II BGB mdglich macht. Auch dort
kommt der Reichweite des § 241 II BGB also Bedeutung fiir das Ausmal} der Haftung
zu. Gleichzeitig steht in diesen Fallgruppen die Frage im Vordergrund, ob und wie sich ein
Schuldverhiltnis begriinden ldsst. Der Priifungsschwerpunkt im Rahmen eines Anspruches aus
§§ 280 1, 241 II BGB ist damit das Bestehen eines Schuldverhéltnisses zwischen den Partei-
en. Damit konfligiert die Haftung in diesen Fallen mit der Privatautonomie sowie vor allem
mit dem Grundsatz von der Relativitdt der Schuldverhiltnisse, Westermann, AcP 208 (2008),
141, 153f. Die Arbeit will sich aber auf die Ebene danach, also die Verletzung einer Pflicht aus
§ 241 11 BGB konzentrieren, zutreffend fiir eine prézise Trennung der beiden Fragen pladie-
rend Faust, AcP 210 (2010), 555, 564. Die Relativitdt der Schuldverhéltnisse bleibt in diesem
Fall unbeeintriachtigt. Die miteinander in Einklang zu bringenden Rechtsprinzipien sind also
auch nicht deckungsgleich.

225  Mugdan, Materialien, Bd. 1, 1899, S. 460.

226  Statt aller Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 393ff. m.w.N.

227 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 126 (,,Der neue Absatz 2 verzichtet
bewusst auf eine Regelung der Frage, ob das die Schutzpflichten erzeugende Schuldverhaltnis
in jedem Fall auf Gesetz beruht oder auch auf einem wirksamen Rechtsgeschift beruhen
kann.).
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und nachvertraglichen Kontext angenommen. Auch nichtige Vertrdge konnen
eine Haftung aus Nebenpflichtverletzung bedingen. Insbesondere bei Neben-
pflichten zum Schutz absoluter Rechtsgiiter wurde daher schon friih vertreten,
dass diese Teil eines Schuldverhiltnisses sein miissen, welches unabhingig von
jeglichem rechtsgeschiftlichen Verpflichtungswillen ist.”** Die heutige Literatur
sicht ein etwaiges Begleitschuldverhéltnis zumindest im rechtsgeschéftlichen
Kontext als vom Vetrag verdringt an.”’

Wenn es bereits ein vertragliches Schuldverhéltnis gibt, so ist ein parallel dane-
ben bestehendes, gesetzliches Schuldverhdltnis abzulehnen. Innerhalb des ver-
traglichen Schuldverhéltnisses stehen die Nebenpflichten in unmittelbaren Zu-
sammenhang zu Haftungserleichterungen und den (gegenseitigen) Leistungs-

228 Dolle, ZgStW 103 (1943), 67, 84; Larenz, MDR 1954, 515, 516. Grundlegend hat dann Cana-
ris den Begriff vom ,.einheitlichen Schuldverhdltnis entwickelt, welches unabhingig vom
Verpflichtungswillen der Parteien, einem etwaigen spéteren Vertrag und den unterschiedlichen
Stadien des Vertrags (Anbahnung, Abschluss, Durchfiihrung und Beendigung) existiert, Cana-
ris, JZ 1965, 475, 4781t.; Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 538 (Lehre vom ,einheitlichen
gesetzlichen ,,Schutzverhdltnis “, das seinen Rechtsgrund anders als das ,, Leistungsverhdltnis
nicht in einem Rechtsgeschdft, sondern in der Inanspruchnahme und Gewdhrung von Vertrau-
en findet*); Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 88f.; vgl. bereits Heinrich Stoll, LZ 1923, 531,
544 (,,Das Schuldverhdltnis als Organismus aber kann die Erscheinungsform beliebig wech-
seln.”). Der Gedanke dieses ,,Begleitschuldverhdltisses wurde im Anschluss an Canaris po-
sitiv in der Literatur rezipiert, s. Thiele, JZ 1967, 649, 653f.; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70,
92, 95f. (,aufervertragliches Schuldverhdltnis*). Damit kennzeichneten die culpa in contra-
hendo und die positive Forderungsverletzung nur unterschiedliche Zeitpunkte einer schuldver-
héltnisbedingten Pflichtverletzung, aber nichts kategorisch anderes mehr, vgl. schon Richter,
JW 1921, 664, 665. Medicus kritisierte daran, dass man doch bei einem Vertrag nicht umhin
komme, flir die Bestimmung der Nebenpflichten auf vertragsspezifische Gesichtspunkte zu-
riickzugreifen, ndher Medicus, JuS 1986, 665, 669; Medicus, FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 835,
838f. (zudem Argument, ,.dass dann der Wortlaut von § 29 ZPO eindeutig fiir die Schutz-
pflichten passt); dhnlich auch Gernhuber, Schuldverhiltnis, 1989, S. 27f.; Oechsler, RabelsZ
60 (1996), 91, 120f. Das widerspreche aber der von Canaris vorgeschlagenen, gedanklichen
Trennung der zwei Schuldverhiltnisse sowie der vermeintlich rein ,,gesetzlichen* Natur des
Begleitschuldverhdltnisses”. Auch Larenz hilt beide Schuldverhiltnisse bei Vertragsschluss
letztlich nicht mehr voneinander abgrenzbar, Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987,
S. 119f. (Abgrenzung ,.gekiinstelt). Es sei deshalb vorzugswiirdig, dann nur noch von einem
Schuldverhéltnis auszugehen — dem Vertrag, Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 120.

229 Vgl. Bodewig, Jura 2005, 505, 508; MiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. § 241 Rn. 37f;
Gernhuber, Schuldverhiltnis, 1989, S. 26ff.; Herresthal, GS Unberath, 2015, S. 179, 191ff;
Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S.365f.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015,
§ 241 Rn. 399; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 241 Rn. 7; Zenz, Vertragspflichten, 1975,
S. 110f.
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pflichten.”® Geht man von einem Begleitschuldverhiltnis aus, so muss dieser
Zusammenhang erst mithsam hergestellt werden. Zudem wird so der Trugschluss
vermieden, dass Nebenpflichten in vertraglichen Schuldverhiltnissen ohne
Riicksicht auf die Umstdnde des Einzelfalls angenommen werden kdnnen. Ob
eine Gegenleistung geschuldet ist und welchen Zweck der Vertrag fiir beide
Parteien erreichen soll, sollte schlieBlich auch bei der Bestimmung der Neben-
pflichten beriicksichtigt werden. Sofern ein Schuldverhéltnis Leistungspflichten
enthdlt, sollten Nebenpflichten Teil eben dieses Schuldverhiltnisses sein, denn
beide Pflichtarten bilden zusammen das Biindel an Verhaltensanforderungen, das
die Parteien voneinander erwarten konnen.”' SchlieBlich sollte ein Grundprinzip
des Schuldverhiltnisrechts wie die Aquivalenz eines Schuldverhiltnisses Leis-
tungs- und Nebenpflichten gemeinsam beriicksichtigen kdnnen. Entspringen aber
Nebenpflichten einem eigenen Schuldverhiltnis, so ist zundchst unklar, wie
beide Pflichtarten gemeinsam auf die Waagschale gelegt werden konnen. Das
Prinzip gilt unmittelbar nur innerhalb desselben Schuldverhéltnisses. Lasst man
Nebenpflichten bei solch einer Aquivalenzbetrachtung unberiicksichtigt, so droht
das Prinzip ausgehohlt zu werden. Es kann schlie8lich nun nicht mehr alle vom
Schuldner verlangten Handlungen erfassen. Im Ergebnis sollten daher Neben-
pflichte immer Teil desjenigen Schuldverhéltnisses sein, welches auch die Leis-
tungspflichten enthalt.*?

2. Rechtsgeschiftliche Schuldverhéltnisse

Rechtsgeschiftliche Schuldverhiltnisse entstehen grundsétzlich durch Vertrag,
§ 311 I BGB.*** Auch im Rahmen rechtsgeschiftlicher Schuldverhiltnisse finden

230 Uberzeugend Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 120; Medicus, JuS 1986, 665, 669;
Oechsler, RabelsZ 60 (1996), 91, 120f.

231 So auch Gernhuber, Schuldverhéltnis, 1989, S. 26ff.; Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987,
S. 365f.

232 Besteht zwischen zwei Parteien nur ein Schuldverhéltnis aufgrund der gesetzlichen Anordnung
der § 311 II, III BGB, so eriibrigt sich eine weitere Abgrenzung. Es gibt dann schlieBlich oh-
nehin nur ein Schuldverhiltnis.

233 Voraussetzung sind demnach zwei korrespondierende Willenserklarungen gem. §§ 145ff.
BGB. Ausnahmen sind bspw. das Stiftungsgeschéft nach §§ 80 ff. BGB, die Auslobung nach
den §§ 657ff. BGB sowie letztwillige Verfiigungen nach den 1937, 1939 BGB welche die ein-
seitige Begriindung eines rechtsgeschéftlichen Schuldverhiltnisses ermdglichen. Das rechtsge-
schiftliche Schuldverhaltnis muss zur reinen Gefalligkeit abgegrenzt werden, welche mangels
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sich regelmafig keine Regelungen zu Nebenpflichten. § 241 I BGB ist schlieB3-
lich eine Generalklausel flir Nebenpflichten. Diejenigen gesetzlichen Regelun-
gen, welche integritétsschiitzende Pflichten in rechtsgeschiftlichen Schuldver-
héltnissen anordnen oder zumindest voraussetzen, werden jedoch zum besseren
Verstindnis des § 241 II BGB vergleichsweise herangezogen.”** Eine wichtige
solche Regelung bildet die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers fiir die korperliche
Integritit des Arbeitnehmers aus § 618 I BGB.” Im Bereich derjenigen Neben-
pflichten, welche die sachliche Integritit schiitzen, wird die Haftung des Gast-
wirts fiir in dessen Betrieb eingebrachte Sachen des Gastes aus § 701 I BGB als
Paradebeispiel einer gesetzlichen Nebenpflicht angesehen.”® Im Bereich der
integritdtsschiitzenden Informationspflichten fehlt es zwar ginzlich an einer
expliziten, allgemeinen Regelung,237 aus den §§ 444 Alt. 1, 524 1 BGB wird aber
bisweilen die Existenz einer allgemeinen Informationspflicht zum Schutz vor

Rechtsbindungswillen aufseiten mindestens einer Partei kein Schuldverhiltnis auslost. Kommt
ein Rechtsbindungswille grundsitzlich in Frage, kann aber nicht festgestellt werden, so geht es
— vorbehaltlich eines unter § 311 II, III BGB subsumierbaren Sachverhalts — nicht an, dieses
Ergebnis zu unterlaufen, indem lediglich Nebenpflichten angenommen werden, préizise
HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 64, 73. Entscheidende Abgrenzungskriterien fiir das Vorliegen
eines Rechtsbindungswillens sind die (mittel- und unmittelbare) Entgeltlichkeit, die fiir den
Schuldner erkennbare wirtschaftliche und rechtliche Relevanz seiner Leistung fiir den Gléubi-
ger, der Grund und Zweck des Parteikontaktes sowie die — in Abwégungen ubiquitire — Inte-
ressenlage der Parteien, BGH, Urt. v. 22.6.1956 — I ZR 198/54, Rn. 14f. (BGHZ 21, 102, 107);
BGH, Urt. v. 23.7.2015 — III ZR 346/14, Rn. 8; HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 63; Hopt, AcP
183 (1983), 608, 618f.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 83ff. m.w.N. Wel-
ches konkrete rechtsgeschiftliche Schuldverhiltnis vorliegt, ist durch einen Vergleich des
gem. §§ 133, 157 BGB ermittelten Parteiwillens mit dem jeweiligen Rechts(folgen)programm
eines der im BGB — und aufBlerhalb — geregelten, rechtsgeschéftlichen Schuldverhiltnisse zu
bestimmen.

234 Vgl. die Aussagen von Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 444f., 491; zu
anderen als den hier genannten Beispielen fiir gesetzlich angedeutete Nebenpflichten Kuhl-
mann, Schutzpflichten, 2001, S. 61ff.

235 Ob § 618 1 BGB als Ausdruck der allgemeinen, arbeitsvertraglichen Fiirsorgepflicht des Ar-
beitnehmers auch andere Interessen des Arbeitnehmers schiitzt, ist umstritten, vgl. MiiKo-
BGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, § 618 Rn. 1 (Fn. 1) m.w.N., 3.

236  Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 494. Als Argument fiir die integritéts-
schiitzende Natur der aus § 701 I BGB folgenden Pflichten fiir den Gastwirt ldsst sich anfiih-
ren, dass — sofern der Beherbergungsvertrag auch die Nebenleistungspflicht enthélt, das Eigen-
tum des Gastes zu schiitzen — die vertragliche Haftung lediglich neben den Anspruch aus § 701
1 BGB tritt, vgl. MiiKo-BGB/Henssler, 7. Aufl. 2018, § 701 Rn. 5, 9.

237 Schon der BGB-Gesetzgeber enthielt sich einer solche Regelung bewusst, Mugdan, Materia-
lien, Bd. I, 1899, S. 467.
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(leistungsbedingten) Integrititsschiden gefolgert™®. Zudem finden sich in § 312a
II BGB i.V.m. Art. 246 EGBGB zahlreiche Informationspflichten des Unter-
nehmers gegeniiber einem Verbraucher, die als vermdgensschiitzend eingeordnet
werden.

3. Rechtsgeschiftsdhnliche Schuldverhéltnisse

Als rechtsgeschiftsihnliches Schuldverhiltnis wird insbesondere®® das vorver-
tragliche Schuldverhédltnis bezeichnet. Bisweilen wird das vorvertragliche
Schuldverhéltnis auch als gesetzliches Schuldverhéltnis qualifiziert. Daran ist
richtig, dass die culpa in contrahendo mangels abgegebener Willenserklarungen
der Parteien in der Dichotomie der vertraglichen und gesetzlichen Schuldver-
hiltnisse nur ein gesetzliches Schuldverhiltnis sein kann.?*' Gleichzeitig wird
aber flir ein vorvertragliches Schuldverhiltnis ein zumindest hypothetischer
Bezug zu einem spéteren Vertrag gefordert. Dies ergibt sich in systematischer
Zusammenschau mit § 311 II Nr.3 BGB, der — als Mindeststandard eines
Schuldverhéltnisses — einen geschéftlichen Kontakt zwischen den Parteien vo-
raussetzt. Damit wird die culpa in contrahendo zumindest in die Nidhe der
rechtsgeschiftlichen Schuldverhiltnisse geriickt.”** So erwihnt schlieBlich auch
die amtliche Uberschrift des § 311 BGB das ,rechtsgeschdiftsiihnliche* Schuld-
verhéltnis. Diese Einordnung ist bei rechtsvergleichender Betrachtung nahezu

238 Vgl. Kuhlmann, Schutzpflichten, 2001, S. 60; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241
Rn. 445.

239  Vgl. HK-BGB/Schulte-Nolke, 9. Aufl. 2017, § 312d Rn. 9. Zudem finden sich beispielsweise
in den §§ 469, 536¢, 663, 694 BGB Informationspflichten, die im Kontext von § 241 Il BGB
zitiert werden, MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 111. Dabei ist jedoch zu be-
riicksichtigen, dass viele gesetzliche geregelte Informationspflichten lediglich Nebenleistungs-
pflichten eines Schuldverhiltnisses darstellen und demzufolge dem Aquivalenz- und nicht dem
Integritétsinteresse dienen, zutreffend Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 444.

240 Daneben wird auch die nachvertragliche Haftung, der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter, die Sachwalterhaftung sowie die Eigenhaftung bei der Vorbereitung, Begriindung oder
Durchfiihrung eines Schuldverhiltnisses beteiligter Dritter nach § 311 III BGB als Bestandteil
der rechtsgeschiftsahnlichen Haftung gesehen, hierzu Staudinger/Olzen, Neubearbeitung
2015, § 241 Rn. 47.

241  So auch Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, § 311 Rn. 34.

242  HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 77; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 531;
vgl. beispielsweise LG Dessau-RoBlau, Urt. v. 28.1.2011 — 2 O 722/09, Rn. 18f. (,,Einverneh-
men beider Parteien* als Voraussetzung flir vorvertragliche Schutzpflichten gegeniiber Sach-
eigentum des Glaubigers).
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einzigartig. ** Die meisten anderen Rechtssysteme erfassen die betroffenen
Sachverhalte auf der Ebene des Jedermannsrechts, also hdufig im Deliktsrecht. In
der deutschen Schuldrechtsdogmatik ist die Einstufung der culpa in contrahendo
als rechtsgeschéftsahnlich deshalb auch nicht unumstritten. Schlieflich nimmt
die culpa in contrahendo seit ihrer Kreierung als ,,Wunderwaffe**** der Recht-
sprechung einen zunehmend gréferen Raum im Schuldverhiltnisrecht ein — nicht
zuletzt bestétigt durch die gesetzliche Anerkennung im Jahr 2002 in § 311 II, IIT
BGB. Gleichzeitig passen viele Vorschriften des Schuldverhiltnisrechts nicht
oder nur mit Miihe auf rechtsgeschiftsihnliche Schuldverhiltnisse*”’, was deren
dogmatische Ahnlichkeit zu den rechtsgeschiftlichen Schuldverhéltnissen zu-
mindest in den Augen Mancher zweifelhaft erscheinen lisst.>*® Typisch fiir
rechtsgeschiftsdhnliche Schuldverhiltnisse ist, dass sie sich auf Nebenpflichten
nach § 241 II BGB beschrinken. In Umkehrschluss zur Formulierung in § 311 11,
II1 BGB lésst sich schlieflich folgern, dass rechtsgeschéftsahnliche Schuldver-
héltnisse keine Leistungspflichten aufweisen. Anders als innerhalb rechtsge-
schiftlicher oder (rein) gesetzlicher Schuldverhéltnisse liegt bei rechtsgeschéfts-
dhnlichen Schuldverhéltnissen demnach der praktische Schwerpunkt auf der
Subsumtion unter § 241 II BGB.

4. Gesetzliche Schuldverhéltnisse

Der Begriff des gesetzlichen Schuldverhidltnisses ist im BGB nicht defi-
niert. Charakteristikum der rechtsgeschiftlichen Schuldverhdltnisse ist indes,
dass sie gem. § 311 T BGB grundsitzlich auf einem Vertrag basieren. Im Um-
kehrschluss lassen sich gesetzliche Schuldverhiltnisse also als solche definieren,
die nicht auf vertraglicher Basis entstehen.?*’ Vielmehr entstehen sie dadurch,

243  Benedict, Internationales Recht, 2013, S. 19, 20; von Caemmerer, FS DJT, Bd. 11, 1960, S. 49,
56; Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 48 (Fn. 88); C. Kriiger, GPR 2014, 182, 190; Matthias
Lehmann, ZEuP 2009, 693, 695f.; Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 229f.;
Mankowski, IPRax 2003, 127, 132f.; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 489; Nirk, Ra-
belsZ 18 (1953), 310, 315ft,, 351, 353f.

244  Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 223; vgl. auch Schwenzer, Obligationen-
recht, 1999, S. 59, 68 (,,Allheilmittel*).

245 Z.B. die §§ 273f.,, 281-287, 3071f., 312ff., 320-322, 328ff., 362f.

246 Vgl. Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 48.

247  Ahnlich Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 61 (,,Negativabgrenzung*).
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dass eine gesetzliche Regelung im Zivilrecht Pflichten zwischen zwei Parteien
anordnet, wenn bestimmte Tatbestandsmerkmale erfiillt sind.**® § 241 11 BGB
differenziert in seinem Anwendungsbereich nicht nach Schuldverhiltnissen.
Dementsprechend kann auch ein gesetzliches Schuldverhéltnis nach § 241 II
BGB Nebenpflichten enthalten.**

III. Zwischenergebnis: Rechtsfolgenbezogene Abgrenzung der Pflichten aus
$241 11 BGB

Die aus § 241 II BGB folgenden Verhaltensanforderungen sind begrifflich als
(schuldverhéltnisbedingte) Nebenpflichten zu klassifizieren. Nebenpflichten sind
von den Leistungspflichten primér mit Blick auf die unterschiedlichen Rechts-
folgen der §§ 281f., 323f. BGB und die Sinnhaftigkeit einer Fristsetzung abzu-
grenzen.

248 HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 53 a.E.; Krefs, Schuldrecht AT, 1929, S. 22. Innerhalb des BGB
fiihren beispielsweise eine deliktische Handlung (§ 823ff. BGB), eine ungerechtfertigte Berei-
cherung (§ 812ff. BGB) und eine Geschiftsfilhrung ohne Auftrag (§§ 677ff. BGB) zur Exis-
tenz von gesetzlichen Schuldverhiltnissen. Strenggenommen sind deshalb auch die in § 311 11,
III BGB angesprochenen Schuldverhéltnisse gesetzlicher Natur. Schlielich basieren sie nicht
auf einem Vertrag, sondern auf gesetzlich definierten Tatbestandsmerkmalen. Diese Tatbe-
standsmerkmale weisen aber eine spezifische Anbindung an rechtsgeschaftliche Vorgénge auf,
welche ihre Sonderstellung auflerhalb der typischen, gesetzlichen Schuldverhéltnisse rechtfer-
tigt. Entsteht ein gesetzliches Schuldverhaltnis, so folgen hieraus Hauptpflichten, welche den
Leistungspflichten eines rechtsgeschiftlichen Schulverhéltnisses zumindest &hnlich sind, zu-
treffend bereits E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 144 (,,Auch die vom
B.G.B. geregelten gesetzlichen Schuldverhdltnisse |...] sind [...] auf ,, Leistungen * bezogen*);
a.A. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 65, der nicht von ,,Leistungspflichten*
sprechen will, weil innerhalb gesetzlicher Schuldverhéltnisse mangels vertraglicher Zusiche-
rung kein ,,Adquivalenzinteresse betroffen sein konne. Dennoch gibt er zu, dass die unmittel-
bar aus dem Jedermannsrecht folgenden Restitutionspflichten in Abgrenzung zu § 241 11 BGB
auch nicht wirklich dem Integritatsinteresse dienen. Um die Dichotomie von § 241 BGB nicht
zu gefdhrden, erscheint es sinnvoll, die Hauptpflichten eines gesetzlichen Schuldverhiltnisses
als Leistungspflichten einzuordnen. Wenn § 241 II BGB fiir die Bestimmung einer Neben-
pflicht auf den ,,/nhalt” des Schuldverhéltnisses verweist, so sind schlieBlich auch und gerade
die Leistungspflichten heranzuziehen, so dann i.E. auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung
2015, § 241 Rn. 417 (,,[nhalt* als ,.das konkret im Schuldverhdltnis Geregelte*). Eine kiinstli-
che Differenzierung zwischen vertraglichen Leistungspflichten und gesetzlichen ,.Zwitter-
pflichten* zwischen § 241 I BGB und § 241 II BGB ist folglich abzulehnen.

249  Vgl. beispielsweise explizit BGH, Urt. v. 5.3.2014 — VIII ZR 205/13, Rn. 12 (fiir eine WEG);
Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 399; s. bereits Picker, JZ 1987, 1041, 1044
(Fn. 15).
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B. Haftung aus einem Schuldverhiltnis im Vergleich zur Haftung aus
Jedermannsrecht — Tendenz zur Konvergenz

Nur indem zunidchst sauber herausgearbeitet wird, was aus der Anerkennung
einer Verhaltenspflicht als schuldverhiltnisbedingte Nebenpflicht im Vergleich
zu anderen, universell anwendbaren Haftungsinstituten folgt, kann sinnvoll un-
tersucht werden, wann und mit welchen Griinden dieses zusitzliche Haftungs-
regime gerechtfertigt ist.>>

I Anspruchsgrundlage
1. Schuldverhéltnisrecht

Die Anspruchsgrundlage fiir einen Schadensersatzanspruch wegen Verletzung
einer Nebenpflicht in einem Schuldverhéltnis ist die Zentralnorm der schuld-

250 Zudem waren und sind Motivation von Rechtsprechung und Wissenschaft fiir die erstmalige
Anerkennung und darauffolgende Ausweitung der nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten im
Schuldverhéltnisrecht die haftungsrechtlichen Liicken des Deliktsrechts, Unberath, Vertrags-
verletzung, 2007, S. 192f. (Fn. 52). Inwieweit das Deliktsrecht jedoch zum heutigen Zeitpunkt
noch mangelhaft ist, wird regelmdfig nicht (ndher) untersucht, krit. auch Binder, AcP 211
(2011), 587, 597f. Vielmehr trifft man haufig auf die pauschale Aussage, dass die Haftung aus
Nebenpflichtverletzung innerhalb eines Schuldverhdltnisses wegen der §§ 278, 280 1 2 BGB
und der Haftung fiir Vermdgensschidden gegeniiber dem Deliktsrecht schirfer sei
(vgl. Faenger, Nebenpflichten, 2012, S. 47; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl.
2017, Rn. 38; Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 422f.; Liising, Schutzpflichten, 2010,
S. 40; Picker, JZ 1987, 1041, 1041), was die urspriingliche Motivation des RG zur Schuldver-
hiltnis-Haftung bei Nebenpflichtverletzungen weiterhin bestdtigt. Zwar tritt die Haftung aus
bestehendem Schuldverhiltnis wegen des Grundsatzes der freien Anspruchskonkurrenz im Zi-
vilrecht nur zusétzlich neben die stets mogliche Haftung aus Deliktsrecht und kann deshalb die
Situation des Glaubigers niemals verschlechtern, vgl. AK-BGB/Dubischar, 1980, vor
§§ 275ff. Rn. 71; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 38; Medicus/
Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 398; grundsitzlich a.A. fiir die hier interessieren-
den Anspruchsgrundlagen der §§ 280, 823 BGB Blz, FS Picker, 2010, S. 39, 74ff. anders die
Lage auch im franzdsischen Recht, von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1727; Fa-
enger, Nebenpflichten, 2012, S. 194ff.; Wagner, Schuldrecht, 2003, S.203, 205 (,non-
cumul*); MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 78 (Fn. 257: ,,Hauptgrund
[...] der Umstand, dass der Code civil eine deliktische Generalklausel und damit eine
allg. Fahrldssigkeitshaftung (auch) fiir reine Vermégensschdden kennt). Dass das Schuldver-
héltnisrecht aber in seiner Haftungsintensitét iiber das Deliktsrecht hinausgeht, ist nicht so evi-
dent wie hdufig vermutet, dhnlich noch Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 20. Aufl. 2012,
Rn. 104 (keine vergleichbare AuBerung in der allein von Lorenz iiberarbeiteten Nachauflage).
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rechtsreformierten Ara: § 280 1 BGB.”' Hinzuzuziehen ist § 241 II BGB, der
erst kennzeichnet, dass es sich bei der verletzten Pflicht nicht um eine Leistungs-
pflicht, sondern um eine Nebenpflicht handelt.

Beispiel 6 Im Haltefristfal®” stellt sich die Frage nach der Art der verletzten

Pflicht, welche gemdf; der Systematik der §§ 280ff. BGB wiederum
die korrekte Anspruchsgrundlage bestimmt. § 280 I BGB war hier
offensichtlich einschligig, weil es in der Sache um einen Scha-
densersatzanspruch aus Schuldverhdltnis ging und § 280 I BGB
seit der Schuldrechtsreform von 2002 hierbei stets Dreh- und An-
gelpunkt ist. Ob nun aber § 241 Il BGB hinzuzuziehen war, hing
davon ab, ob sich der Anspruch gegen den Steuerberater auf Leis-
tungspflichtverletzung oder auf Verletzung einer Nebenpflicht
stiitzte.”” Die Abgrenzung ist umstritten,”* die iiberwiegende Auf-
fassung fragt jedoch wegen der Systematik der §§ 280ff. BGB da-
nach, ob die Verletzung der Pflicht das Aquivalenzinteresse tan-
giert (dann Leistungspflicht) oder das Interesse des Gldiubiger an
der Leistung grundsitzlich™ unberiihrt lisst (dann kommt nur ei-
ne Nebenpflicht infrage). Die sich aus dem Auskunftsvertrag erge-
bende Leistungspflicht hatte hier zum Inhalt, den Mandanten iiber
die Funktionsweise der Haltefrist zu informieren.”® Die Erfiillung

251

252
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Canaris, JZ 2001, 499, 511f.; Faust, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 219, 219; Magnus, Schuld-
rechtsreform, 2001, S. 67, 69; Schmidt-Réintsch, Schuldrecht, 2002, S. 21f. Bei einem An-
spruch auf Schadensersatz neben der Leistung verliert deshalb auch die Abgrenzung der Leis-
tungs- von den Nebenpflichten an Bedeutung, Madaus, Jura 2004, 289, 289; krit. zum Versuch
des Gesetzgebers, Nebenpflichtverletzungen und Leistungspflichtverletzungen mit § 280 I
BGB der gleichen Schadensersatznorm zu unterwerfen Katzenstein, Jura 2004, 584,
593f. (Fn. 136); HKK/Schermaier, 2007, §§ 280285 Rn. 100.

S.o0., S. 26.

Auch eine isolierte Ankniipfung an § 280 I BGB signalisiert ein Ankniipfen an eine Leistungs-
pflichtverletzung. Anders als bei einem Vorgehen nach §§ 280 I, 281 BGB handelt es sich
dann aber nicht um einen Schadensersatz statt der Leistung sondern neben der Leistung.

S.o0., S. 31ff.

Wie die §§ 282, 324 BGB belegen, kann in Ausnahmefallen (,,Unzumutbarkeit™) auch durch
die Verletzung einer Nebenpflicht das Interesse des Glaubigers an der Leistung betroffen sein.
Ob der Steuerberater dariiber hinaus aus dem Auskunftsvertrag verpflichtet war zur Giite des
Verkaufsangebots Stellung zu nehmen, erscheint dagegen fraglich. Der Steuerberater kann
némlich auch bei typisierender Betrachtung kein besonderes Fachwissen iiber die Immobilien-
preisentwicklung unterstellt werden. Damit fehlt es an einem wichtigen Indiz fiir einen
Rechtsbindungswillen, der besonderen Sachkunde des Auskiinftigen. Dass der Rechtbin-
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dieser Pflicht war dem Steuerberater — wie der Fall ja schlieflich
zeigt — unabhdngig davon moglich, ob er dariiber hinaus den
Mandanten auch iiber das sich aus § 23 IlI 4 EStG ergebende Ri-
siko aufkliren wiirde. Damit bleibt das Leistungsinteresse des
Mandanten von der Verletzung dieser zweiten Verhaltensanforde-
rung unberiihrt und es handelt sich folglich um eine Nebenpflicht
im Sinne von § 241 Il BGB.”” Auch wenn der BGH dies nicht ex-
plizit erwdhnte, so war die Anspruchsgrundlage fiir den Schadens-
ersatzanspruch demnach §§ 2801, 241 Il BGB.”*

Auch eine Leistungspflichtverletzung kann in einem einfachen Anspruch aus
§ 280 I BGB resultieren, ndmlich dann, wenn der Glédubiger Schiden an anderen
Rechtsgiitern erlitten hat, die auf eine Verletzung der Leistungspflicht zuriickzu-
fithren sind.

Beispiel 12 Ein Verkdufer verkauft einem Kdufer eine mongolische Rennmaus

fiir seine Kollektion exotischer Miuse (,, Rennmausfall).”” Die
Maus ist bereits bei Ubergabe mit einer hoch ansteckenden
Krankheit infiziert, welche vom Verkdufer aufgrund einer Unacht-
samkeit tibersehen wurde. Daraufhin stecken sich auch zwei der
anderen sechs Mduse an. Der Kdufer verlangt vom Verkdufer Er-
satz fiir die Tierarztkosten sowohl fiir die verkaufte als auch fiir die
anderen zwei Mduse. Die Heilungskosten fiir die verkaufte Maus

257
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dungswille des Steuerberaters beziiglich der anderen Auskunft bejaht wurde, hilft dariiber
nicht hinweg, denn jede Leistungspflicht muss vom Rechtsbindungswillen der Parteien getra-
gen sein.

Vgl. Menkel, DStR 2010, 2477, 2479.

So auch Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 567; Geu/s,
BB 2013, 599, 601; Menkel, DStR 2010, 2477, 2479; a.A. Hirsch, Schuldrecht AT,
11. Aufl. 2018, Rn. 788c, der von einer Leistungspflicht und einem Schadensersatzanspruch
neben der Leistung ausschlieBlich aus § 280 I BGB ausgeht. Er verkennt aber hierbei, dass die
konkret dem Anspruchssteller gestellte Frage korrekt beantwortet wurde. Das sah der BGH
wohl genauso, weil er im Rahmen der Pflichtverletzung erst iiber die Fallgruppe des ,,be-
schrdnkten Mandats* zu einer Warnpflicht ,,auch vor auflerhalb [!] seines Auftrages liegenden
steuerlichen Fehlentscheidungen® kam, vgl. BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 14f.;
grundsidtzlich fiir die Einordnung einer solchen Warnpflicht als Nebenleistungspflicht aus
§242 BGB - und dementsprechend auch fiir §§280, 281 BGB pladierend -
Hdb. Anwaltshaftung/Vill, 4. Aufl. 2015, § 2 Rn. 13.

Fall nach BGH, Urt. v. 11.7.2007 — VIII ZR 110/06.
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sind — bei Vorliegen aller Voraussetzungen — nur nach §§ 90a, 437
Nr. 3, 280 1, Ill, 281 I BGB ersatzfihig. weil es ein Schaden ist,
der bei Nacherfiillung durch den Verkdufer im letztméglichen
Zeitpunkt (hier der Zeitpunkt der Schadensersatzverlangens,
vgl. § 281 IV BGB) entfallen wire.”” Gemdf3 der Systematik der
$$ 280ff- BGB ist damit eine Fristsetzung zur Nacherfiillung
(vgl. § 281 I 1 a.E. BGB) sinnvoll und der Schaden darf nicht un-
ter Umgehung des Fristsetzungserfordernisses allein iiber § 280 1
BGB liquidiert werden. Anderes gilt aber fiir die Heilungskosten
der dem Kdufer bereits vorher gehérenden Mduse: Die Erkran-
kung dieser Mduse wdire vom Verkdufer nicht im Rahmen der
Nacherfiillung zu kurieren gewesen,’” deshalb greift hier die sys-
tematische Schranke des Fristsetzungserfordernisses nicht und der
Schaden kann iiber § 280 I BGB liquidiert werden (Schadensersatz
,,neben der Leistung“). Die Begrifflichkeit sollte aber nicht dar-
tiber hinwegtduschen, dass dieser Anspruch nach wohl noch iiber-
wiegender Auffassung an die Verletzung der Leistungspflicht aus
§433 12 BGB ankniipft’™. Ob dariiber hinaus ein Anspruch aus
$$ 280 1, 241 II BGB wegen Verletzung einer Nebenpflicht (Warn-
pflicht der Verkdufers gegeniiber dem Kdufer zur Vermeidung
mangelbedingter Schiden) gegeben ist’” betrifft eine spezifische
Konkurrenzproblematik innerhalb des Kaufrechts und kann hier
offen bleiben.
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Vegl. Reischl, JuS 2003, 250, 252f.

Schéden an anderen Gegenstinden als dem Kaufobjekt selbst sind nicht vom Anspruchsum-
fang des § 439 1 BGB umfasst, weil diese nichts mit dem Ziel der Nacherfiillung — Ermdgli-
chung der Nutzung eines mangelfreien Gegenstands fiir den Kéufer — gemein haben, Staudin-
ger/Matusche-Beckmann, Neubearbeitung 2014, § 439 Rn. 46.

Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S.225; BGH, Urt. v. 11.7.2007 —
VIII ZR 110/06, Rn.7; Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, §280 Rn. 413; MiiKo-
BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 56 (,,kein Fall der sog. positiven Vertragsverletzung®);
Lorenz, NJW 2002, 2497, 2500 (,,keinerlei Notwendigkeit, Schadensersatzanspriiche aus der
Verletzung einer nicht leistungsbezogenen (Neben-)Pflicht aus § 241 II BGB herzuleiten®);
HK-BGB/Saenger, 9. Aufl. 2017, § 437 Rn. 10; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, § 280
Rn. 10, 12; a.A. Bamberger-Roth/Faust, 3. Aufl. 2012, § 439 Rn. 144ff. (Ersatz tiber §§ 280 1,
241 11 BGB).

S.o0., S. 40ff., s.u. S. 232f.
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Die Pflicht fiir einen Anspruch aus Nebenpflichtverletzung ist folglich aus § 241
II BGB zu ziehen. Die Pflichtverletzung ist dann das ,,Zuriickbleiben hinter dem
Pflichtenprogramm**®*, also der (Verhaltens-)Versto gegen eine vormals fest-

gestellte (Neben-)Pflicht.

2. Jedermannsrecht

Geht es um den sachlichen Komplex der Nebenpflichten, so kommen im Jeder-
mannsrecht primir Anspriiche aus den §§ 823 I, II, 824, 826, 831 BGB in Be-
tracht. Als Schutzgesetze im Sinne von § 823 II BGB kommen zahlreiche straf-
rechtliche Normen in Betracht (beispielsweise §§ 222, 229, 263, 266, 303
StGB). Im Kontext von (vorvertraglichen) Informationspflichten kommen zudem
zahlreiche kapitalmarktrechtliche Aufsichtsnormen als Schutzgesetze in Be-
tracht.

3. Zwischenergebnis: Trennung zwischen § 280 I BGB und §§ 823ff. BGB

Wihrend im Schuldverhéltnisrecht die §§ 280 I, 241 II BGB als Anspruchs-
grundlage dienen, kommen im sachlichen Kontext der Nebenpflichten aus dem
Jedermannsrecht insbesondere die §§ 823ff. BGB in Betracht.

II. Verteilung der Beweislast
1. Schuldverhéltnisrecht

Die in § 280 I 1 BGB konstatierte Schadensersatzpflicht des Schuldners bei
»Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhdltnis* gilt laut § 280 1 2 BGB
nicht, ,,wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat“. § 280 1
2 BGB stellt damit fiir alle Pflichtverletzungen innerhalb eines Schuldverhéltnis-
ses eine Beweislastumkehr auf.

264 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 133, 135.
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a) Wirkung einer Beweislastumkehr bei erfolgs- und verhaltensbezogenen
Pflichten

Die Beweislastumkehr des § 280 I 2 BGB greift, wenn die objektive Pflichtwid-
rigkeit (Pflichtverletzung) vom Kliger bewiesen wird.”® Erst dann wird vermu-
tet, dass die Pflichtverletzung auch auf subjektiv pflichtwidrigem Handeln des
Beklagten beruhte. Bei erfolgsbezogenen Pflichten ist die Bedeutung einer Be-
weislastumkehr damit viel grofer als bei verhaltensbezogenen Pflichten:
SchlieBlich muss der Klédger bei ersteren nur das Ausbleiben des ihm geschulde-
ten Erfolges (zum Beispiel die Lieferung einer sachméngelfreien Leistung) be-
weisen, was im Regelfall nicht das entscheidende Problem darstellt. Viel schwie-
riger ist es hdufig, das Ausbleiben des Erfolges auch auf subjektiv pflichtwidri-
ges Verhalten des Schuldners zuriickzufiihren. Genau an dieser Stelle hilft dem
Kliger indes die Beweislastumkehr des § 280 12 BGB.>

Beispiel 13 Ein Elektrofachartikelhdndler verkauft einem Rentner einen Fern-
seher fiir 650€ und verspricht ,, eigenhdndige Lieferung und An-
schlusshilfe frei Haus* in ,, ein paar Tagen* (, Flachbildschirm-
fall”). Nach Ablauf von fiinf Werktagen meldet sich der Kdiufer te-
lefonisch bei dem Verkdufer und fragt nach dem Verbleib des
Fernsehers. Der Verkdufer weicht den Nachfragen des Kdufers
aus und nuschelt, dass die Sache eigentlich schon ldngst da sein
miisste. Der Kdufer ldsst sich nicht abwimmeln und setzt dem Ver-
kdufer eine Frist von weiteren fiinf Werktagen zur Lieferung, an-
sonsten werde er sich ,,anderweitig umschauen “. Nach ergebnis-
losem Ablauf der Frist geht der Kdufer zu Saturn und kauft sich
einen vergleichbaren Fernseher fiir 800€. Die 150€ Aufpreis
mochte er vom Verkdufer ersetzt bekommen.

Der Kdufer macht demnach Schadensersatz gem. §§ 280 I, 111, 281
11 Alt. 1 BGB geltend. Der Verkdufer schuldete ihm die Lieferung
des Fernsehers aus § 433 I 1 BGB. Er hat — auch nach Ablauf ei-
ner durch die erneute Aufforderung des Kdufers in Gang gesetz-

265  Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 220f. .
266 Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1084f.; wegeisend die Uberlegungen von Hans Stoll,
AcP 176 (1976), 145, 149ff.
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ten, angemessenen Frist — nicht geleistet. Damit liegt eine Pflicht-
verletzung im Sinne der §§ 280 I, III, 281 I 1 Alt. 1 BGB vor. Der
Kdufer hat hier aber keinerlei Einblick in die Abldufe. Der Ver-
kéufer hat ihm die Lieferung eines Fernsehers versprochen und
selbige ist unterblieben. Dem Kdufer wdire es nicht ohne weiteres
moglich, darzulegen, dass der Verkdiufer die Leistung zumindest
infolge von Fahrldssigkeit (§ 276 II BGB) unterlassen hat. § 280 1
2 BGB ordnet aber eine Beweislastumkehr an. Demnach wird
vermutet, dass der Verkdufer die Pflichtverletzung zu vertreten
hat, solange er sich nicht exkulpieren kann. Umstinde zur Entlas-
tung des Verkdufers sind nicht ersichtlich. Damit kann er sich
nicht exkulpieren. Der Kdufer kann daher die 150€ vom Verkdufer
aus §§ 280 1, 111, 281 1 1 Alt. 1 BGB verlangen. Das Verlangen des
Kdufers wird daher dank der Beweislastumkehr nicht dadurch be-
eintrdchtigt, dass er keinen Einblick in die Griinde fiir die Nicht-
leistung des des Verkdufers hat.”®

Bei verhaltensbezogenen Pflichten liegt die eigentliche Hiirde aber in der Be-
griimdung einer rechtlich gebotenen Verhaltensanforderung, deren Einhaltung
den Schaden vermieden hitte. Nebenpflichten sind grundsétzlich verhaltensbe-
zogene Pflichten.”®® SchlieBlich ist nie schlechthin Integrititsschutz geschuldet,
sondern immer nur die Einhaltung gewisser, bereits im Vorhinein durch die im

Verkehr erforderliche Sorgfalt beschrénkter Verhaltensstandards.

269

Dies ist auch der Grund, warum die entscheidende Barriere fiir die Gewdhrung
eines Schadensersatzanspruches aus Nebenpflichtverletzung die (objektive)

267

268

269

Grund ist das rechtsgeschéftliche Versprechen zur Leistung, prézise Riehm, FS Canaris, Bd. 1,
2007, S. 1079, 1096 (,.Enttduschung dieser Leistungserwartung alleine geniigt, um prima facie
von einer Haftung auszugehen®).

Vgl. Canaris, JZ 2001, 499, 512; NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, § 280 Rn. 30;
U. Huber, Leistungsstorungen, Bd. I, 1999, S.33; Trioger, Arbeitsteilung, 2012, S.521f.
(Fn. 28); Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 220f.

Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 220f. (,,insoweit besteht die Pflicht gerade darin, die
Verletzung der Rechtsgiiter des Vertragspartners durch Aufwendung der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt zu vermeiden®). Der Integritdtsschutz wird zudem durch den sachlichen Zu-
sammenhang zum Schuldverhdltnis begrenzt. SchlieBlich gilt die Pflicht, den anderen Teil
nicht kdrperlich zu schidigen, nicht unbedingt, sondern erfasst nur Schadigungen, die auch ei-
nen Ankniipfungspunkt im Schuldverhiltnis besitzen.
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Pflichtverletzung ist.””® Lisst sich eine Verhaltensanforderung als rechtlich gebo-
ten postulieren, welche die eingetretene Interessenbeeintrachtigung verhindert
hétte, so ist diese im Rahmen des Priifungspunktes Pflichtverletzung per definiti-
onem auch verletzt.””' Rein inhaltlich wird aber fiir die Frage, ob eine Neben- /
Sorgfalts- / Verkehrspflicht zur Vermeidung der Rechtsgutsverletzung bestand,
bereits die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aus § 276 II BGB fruchtbar ge-
macht.*’* Die Priifungsvoraussetzung der Pflichtverletzung konsumiert damit
geradezu das Vertretenmiissen.>”> Wihrend das Vertretenmiissen bei Neben-
pflichten demnach nur eine marginale Rolle spielt’”, steigt die Bedeutung der

270  So auch BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 136; Canaris, JZ 2001, 499,
512; Tréger, Arbeitsteilung, 2012, S. 519.

271 HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 Rn. 98

272 AG Bad Segeberg, Urt. v. 14.2.2013 — 17 C 219/12, Rn. 41f., 51f.; Soergel/Benicke/Hellwig,
13. Aufl. 2014, § 280 Rn.223; Canaris, JZ 2001, 499, 512; Wagner, Schuldrecht, 2003,
S. 203, 220ff.; krit. aus dogmatischer Perspektive Hadding, FS Konzen, 2006, S. 193, 203.

273 Vgl. Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 286f. (Vertretenmiissen hat ,keinen wesentli-
chen eigenstindigen Gehalt*); NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 69; Riehm, FS Cana-
ris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091; Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, § 280 Rn. 9 (,,Verstofs
[gegen Nebenpflichten] als solcher [kann] von der Beachtung der ,, erforderlichen Sorgfalt*
iSd § 276 tatbestandlich kaum sauber getrennt werden®). Deshalb kann dem Gliubiger auch
im Rahmen der Pflichtverletzung bereits nach der ,,Sphdrentheorie” eine Beweiserleichterung
zugute kommen, BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 136; Canaris, JZ
2001, 499, 512; Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 287. Nicht von der faktischen Kon-
sumtion ist indes der Schaden umfasst. Trotz der verhaltensbezogenen Bestimmung der
Pflichtverletzung halt sie als Prifungsvoraussetzung lediglich die ,,Rechtsgutsverletzung™ fest,
erst im Rahmen der haftungsausfiillenden Kausalitét wird konkret berechnet, welchen Schaden
dies zur Folge hatte, ndher PafSmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 95f. Als Gegenstand
der Exkulpation verbleiben dann schlieBlich nur noch ein Rechtsirrtum oder die mangelnde
Zurechnungsfahigkeit des Schuldners nach §§276 1 2, 827f. BGB, MiiKo-BGB/Ernst,
7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 23; Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1102; vgl. zum Prii-
fungsstandard eines Rechtsirrtums BGH, Urt. v. 26.1.2005 — VIII ZR 79/04, Rn. 20 (,,Rechts-
lage [...] in besonderem Mafle unklar®, ,einschldgige héchstrichterliche Entscheidungen la-
gen bisher nicht vor); BGH, Urt. v. 29.4.2014 — XI ZR 130/13, Rn. 36f. (,,Grundsdtzlich trifft
den Schuldner das Risiko, die Rechtslage zu verkennen.*); BGH Urt. v. 13.10.2015 — I ZR
23/14, Rn. 37f.; laut Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 223 verbleibt — wohl plakativ gemeint
— ,liberhaupt nichts* fiir den Entlastungsbeweis.

274  Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, § 280 Rn. 223 (,oft keine eigenstindige Bedeu-
tung*); MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 23; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241
Rn. 69; Sonnenberger, FS Medicus, 1999, S. 621, 622 (,interessiert im allgemeinen weni-
ger*); dagegen Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f. (,,Verlust an Rechtssicherheit*
durch ,.grofles Bediirfnis nach einzelfallabhdngigen Beweiserleichterungen®).
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Pflichtverletzung fiir die wertende Auseinandersetzung mit Verhaltensstan-
dards.*”

b) Definition der Nebenpflicht als rechtspraktische ,,Stellschraube® der
Beweislastverteilung

Eine Beweislastumkehr entfaltet bei einer erfolgsbezogenen Pflicht eine ungleich
groBere Wirkung als bei einer verhaltensbezogenen Pflicht. Die konkrete Defini-
tion einer Pflicht kann dabei maBgeblich beeinflussen, ob die Verhaltensanforde-
rung primér einen Erfolgs- oder einen Verhaltensbezug aufweist.”’® Zwar wurde
oben darauf hingewiesen, dass Nebenpflichten grundsétzlich verhaltensbezogene
Pflichten sind. In der Praxis gibt es aber verstidndlicherweise ein Bediirfnis, Ne-
benpflichten zu kanonisieren. Zwar muss sich schon ausweislich des Wortlauts
von § 241 II BGB (,,/nhalt) jede Nebenpflicht auf das individuelle Schuldver-
héltnis zuriickfiihren lassen. Um die Rechtsfindung zu erleichtern, werden Ne-
benpflichten aus dhnlich gelagerten Schuldverhéltnissen aber auf neue, ver-
gleichbare Fille tibertragen. Aus dieser Kanonisierung von Nebenpflichten folgt
wiederum die Moglichkeit, Nebenpflichten etwas erfolgsbezogener zu formulie-
ren.””” Je stirker das Maf der inhaltlichen Konzentration der Verhaltensanforde-
rung, desto erfolgsbezogener wird die Nebenpflicht in der Reproduktion. Welche
Wirkung die Beweislastumkehr des § 280 I 2 BGB entfaltet, kann dabei von
Kleinigkeiten im Sachverhalt abhingen.*”®

Beispiel 14  Ein Mobelverkdufer betreibt ein Warenlager, von dem aus er teure
Mobel per Internet anbietet (,, Parkplatzfall ). Ev versendet nicht,
sodass die Kunden sich die Kaufobjekte vom Lager abholen miis-
sen. Ein Kunde erwirbt und bezahlt iiber das Internet einen Holz-

275 So auch Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 472 (Fn. 189) m.w.N. Ist die (Neben-)Pflicht prézise
zugeschnitten, bleibt fiir Abweichungen im Ergebnis eigentlich nur dort Raum, wo der
Schuldner wegen seiner besonders stark vom Verkehrsdurchschnitt nach unten abweichenden
Fahigkeiten zum pflichtgeméafBen Handeln auferstande war.

276 Vgl. Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f.; ndher aus einer dogmatischen Perspekti-
ve HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 Rn. 97.

277  Dafiir mit Blick auf die Rechtssicherheit eindringlich Riesim, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079,
1091f.

278 Vgl. Canaris, JZ 2001, 499, 512 (Zusammenwirken von § 280 I 1 BGB und § 280 I 2 BGB bei
Nebenpflichten ,,vertrackt™).
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tisch. Bei der Abholung wird der Kunde auf dem frei zugdnglichen
Parkplatz von einem Dritten, der das Warenlager wegen der teu-
ren Autos auf dem Parkplatz schon eine Weile beobachtet hatte,
tiberfallen. Er erleidet hierbei einige behandlungsbediirftige Wun-
den. Fraglich ist nun, ob der Verkdiufer dem Kunden Schadenser-
satz aus § 280 I, 241 I BGB schuldet.””

Entscheidend ist der Zuschnitt der Nebenpflicht: Formuliert man
sie eher offen — und somit erfolgsbezogen — (,, Der Verkdufer hat
seinen Parkplatz derart zu organisieren, dass etwaige Kunden dort
nicht in ihrem Integritdtsinteresse beeintrdchtigt werden*), so
lisst sich eine Pflichtverletzung bejahen.”® Dann entfaltet die Be-
weislastumkehr ihre Wirkung. Der Verkdufer muss nun darlegen,
dass er ausreichende Schutzmafsnahmen getroffen hat. Hinsicht-
lich der erfolgsversprechenden Schutzmafinahmen (zum Beispiel
Anstellung eines Wachmanns) miisste er darlegen, dass diese die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt iiberstiegen hétten (zum Beispiel
wegen ihn iiber Gebiihr belastender Kosten). Fasst man die Ne-
benpflicht enger, so muss man die zur Abwendung des Schadens
fiihrenden Szenarien bereits an dieser Stelle thematisieren. Da
dem Kunden die Beweislast fiir die Darlegung der Pflichtverlet-
zung zukommt, miisste er beweisen, dass es dem Verkdufer méglich
und zumutbar gewesen wire den Uberfall zu verhindern. Dies
wird ihm nicht gelingen, schliefflich wdre der Aufwand fiir den
Verkdufer ganz erheblich und das Schadensrisiko eines Kunden-
tiberfalls ist — anders als beispielsweise bei einem hochpreisigen
Juweliergeschdft — bei einem Mdobellager nicht besonders hoch. Im

279

280

Nicht iiberzeugend gegen die Inklusion des Geschiftsparkplatzes in ein vorvertragliches
Schuldverhéltnis nach § 311 II Nr.2 BGB LG Bielefeld, Urt. v.20.6.2007 — 5 O 161/07,
Rn. 34; zutreffend OLG Saarbriicken, Urt. v. 18.10.2011 — 4 U 400/10, Rn. 50; LG Bonn,
Urt. v. 4.3.2009 — 5 S 289/08, Rn. 12. Das Verhalten des Dritten kann dem Verkéufer in kei-
nem Fall nach § 278 S. 1 Alt. 2 BGB zugerechnet werden. Damit scheidet die Verletzung einer
Nebenpflicht durch den positiven Akt der Schadigung aus.

Vgl. den Wortlaut von LG Bonn, Urt. v. 4.3.2009 — 5 S 289/08, Rn. 12 (,,Nebenpflicht, dem
Kaufer das gefahrlose [!] Abholen der Ware an dem Ort zu ermdglichen, an dem sie die Waren
dem Kunden bereitstellt).
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Gegensatz zur offenen Formulierung der Pflichtverletzung schei-
tert die gerichtliche Durchsetzung eines Anspruchs des Kunden.

Eine weite Formulierung der Nebenpflicht liegt hier eher fern.
Modifiziert man den Fall in der Gestalt, dass der Dritte keinen
Raub unternimmt, sondern Glasscherben auf dem Boden des Park-
platzes verteilt, so spitzt sich die Lage zu. Der Kunde wird nun er-
neut auf dem Parkplatz des Verkdufers in seiner Integritdt verletzt
(Schaden am Eigentum des PKW). Wie im praktischen Regelfall
bleibt die Identitdit des Dritten unentdeckt. Der Verkdufer kann al-
so nicht beweisen, dass die Glasscherben auf einen Betriebsfrem-
den zuriickzufiihren sind. In beiden genannten Fillen ist die Ge-
fahr auf das schidigende Verhalten®' eines Dritten zuriickzufiih-
ren und in beiden Fdllen hdtten dem Verkdufer durchaus Méglich-
keiten offen gestanden, die Beeintrdchtigung des Kunden zu ver-
hindern. Im ersten Fall ist man geneigt, schon die Pflichtverlet-
zung abzulehnen, weil die Ursache der Schidigung besonders
fremd wirkt. Im zweiten Fall hingegen liegt es nahe, die Pflichtver-
letzung zundichst offener zu formulieren (,,Der Verkdufer hat es
unterlassen die Glasscherben als potentielle Gefahrenquelle fiir
seine Kunden zu entfernen”). Eine Pflichtverletzung liefe sich
dann ohne Probleme bejahen. Das fiihrt aber wegen § 280 I 2
BGB dazu, dass der Verkdufer nun beweisen muss, dass er ord-
nungsgemdfie Kontrollen durchgefiihrt hat. Selbst wenn er bewei-
sen konnte, dass die Scherben vom deliktisch handelnden sowie
betriebsfremden Dritten stammten, miisste er betriebseigene Kon-
trollmechanismen darlegen, da der Aufwand einer sporadischen
Kontrolle des Parkplatzuntergrundes relativ gering ist und die
Schadenswahrscheinlichkeit fiir seine Kunden wiederum extrem
hoch ist. Obwohl sich beide Fille also lediglich in quantitativer
Hinsicht (Kosten-Nutzen-Analyse einer Schadensabwendung fillt
vollig zuungunsten des Kldgers aus versus die Kosten-Nutzen-
Analyse kann nur sehr begrenzte Schadensabwendungsmafinah-

281

In Rede stehen § 826 BGB sowie §§ 823 11 BGB, 223 1, 303 I StGB.



72

Kapitel 1 Schuldverhéltnisbedingte Nebenpflichten

men rechtfertigen) unterscheiden, ldsst sich mit dem hdufig intuitiv

erfolgenden Zuschnitt der Nebenpflicht schnell ein — womaoglich

ungerechtfertigter — qualitativer Unterschied herbeifiihren. °*

Das Beispiel zeigt, wie sich der Zuschnitt der Pflicht auf die Wirkung der Be-
weislastumkehr auswirken kann.”® Die Rechtspraxis verfolgt dabei manchmal
eine grofziigige Tendenz und ldsst bei Nebenpflichten bisweilen in der Ober-
satzbildung einen gewissen Erfolgsbezug erkennen.”® Wie oben angedeutet,
starkt dies die praktischen Auswirkungen des § 280 1 2 BGB.

282

283

284

Vgl. zu den praktischen Schwierigkeiten einer Entlastung in einem dhnlichen Fall insoweit
anschaulich OLG Hamm, Urt. v. 5.4.2016 — 9 U 77/15, Rn. 52 (,,Der von der Beklagten zu 1)
gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB zu fiihrende Entlastungsbeweis betrifft auch die Herkunft des
schédigenden Objekts und die Frage, wie lange es sich vor dem Unfall an Ort und Stelle be-
funden hat. Steht in Rede, dass Glasscherben auf dem Boden einer Discothek erst kurz vor dem
Unfall - und zwar nicht durch ein Verhalten des Geschddigten selbst - dorthin geraten sind,
trdgt der Discothekenbetreiber die Beweislast und muss insbesondere vortragen und beweisen,
wann und von welchem Mitarbeiter der betreffende Bereich vor dem Unfallzeitpunkt zuletzt in
Augenschein genommen worden ist [...]. Dass die Scherben erst so kurz vor dem Sturz der
Kldigerin auf den Boden gelangt sind, dass diese Gefahr bei Einhaltung der notwendigen Rei-
nigungsintervallen nicht hdtte beseitigt werden konnen, haben die Beklagten schon mangels
Vortrags zu konkret angeordneten und eingehaltenen Kontrollintervallen nicht einmal darge-
legt. Der Entlastungsbeweis ist insbesondere auch nicht durch die Angaben des Zeugen D ge-
fiihrt, der einerseits angegeben hat "wir" seien "immer" rumgegangen und hdtten "iiberall”
kontrolliert, was dort liege, und andererseits eingerdumt hat, er konne nicht sagen, wann er
vor dem Unfall das letzte Mal die Tanzfliche kontrolliert habe.*).

Riehm, FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 1079, 1091f.; HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 Rn. 97,
zur Bedeutung des Ankniipfungspunktes der Pflichtverletzung fiir das Vertretenmiissen im
Kontext von § 281 I 1 BGB bereits eindringlich Faust, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 219, 235ff.,
245.

Vgl. BGH, Urt. v. 28.1.2016 — I ZR 60/14, Rn. 41 (,,anerkannt, dass der Besteller einer Wer-
kleistung alles ihm Zumutbare und Mdogliche zu unternehmen hat, um den Werkunternehmer
bei der Erfiilllung seiner Vertragspflichten vor Schaden zu bewahren); OLG Diisseldorf,
Urt. v. 16.12.2003 — 21 U 97/03, Rn. 13 (im Kontext von § 241 II BGB und der Beschéddigung
eines PKW in einer Waschanlage: ,.erfolgsbezogene Pflicht, einen Schaden wie den eingetre-
tenen zu verhindern®); OLG Frankfurt, Beschl. v. 15.8.2017 — 3 U 20/17, Rn. 20 (,,Schutz- und
Obhutspflichtige hat sich so zu verhalten, dass u. a. Kérper und Gesundheit des Geschéftspart-
ners nicht verletzt werden®); OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.5.1990 — 1 U 307/89, Rn. 4 (,,umfas-
sende[r] Schutz* geschuldet); OLG Koéln, Urt. v. 29.9.2006 — 19 U 193/05, Rn. 26 (Neben-
pflicht einer Spielbank ,,Gédste in ihren Raumliichkeiten vor Rechts- und Rechtsgutsverletzun-
gen zu bewahren®); LG Bonn, Urt. v. 4.3.2009 — 5 S 289/08, Rn. 12 (,,Nebenpflicht, dem Kau-
fer das gefahrlose Abholen der Waren [...] zu erméglichen®); LG Krefeld, Urt. v. 30.7.2010 —
1 S 23/10, Rn. 8; fur ,,abstrakt-generelle* Nebenpflichten in Form von ,,Regeln der Kunst* aus
beweislastrechtlichen Griinden auch Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f.; dagegen
Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 221 (,,kann nicht ernsthaft behauptet werden®).
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¢) Anwendbarkeit des § 280 I 2 BGB bei Nebenpflichtverletzungen

Die Anwendung des § 280 I 2 BGB ist bei einem Anspruch aus Nebenpflichtver-
letzung in bestehendem Schuldverhéltnis nicht unumstritten. Bereits nach alter
Rechtslage wurde § 282 BGB a.F. ndmlich vom BGH nur eingeschriankt auf
Anspriiche aus positiver Forderungsverletzung angewendet™, weshalb der Bun-
desrat die pauschale Formulierung des § 280 12 BGB im Hinblick auf Neben-
pflichtverletzungen kritisierte®*. Dass die Beweislastumkehr analog § 282 BGB
a.F. bei nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten nach altem Recht nicht ohne
jede Einschrinkung vorgenommen wurde, wird auch durch Stellungnahmen in
der Literatur gespiegelt.”’ Vor diesem Hintergrund wird im Schrifttum heute
eine — von der liberwiegenden Auffassung allerdings entweder abgelehnte oder
ignorierte — teleologische Reduktion®® des § 280 I 2 BGB bei Anspriichen aus

285 BGH, Urt. v. 18.12.1952 — VI ZR 54/52, Rn. 19f. (Unabhéngig von der Anwendbarkeit des
§ 282 BGB ist mafigeblich, ,,0b [...] die Unfallursache aus einem vom beklagten Unternehmer
zu verantwortenden Gefahrenkreise hervorgegangen ist und der beklagte Unternehmer daher
den Beweis fir mangelndes Verschulden zu fiihren hat) (BGHZ 8, 239, 241f.); BGH,
Urt. v. 26.9.1961 — VI ZR 92/61, NJW 1962, 31, 32 (,,Allerdings hat die Rspr. bislang keine
generelle Regelung iiber die Umkehrung der Beweislast bei positiven Vertragsverletzungen
nach Art des § 282 BGB aufgestellt, sondern immer der Art der Vertragsbeziehungen und der
Art der Schadensquelle Bedeutung beigemessen.“); BGH, Urt. v. 26.11.1968 — VI ZR 212/66,
Rn. 39 (sowohl im Deliktsrecht als auch im Rahmen der positiven Forderungsverletzung ,,die
in der jeweiligen Fallgruppe mafigebliche Interessenlage* mafigeblich) (BGHZ 51, 91, 107);
BGH, Urt. v. 14.6.1976 — III ZR 81/74, Rn. 29; BGH, Urt. v. 20.6.1990 — VIII ZR 182/89,
Rn. 10 (Der Schuldner muss sich bei einer positiven Forderungsverletzung erst entlasten,
,~wenn sich aus der Sachlage zunichst der Schluf3 rechtfertigt, daf3 er die ihm obliegende Sorg-
faltspflicht verletzt hat und die Schadensursache aus einem Gefahrenbereich hervorgegangen
ist, fiir den er im Zweifel verantwortlich ist“.). Das galt insbesondere fiir den Bereich der
Arzthaftung, Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 219. Eine ausfiihrliche Analyse der Recht-
sprechung findet sich bei Baumgirtel/Repgen, Beweislast, 3. Aufl. 2008, § 280 Rn. 19ff.; hin-
gegen pauschal die analoge Anwendung von § 282 BGB a.F. bejahend BGH, Urt. v. 29.4.1994
—V ZR 280/92, Rn. 14.

286 BR-Drs. 338/01, SchRModG, Stellungnahme, S. 16.

287 Hadding, FS Schlick, 2015, S. 153, 155; Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 518; Hopt,
AcP 183 (1983), 608, 661; Medicus, FS Keller, 1989, S. 205, 208; Larenz, Schuldrecht AT,
14. Aufl. 1987, S. 371ff.; Miikko-ZPO/Priitting, 5. Aufl. 2016, § 286 Rn. 116 (,,wortlautgetreue
Anwendung von § 280 BGB* stelle im Bereich der Beweislastverteilung bei Nebenpflichtver-
letzungen gegeniiber der bisherigen Handhabung durch die Rechtsprechung ,.eine grundsdtzli-
che Verdnderung der Beweislast™ dar); Schlechtriem, VersR 1973, 581, 583; Schlechtriem,
Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1633ff.; Schur, Leistung, 2001, S. 210f. (Fn. 9); Sonnen-
berger, FS Medicus, 1999, S. 621, 624f.; Teichmann, JA 1984, 709, 712; argumentum e
contrario Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 252 (Fn. 463).

288 Hierzu Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 210f.
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Nebenpflichtverletzungen vertreten, die sich an der Abgrenzung des BGH nach
Gefahrenbereichen orientiert und eine Beweislastumkehr nur bei der Verletzung
erfolgsbezogener Leistungspflichten fiir angemessen hilt.”® Der teleologischen
Reduktion des § 280 I 2 BGB liegt die Sorge zugrunde, dass die allzu pauschale
Anwendung des § 280 I 2 BGB bei gleichzeitig erfolgsbezogener Formulierung
von Nebenpflichten die praktische Bedeutung des § 280 I 2 BGB {iiber das Mal3
hinaus steigern konnte, welches der Gesetzgeber bei der Kodifizierung der Ne-
benpflichten im Jahr 2002 vor Augen hatte. MaB3geblich fiir die iiberwiegende
Auffassung war nach alter Rechtslage schlieBlich eine Beweislastverteilung
allein nach Gefahrenbereichen.””® Da der Erlass von § 241 II BGB keine Ande-
rung der inhaltlichen Besonderheiten der Nebenpflichten herbeifiihren sollte,
sollten die Abgrenzungskriterien der Rechtsprechung auch hinsichtlich der Be-

weislastverteilung grundsitzlich fortgelten.”"

289 Detailliert Keilmann, Beweislastverteilung, 2006, S. 210ff., 220; Baumgértel/Repgen, Beweis-
last, 3. Aufl. 2008, § 280 Rn. 40ft., 100, 106f.; krit. zur Pauschalitit des § 280 1 2 BGB auch
MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 79 (,,Die vorstehenden Ausfiihrungen [zur Be-
weislastumkehr des § 280 12 BGB fiir das Vertretenmiissen bei Leistungspflichtverletzungen]
gelten indes nicht, wenn der Kdufer den Verkdufer wegen einer mit dem Sachmangel zusam-
menhdngenden Schutzpflichtverletzung nach § 280 Abs. 1 schadensersatzpflichtig machen
will. Dann liegt vielmehr die Beweislast dafiir, dass der Verkdufer sich im Zusammenhang mit
dem Sachmangel in einer pflichtwidrigen Weise verhalten und dadurch Rechte, Rechtsgiiter
oder Interessen des Kdufers verletzt und diesen geschddigt hat, beim Kdufer.”); Fikent-
scher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 514; vgl. bereits Heinrich Stoll, AcP 136
(1932), 257, 313 (,,Wenn dagegen nur das Schutzinteresse des Glaubigers verletzt ist, muf3 der
Gldubiger auch das Verschulden des Schuldners nachweisen.*); zur Vereinbarkeit beider An-
sichten mit dem Wortlaut des § 280 I 2 BGB Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503,
518f. (,,Beweislastverteilung stammt zwar nicht im dogmatischen Ansatz, aber in den prakti-
schen Ergebnissen der Rechtsprechung der Zivilgerichte iiberein®).

290 BGH, Urt. v. 20.6.1990 — VIII ZR 182/89, Rn. 10; AK-BGB/Dubischar, 1980, § 282 Rn. 7;
MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 142; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 280
Rn. 37; Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 518; HKK/Schermaier, 2007, §§ 276278
Rn. 99. Zum Grund fiir die Beweislastumkehr instruktiv BGH, Urt. v. 26.9.1961 — VI ZR
92/61, NJW 1962, 31, 32 (,,[ndem die Rspr. den Geschddigten so von einer Beweisfiihrung
[reistellt, die fiir ihn durchweg an seinem fehlenden Einblick in die Organisation des Unter-
nehmens scheitert, trdgt sie dem erhohten Vertrauens- und Verkehrsschutz Rechnung, auf den
bei solchen Vertragsbeziehungen ein Anspruch besteht.”). Zur damaligen Kritik aus dem
Schrifttum und einer ,,materiellrechtlichen Position* als Alternativvorschlag, welche die Be-
weislastverteilung mit Riicksicht auf den Normzweck der verletzten Verhaltensanforderung
vornimmt, Sonnenberger, FS Medicus, 1999, S. 621, 623ff.

291 So auch BGH, Urt. v. 22.10.2008 — XII ZR 148/06, Rn. 15 (Grenze des § 280 I 2 BGB wird
durch ,,Obhuts- und Gefahrenbereich® der Schadensursache gezogen); BGH, Be-
schl. v. 1.8.2012 — XII ZR 87/11, Rn. 6 (,,Da hier nach der Behauptung der Beklagten die
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Fille, in denen die Ergebnisse des § 280 I 2 BGB bei Nebenpflichtverletzungen
und die — den Wortlaut des § 280 I 2 BGB letztlich vernachldssigende — Beweis-
lastverteilung nach Gefahrenbereichen durch die Rechtsprechung tatséchlich
voneinander abweichen, sind indes nicht ersichtlich.””> Was die Ergebnisse anbe-
langt, so dhneln sich Rechtsprechung, die iiberwiegende Ansicht in der Literatur
und diejenige Ansicht, welche eine teleologische Reduktion des § 280 I 2 BGB
bei Nebenpflichten fordert, demnach mehr als hiufig eingestanden.””> Ob man
eine teleologische Reduktion vornimmt oder nicht, wird deshalb praktisch bese-
hen kaum je eine Rolle spielen. Fiir die teleologische Reduktion spricht indes aus
dogmatischer Perspektive, dass eine Beweislastverteilung allein nach Gefahren-
bereichen von vornherein deutlich macht, dass § 280 I 2 BGB auf Leistungs-
pflichtverletzungen zugeschnitten ist. Wendet man § 280 I 2 BGB auch auf Ne-
benpflichten an, so ist — wie gezeigt — bei der Obersatzbildung hinsichtlich der
vom Gléubiger darzulegenden und beweisenden Pflichtverletzung mit groBter
Vorsicht zu verfahren, um nicht den Schuldner durch die Beweislastumkehr fiir
die (allzu leicht erfolgsbezogen verstandene) Schadigung des Glaubigers unbillig
zu belasten. Dieses fehleranfillige Vorgehen wird bei einer teleologischen Re-
duktion von § 280 I 2 BGB zugunsten einer Beweislastverteilung nach Gefah-
renbereichen vermieden.

Schadensursache aus dem Herrschafts- und Einflussbereich der Kliger herriihrt, liegt die Be-
weislast dafiir, dass die Kldger kein Verschulden trifft, bei diesen*); BGH, Urt. v. 24.1.2013 —
VII ZR 98/12, Rn. 13 (Offenbar vom pauschalen Wortlaut des § 280 I 2 BGB losgeloste Frage,
ob ,die Schadensursache im Verantwortungs- bzw. Gefahrenbereich der Beklagten liegt*); Pa-
landt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 280 Rn. 37; Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503,
518f; Horst, ZAP Fach 4 (Nr.23 v.22.11.2012), 1461, 1464; jurisPK-BGB/Seichter,
8. Aufl. 2017, § 280 Rn. 151 (,,Bei der Verletzung von Schutzpflichten richtet sich die Beweis-
last danach, in wessen Gefahren- und Verantwortungsbereich die Schadensursache
lag.©). Wenn nun ein Fall vorliegt, in welchem die Nebenpflichtverletzung nicht (nur) dem
Gefahrenbereich des Schuldners zugeordnet werden kann, so geht der Wortlaut des § 280 12
BGB strenggenommen iiber den Zweck der Norm bei Nebenpflichten hinaus. Insofern ist der
Ansatz einer teleologischen Reduktion durchaus nachvollziehbar.

292 Vgl. MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 142 a.E.

293 So auch MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 142 a.E.
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2. Jedermannsrecht

Die Normen des Deliktsrechts sehen fiir den Bereich der Verkehrspflichten keine
explizite Beweislastumkehr vor.”** Hierauf stiitzt sich die Aussage, dass § 280 I
2 BGB fiir den Schuldner einer schuldverhiltnisbedingten Nebenpflicht eine
Haftungsverscharfung gegeniiber dem deliktisch Handelnden darstellt. Mittler-
weile findet sich aber auch im Deliktsrecht eine Vielzahl von Beweiserleichte-
rungen fiir den deliktisch Geschidigten, die (insbesondere im Arzt- und Produkt-
haftungsrecht) bis zur vollstindigen Beweislastumkehr reicht.”>> Ganz grundsitz-
lich wird zudem bei Verletzung der duBleren Sorgfalt in Form einer Verkehrs-
pflicht von der Rechtspraxis die Verletzung der inneren Sorgfalt vermutet: Nach
iberwiegender Auffassung ,,[indiziert] die Verletzung der dufleren Sorgfalt [...]
entweder die der inneren Sorgfalt oder es spricht ein Anscheinsbeweis fiir die
Verletzung der inneren Sorgfalt“**®*’ Zudem wird bei Verletzung der duBeren
Sorgfalt eine Beweiserleichterung (in Form des Beweises des ersten Anscheins)
fiir den Kausalzusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und Rechtsgutsverlet-
zung gewdhrt, wenn die Verkehrspflicht typischerweise gerade Schiden wie den
eingetretenen verhindern soll.””® Der Anscheinsbeweis kann bei typischen Ge-
schehensabldufen sogar den Riickschluss von der Schadensentstehung auf eine

294 Um dem haufigen faktischen Gleichlauf auch gesetzlich Rechnung zu tragen und so Rechtsun-
sicherheit durch abweichende Einzelentscheidungen im Jedermannsrecht zu vermeiden, schlug
Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1677f. vor, die Gefahrenbereichslehre in ei-
nem neuen § 823 III BGB zu verankern.

295  Briiggemeier, AG 1982, 268, 268; Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 391ff., 415ff;
Fuchs/Pauker/Baumgidrtner, Deliktsrecht, 9. Aufl. 2016, S. 119ff.; Palandt/Griineberg,
77. Aufl. 2018, Vorb v § 249 Rn. 138; Griinewald, Garantenpflichten, 2001, S. 122 (dadurch
keine ,,Verschuldenshaftung im eigentlichen Sinne des Wortes* mehr*); U. Huber, AcP 177
(1977), 281, 318 (Fn. 142); Liising, Schutzpflichten, 2010, S.41f.; MiiKo-ZPO/Priitting,
5. Aufl. 2016, § 286 Rn. 123ff.,, 144, 156; Erman/Wilhelmi, 15. Aufl. 2017, § 823 Rn. 121f,
128; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 823 Rn. 165, 184f.; Hans Stoll, AcP 176 (1976), 145,
162ff.

296 BGH, Urt. v. 11.3.1986 — VI ZR 22/85, Rn. 19.

297 von Bar, JuS 1988, 169, 173f.; Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 391f.; Gerecke,
Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 201f.; Soergel/Krause, 13. Aufl. 2005, § 823 Anh II Rn. 74; Mer-
tens, VersR 1980, 397, 407; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 823 Rn.54; deshalb
krit. gegeniiber der Unterscheidung Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 120f.

298 BGH, Urt. v. 3.6.2008 — VI ZR 223/07, Rn. 17; Soergel/Krause, 13. Aufl. 2005, § 823 Anh II
Rn. 74; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 823 Rn. 54; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203,
221f.; MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 88. Das ldsst sich auch mit dkonomi-
scher Wahrscheinlichkeitstheorie rechtfertigen, Hay/Spier, J. Leg. Stud. 26 (1997), 413, 427.
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Verkehrspflichtverletzung rechtfertigen.””” Soweit eine Nebenpflicht rein tatbe-
standlich eine Parallele im Jedermannsrecht hat, liegt auch in den §§ 823ff. BGB
demnach der Schwerpunkt der praktischen Begriindungslast auf der — vom Glau-
biger darzulegenden — objektiven Pflichtwidrigkeit. Diese strukturelle Gemein-
samkeit verringert die Unterschiede in der Beweislast bereits ganz erheblich.’”’
Wird ein absolutes Rechtsgut verletzt, so ist auch im Bereich des Deliktsrechts
der Zuschnitt der (objektiven) Pflichtanforderung fiir die Beweislastverteilung
entscheidend. Das zeigt erneut die strukturelle Gemeinsamkeit beider Berei-
che ™"

Beispiel 15  Ein Vermieter begutachtet mit einem Interessenten eine ihm geho-
rende Wohnung (,, Bombenfall*). Die Wohnung wurde bis vor kur-
zem von einem Mieter bewohnt, dem der Vermieter ordnungsge-
mdf} gekiindigt hatte. Der wegen der Kiindigung mit Hass erfiillte
Mieter hatte kurz vor dem Auszug hinter dem Lichtschalter im
Wohnzimmer eine Fernziindung fiir eine ebenfalls im Wohnzimmer
versteckte Bombe montiert, was weder der Vermieter noch der In-
teressent wissen. Der Vermieter betdtigt nichtsahnend den Licht-
schalter und die Bombe explodiert. Der Interessent wird hierbei
schwer verletzt. Wer die Bombe montiert hat, kann nicht nachge-
wiesen werden. Weil es dem Mieter ohnehin an Solvenz mangelt,
mochte der Interessent gerne gegen den Vermieter vorgehen.

Es kommt ein Anspruch des Interessenten gegen den Vermieter aus
$ 823 I BGB in Betracht. Zundchst kann man daran ankniipfen,
dass der Vermieter den Lichtschalter betdtigt hat und so den Inte-
ressenten durch die entstehende Bombenexplosion verletzt hat. Die
Beweislast fiir die Gesundheitsverletzung durch Handlung des
Vermieters trigt zwar der Interessent. Stellt man auf die Gesund-
heitsverletzung durch Betdtigung des Lichtschalters ab, so wiirde

299  Hierfiir muss ,,konkret gefahrliches und zur Verursachung des eingetretenen Schadens geeig-
netes Verhalten des Beklagten [...] zur Uberzeugung des Gerichts nachgewiesen sein®, MiiKo-
BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 90; ndher BGH, Urt. v. 19.1.2010 — VI ZR 33/09,
Rn. 11, 13.

300 So auch Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, S. 158, 161; Pafsmann, Schutzpflichtverletzungen,
2010, S. 10f.

301 Dazu auch Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 221f.



78

Kapitel 1 Schuldverhéltnisbedingte Nebenpflichten

dem Interessenten ein entsprechender Beweis leicht fallen. Das
wiére schlieflich das Aquivalent zur erfolgsbezogenen Formulie-
rung einer Nebenpflicht. Erst im Verschulden wiirde die Frage re-
levant, ob dem Vermieter die Verursachung der Rechtsgutsbeein-
trichtigung auch individuell vorzuwerfen ist.’” Liegt die Scha-
densursache aber im Verantwortungsbereich des Schddigers, so
kommt nach dem BGH auch im Rahmen von § 823 I BGB eine Be-
weislastumkehr in Betracht.’” Der Lichtschalter und die dahinter-
liegende Wand befinden sich im Verantwortungsbereich des Ver-
mieters. Damit kommt eine Beweislastumkehr in Betracht. Wegen
des beweisrechtlichen non liquet liefle sich so auch eine Haftung
bejahen.

Bei priziser Betrachtung ldsst dies aber die Besonderheiten der
Kausalkette aufier Betracht. Der Vermieter hat zwar den Licht-
schalter unmittelbar betidtigt. Dies hat aber nur deshalb eine Ver-
letzung des Interessenten zur Folge gehabt, weil an den Licht-
schalter die Ziindung einer Bombe gekoppelt war. Erst die Ziin-
dung der Bombe hat unmittelbar zur Schddigung gefiihrt. Dement-
sprechend ist hier von einer mittelbaren, mehraktigen Schidigung
auszugehen, welche die Darlegung einer konkreten Sorgfalts-
pflichtverletzung iiber die rein dquivalente Kausalitdt fiir die

Schéidigung hinaus erfordert’™ . Weil der Betitigung eines Licht-

schalters aber grundsitzlich keine Gefahr innewohnt'”, wird dem

Interessenten die Darlegung eines Verkehrsverstofies inoweit nicht

302

303
304
305

Anders als bei einer Verkehrspflichtverletzung muss bei einer unmittelbaren Rechtsgutsverlet-
zung auch ebendiese vom Schidiger zu verschulden sein, vgl. Bamberger-Roth/Spindler,
3. Aufl. 2012, § 823 Rn. 278.

Vgl. BGH, Urt. v. 9.7.1959 — VII ZR 149/58, Rn. 14.

jurisPK-BGB/Lange, 8. Aufl. 2017, § 823 Abs. 1 Rn. 53.

Anders beispielsweise die Lagerung von Tatmitteln aus Straftaten nach dem BtMG eines
Mieters in der Mietwohnung, welche die naheliegende Gefahr einer mittelbaren Schidigung
hervorruft, vgl. BGH, Urt. v. 14.12.2016 — VIII ZR 49/16, Rn. 15 (,,Mieter [...] [muss] ohne
weiteres damit rechnen, dass es im Zuge aufgrund dessen durchgefiihrter strafprozessualer
Mafinahmen zu Schéiden an der Wohnung kommt*).
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gelingen. Mangels Einschligigkeit des Schutzzwecks der Norm”°
kann die mittelbare Schddigung dem Vermieter nicht zugerechnet
werden.

Das Beispiel zeigt, dass die unterschiedliche Behandlung der h.M. von unmittel-
baren und mittelbaren Rechtsgutsverletzungen in der Struktur des § 823 1 BGB
wegen des bisweilen flieBenden Ubergangs und der unterschiedlichen Folgen fiir
die Beweislastverteilung nicht unproblematisch ist: Liegt eine unmittelbare
Rechtsgutsverletzung vor, so wird bereits das leicht darzulegende Erfolgsunrecht
als tatbestandliche Verletzung im Sinne von § 823 I BGB angesehen.””’ Handelt
es sich hingegen um eine mittelbare Schadigung, so obliegt es dem Geschédig-
ten, eine Sorgfaltspflichtverletzung darzulegen und zu beweisen.’” In Kombina-
tion mit der Beweislastverteilung der Rechtsprechung nach Gefahrenbereichen
kann somit die Weichenstellung unmittelbare/mittelbare Verletzung maligebli-
chen Einfluss auf die Erfolgsaussichten des Geschddigten vor Gericht haben.
Vorteil einer Ansicht, die im Tatbestand stets eine Sorgfaltspflichtverletzung
fordert — und damit nur Handlungsunrecht als haftungsbegriindend anerkennt —,
ist, dass sie auf diese wenig trennscharfe Abgrenzung verzichten kann.’”’

Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.  Ldsst man die Ab-
grenzung der unmittelbaren von der mittelbaren Schddigung im
Bombenfall’"’ auffen vor, so kann von vornherein nach einer Sorg-
faltspflichtverletzung des Vermieters gesucht werden. Der Betditi-
gung des Lichtschalters — die ohne Zweifel dquivalent kausal fiir
die Rechtsgutsbeeintrichtigung war — wohnt an sich keine Gefahr
inne. Man kénnte aber auch an die Verletzung einer Verkehrssi-
cherungspflicht durch Unterlassen ankniipfen. Vorwurf wdre hier-
bei die unterlassene Kontrolle der Rdumlichkeiten, welche dazu

306 Die SorgfaltsmaBstibe des jeweiligen Verkehrs konkretisieren die Lehre vom Schutzzweck
der Norm als Einschriankung der dquivalenten Kausalitit, HK-BGB/Staudinger, 9. Aufl. 2017,
§ 823 Rn. 50.

307 jurisPK-BGB/Lange, 8. Aufl. 2017, § 823 Abs. 1 Rn. 53 (,,unmittelbare Eingriffe in tatbe-
standlich geschiitzte Rechtsgiiter [...] per se vertyptes Zivilunrecht); s. MiiKo-BGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 7 (Fn. 15) m.w.N.

308 jurisPK-BGB/Lange, 8. Aufl. 2017, § 823 Abs. 1 Rn. 53.

309 Naher MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 21.

310 S.o., S. Fehler! Textmarke nicht definiert..
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fiihrte, dass eine unwissende Person — hier der Vermieter selbst —
die Bombe durch Betdtigen des Lichtschalters ziindet. Eine solche
Verkehrspflicht scheitert aber an dem unverhdltnismdfigen Kon-
trollaufwand sowie an der auferordentlich geringen Schadens-
wahrscheinlichkeit. Es wird dem Interessenten daher nicht gelin-
gen, eine Verkehrspflichtverletzung zu beweisen. Damit scheidet
eine Haftung aus § 823 I BGB in Gdnze aus.

Der Fall zeigt damit, dass der Zuschnitt und die Formulierung der Verletzungs-
handlung (wegen der fragwiirdigen Unterscheidung der h.M. von unmittelbaren
und mittelbaren Rechtsgutsverletzungen sowie Rechtsgutsverletzungen durch
Unterlassen) auch im Deliktsrecht fiir die Beweislastverteilung mafigeblich sein
koénnen.

3. Zwischenergebnis: Anndherung zwischen § 280 12 BGB und § 823 BGB im
Rahmen der Beweislastverteilung

Die Beweislastverteilungen im Jedermannsrecht und im Rahmen der Haftung in
bestehendem Schuldverhiltnis fiir Nebenpflichtverletzungen sind dhnlicher als
hiufig angenommen.”'' Im Bereich der Produkthaftung ist die Rechtsprechung
auch im Jedermannsrecht schon immer groBziigig mit Beweislastumkehren ge-
wesen, weshalb hier ohnehin identische MaBstibe gelten.’'> Zwar ist nur in § 280
I 2 BGB — und damit im Schuldverhéltnisrecht — eine Beweislastumkehr explizit
geregelt. Im Bereich der Verkehrspflichten praktiziert die Rechtsprechung aber

311 von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S.312; K. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S.359,
376f. (Fn. 87: ,,Unterschied verwischt); Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR
246/74, JZ 1976, 778, 780; Schur, Leistung, 2001, S. 210f. (,,Anndherung beider Rechtsberei-
che); trotz geringerer Betonung der Verhaltensbezogenheit von Nebenpflichten grundsétzlich
zustimmend Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f., 1095f., 1103 (,,dogmatische Pa-
rallelen uniibersehbar, ,,Unterschiede [...] vor allem im Hinblick auf erfolgsbezogene Leis-
tungspflichten*). Interessant an dieser Stelle auch Pafimann, Schutzpflichtverletzungen, 2010,
S. 150, der fiir seinen Ansatz zur Beschrankung von Nebenpflichten an den im Verhéltnis zum
Jedermannsrecht bestehenden Haftungsunterschieden ansetzt, dabei aber — bewusst oder un-
bewusst — die Beweislastumkehr nach § 280 I 2 BGB auslésst; vgl. zudem bereits Medicus,
Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 492 (,,Aber schon nach dem geltenden Recht ist es fraglich, ob
das Recht der Sonderverbindung noch Beweislastvorteile gegeniiber dem Deliktsrecht bringt

<«

312 So auch Schifer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 360.
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ebenfalls eine faktische Beweislastumkehr, sofern sich die Schadensursache im
Verantwortungsbereich des Schidigers verorten lisst.’”® In anderen Fillen hilft
sie dem Geschidigten haufig iiber einen Anscheinsbeweis und kommt so im sich
tatbestandlich mit § 241 II BGB iiberschneidenden Bereich regelméBig zu mit §
280 I 2 BGB identischen Ergebnissen.’'*

Grundsétzlich ist zudem — vollig unabhédngig von einer etwaigen teleologischen
Reduktion des § 280 I 2 BGB — der sog. Gefahrenbereich im gesamten Zivilrecht
das entscheidende, wertende Kriterium, um die Beweislast zu verteilen.’'> Auch
der BGH geht davon aus, dass es in der ,,Rechtsprechung seit langem anerkannt
[ist], bei einzelnen vertraglichen, vorvertraglichen oder deliktischen Rechtsbe-
ziehungen eine Verteilung der Beweislast nach Gefahrenbereichen vorzuneh-
men*.>'® Damit gibt er zu verstehen, dass die der Beweislastverteilung zugrunde-

313  Vgl. BGH, Urt. v. 26.11.1968 — VI ZR 212/66, Rn. 37 (,,Diese Beweisregel [i.e. eine Beweis-
lastumkehr] greift freilich erst ein, wenn der Geschédigte nachgewiesen hat, dafl sein Schaden
im Organisations- und Gefahrenbereich des Herstellers, und zwar durch einen objektiven
Mangel oder Zustand der Verkehrswidrigkeit ausgelost worden ist. Dieser Beweis wird vom
Geschidigten sogar dann verlangt, wenn er den Schédiger wegen Verletzung vertraglicher o-
der vorvertraglicher Schutz- und Nebenpflichten in Anspruch nimmt [...]. Nichts anderes gilt,
wenn er den Produzenten wegen Verletzung der Verkehrssicherungspflicht in Anspruch
nimmt. Hat er aber diesen Beweis gefiihrt, so ist der Produzent "ndher daran", den Sachverhalt
aufzukldren und die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen.”); Gerecke, Rechtsgiiterschutz,
2007, S. 201f.

314 Vgl. BGH, Urt.v.20.6.1990 — VIII ZR 182/89, Rn.10, 12; AG Bad Segeberg,
Urt. v. 14.2.2013 — 17 C 219/12, Rn. 41f,, 58; Canaris, FS Larenz, 1983, S.27, 33; Pa-
landt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, Vorb v § 249 Rn. 138, § 280 Rn. 37; U. Huber, Gutachten,
Bd. I, 1981, S. 647, 737; Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, S. 161 (,,Die normativ erheblichen
Divergenzen in der Beweislast sind bei niherem Zusehen dank der Grundsditze des Anscheins-
beweises in der praktischen Falllosung kaum relevant”); Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 823
Rn. 54, 80, 165, 230; Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, § 242 Rn. 179 (,,beweisrechtliche
Erleichterung, die eine Anwendung des § 282 im Vergleich zur Beweislastverteilung des § 823
zu gewdhren schien, hat angesichts der jiingeren Rechtsprechung des BGH zur Beweislast
nach Gefahrenbereichen ohne Riicksicht auf die Art des geltend gemachten Anspruchs an Be-
deutung verloren®); zur beweiserleichternden Funktion des Anscheinsbeweises instruktiv
Priitting, Karlsruher Forum 1989, S. 3, 12f.

315 Hopt, AcP 183 (1983), 608, 661; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 222 (,,Sowohl im De-
liktsrecht wie auch bei der Verletzung vertraglicher Schutzpflichten erfolgt die Beweislastver-
teilung unabhéngig von § 280 Abs. 1 BGB.); zur korrespondierenden Irrelevanz von — damals
noch § 280 I 2 BGB ersetzend — § 282 BGB a.F. (analog) Teichmann, JA 1984, 709, 712
(,,BGH verteilt jetzt stirker die Beweislast nach Gefahrenbereichen und ohne Riicksicht auf
die Art des geltend gemachten Anspruchs®).

316 BGH, Urt.v.9.12.1976 — II ZR 205/74, Rn. 13; explizit auch von einem einheitlichen Stan-
dard ausgehend auch BGH, Urt. v. 26.11.1968 — VI ZR 212/66, Rn. 37f.



82 Kapitel 1 Schuldverhéltnisbedingte Nebenpflichten

liegenden Prinzipien im Schuldverhiltnis- und im Jedermannsrecht nicht auf
unterschiedliche Weise angewendet werden.’'’ Da der Geltungsgrund fiir eine
etwaige Beweislastumkehr damit rein normativ besehen stets derselbe ist, liee
sich durchaus folgern, dass die Beweislastverteilung im Schuldverhéltnis- und
im Jedermannsrecht faktisch (nahezu) gleichléuft.’'®

Wenn noch ein Unterschied ausgemacht werden soll, so besteht dieser in der
Praxis bei Nebenpflichten, welche ein absolutes Rechtsgut schiitzen sollen. Bei
diesen kann man versucht sein, eine besonders erfolgsbezogene Formulierung zu
wihlen, was die Bedeutung der Beweislastumkehr aus § 280 I 2 BGB steigert.*'’
Bei Nebenpflichten das Vermogen betreffend ist jedoch die Gefahr der volligen
Haftungsausuferung im Schuldverhiltnis sehr grof3, wenn sich die Rechtsanwen-
dung auf allzu abstrakte Phrasen beschréankt.

Eine Pflicht, die da lautet ,, Unterlasse Schéidigungen der vermé-
genswerten Interessen des Schuldverhdltnis-Partners “, weist einen
deutlichen Erfolgsbezug auf. Dementsprechend wiirde auch die
Beweislastumkehr des § 280 I 2 BGB volle Wirkung entfal-
ten. Sobald der Gliubiger die Beeintrdchtigung eines vermdégens-
werten Interesses durch den Schuldner darlegt, konnte sich der
Schuldner nur von der Haftung befreien, wenn er entweder be-
weist, dass das Interesse schon nicht schiitzenswert ist oder aber
zumindest die geforderten Schadensvermeidungsmafinahmen sdmt-
lich unzumutbar sind. Das kehrt die verhaltensbezogene Natur von
Nebenpflichten in ihr Gegenteil um und belastet den Schuldner in
unzumutbarer Weise.

317  von Bar, JuS 1982, 637, 640.

318 So z.B. Pafimann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 11, der von einer ,,weitgehend prakti-
ziertlen] [...] Gleichbehandlung® der Beweislastverteilung im Schuldverhéltnis- und im De-
liktsrecht spricht; dhnlich bereits von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 312; von Bar, JuS 1982,
637, 640; Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780;
Medicus, Gutachten, Bd.I, 1981, S.479, 492f.; Hans Stoll, AcP 176 (1976), 145,
150f. (Fn. 21: Annahme, ,,dafs alle pseudo- oder quasivertraglichen Schutzpflichten [...] struk-
turell sich iiberhaupt nicht von den deliktsrechtlichen Verkehrspflichten unterscheiden und
deshalb beweisrechtlich ebenso zu behandeln sind wie diese®) Teichmann, JA 1984, 709, 712.

319 Bereits Schlechtriem, VersR 1973, 581, 583 weist auf diese Gefahr hin; indes dafiir aus Griin-
den der ,,Rechtssicherheit” pladierend Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f.
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Deshalb erfolgt beim Schutzgut ,,Vermogen® regelmaBig ein sehr priziser Zu-
schnitt des verbotenen Verhaltens.

In der Fallgruppe des Abbruchs von Vertragsverhandlungen
nimmt der BGH eine vorvertragliche Pflichtverletzung nur an,
, wenn ein Verhandlungspartner bei der Gegenseite zurechenbar
das aus deren Sicht berechtigte Vertrauen erweckt hat, der Ver-
trag werde mit Sicherheit zustande kommen, dann aber die Ver-
tragsverhandlungen ohne triftigen Grund abbricht“.**’ Diese Ne-
benpflicht bezweckt Vermogensschutz. Der Gldubiger muss des-
halb eine Reihe von (wertungsbeladenen) Tatsachen belegen, bis
die Pflichtverletzung im Sinne von § 280 I 1 BGB bewiesen ist.

Wenn schon die Definition der Pflichtverletzung groBe Teile der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt konsumiert, schwindet auch die Bedeutung der Beweis-
lastumkehr des § 280 I 2 BGB erheblich. Zudem greift das Deliktsrecht in die-
! Wenn das Deliktsrecht schon
tatbestandlich nicht einschldgig ist, kann also auch nicht wirklich von einem
Unterschied in der Handhabung der Beweislastverteilung ausgegangen werden.

sem Bereich ohnehin nur stark eingeschrénkt.

1II. Haftung fiir das Verhalten Dritter
1. Schuldverhéltnisrecht

Haufig wird als zentrale Haftungserweiterung des Schuldverhéltnisrechts gegen-
iiber dem Deliktsrecht auf § 278 BGB** verwiesen.’”” Die Haftung des Schuld-

320 BGH, Urt. v. 6.7.2004 — XI ZR 254/02, Rn. 26.

321  S.u., S.95ff.

322§ 278 S. 1 BGB lautet: ,,Der Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters und
der Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner Verbindlichkeit bedient, in gleichem Umfang
zu vertreten wie eigenes Verschulden.

323  von Caemmerer, FS DIT, Bd. II, 1960, S. 49, 58; Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001,
S. 305, 310; U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 318; Katzenstein, Jura 2004, 584, 586; Michaelis,
FS Siber, Bd. 11, 1945, S. 185, 200f.; Staub, Vertragsverletzungen, 1904, S. 38; Teichmann, JA
1984, 709, 712; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 192f. (Fn. 52). Auch eine der grundle-
genden Entscheidungen aus der historischen Entwicklung der Nebenpflichten — der ,,Linole-
umrollenfall* — erging spezifisch, um wegen der Unzuldnglichkeit des § 831 I BGB § 278 S. 1
Alt. 2 BGB zur Anwendung gelangen zu lassen, RG, Urt. v. 7.12.1911 — VI 240/11, RGZ 78,
239, 240f.
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ners flir das Verhalten Dritter ldsst sich damit auf § 278 S. 1 Alt. 2 BGB stiit-
zen. Weil der Schuldner selbstverstdndlich nicht fiir das Verhalten jedes Dritten
haften soll, begrenzt § 278 S. 1 Alt. 2 BGB die Haftung auf ,,Personen, deren er
sich zur Erfiillung seiner Verbindlichkeit bedient”. Hiermit wird der sog. Erfiil-
lungsgehilfe umschrieben. Wird ein Verhalten zugerechnet, so muss den Schuld-
ner fiir seine Haftung kein eigenes Verschulden mehr treffen.’** § 278 BGB
repriasentiert — anders als die §§ 823, 831 BGB — eine Ausnahme vom Verschul-
densprinzip.’®® Zudem erméglicht § 278 S. 1 Alt. 2 BGB — anders als § 831 BGB
— auch die Zurechnung von dem Verhalten Dritter, welche selbstéindig und ohne
Weisungsbefugnis des Geschiftsherrn titig sind.

Aufgrund ihrer systematischen Stellung im allgemeinen Schuldrecht ist die
Norm zwar grundsitzlich auf Konstellationen mit schuldverhéltnisbedingten
Nebenpflichten anwendbar.? Dies entbindet aber nicht von der Priifung der
Voraussetzungen des § 278 BGB. Weil es sich bei Nebenpflichten regelmifig
um verhaltensbezogene Pflichten handeln wird,””’ die dem Gliubiger keinen
Anspruch auf einen Erfolg vermitteln, sondern dem Schuldner lediglich ein be-
stimmtes Verhalten abfordern oder ihm ein bestimmtes Verhalten verbieten, wird
die Priifung des § 278 BGB héufig bereits im Rahmen der Pflichtverletzung
relevant. Die wortlautgetreue Subsumtion des § 278 BGB bei Nebenpflichtver-
letzungen gestaltet sich indes holprig.””® Weder der Begriff der Verbindlichkeit
noch die aktive Einschaltung des Erfiillungsgehilfen in die Erfiillung lassen sich
bei Nebenpflichten ohne begriffliche Zugestindnisse bejahen. Dass § 278 BGB
aber auf Nebenpflichten Anwendung finden kann, wird von Rechtsprechung und
Literatur mittlerweile weithin selbstverstindlich — und ohne Darlegung der

324 AG Miinchen, Urt. v. 25.3.2010 — 461 C 32968/09, Rn. 5.

325 Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 71.

326 Die Norm setzt lediglich ein Schuldverhiltnis voraus, unabhéngig davon, welchen Ursprungs
dieses ist, Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, § 278 Rn. 7f.

327 Pafimann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S.93f; Troger, Arbeitsteilung, 2012,
S. 521f. (Fn. 28). Das Gegenstiick hierzu bilden die sog. ,.Erfolgspflichten*, die dem Glaubiger
den Eintritt eines bestimmten (Leistungs-)Erfolgs versprechen. Bleibt dieser Erfolg aus, so
liegt automatisch eine Pflichtverletzung vor.

328 Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 77 geht davon aus, dass die h.M. bei der (unmittelbaren)
Anwendung von § 278 BGB auf Nebenpflichten die ,,Wortlautgrenze iiberschreitet; krit. auch
Pafimann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 150f. (Fn. 1).
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grundsitzlichen Subsumtionsschwierigkeiten — bejaht.*” Als Grenze der Zurech-
nung wird lediglich ein sachlicher Zusammenhang zwischen der iibertragenen
Aufgabe und der Nebenpflichtverletzung gefordert.” Die herrschende Meinung
kniipft an den Wortlaut des § 278 BGB an und verlangt, dass die Handlung des
Erfiillungsgehilfen auch tatséchlich zur Erfiillung und nicht nur bei Gelegenheit
der ihm iibertragenen Aufgabe gehandelt hat.”'

2. Jedermannsrecht

Auch im Jedermannsrecht kann sich das Verhalten Dritter auf die Haftung des
Nebenpflichtschuldners auswirken. Systematisch gibt es hierbei entweder die
Moglichkeit, das Verhalten des Dritten dem Schuldner zuzurechnen, oder die
Moglichkeit, den Schuldner fiir eigenes Verschulden zu belangen. § 831 11 BGB
bietet dabei eine Anspruchsgrundlage, um den Schuldner auch bei schidigendem
Verhalten eines Dritten haften zu lassen. Es ist aber eine Anspruchsgrundlage,
welche das schuldhafte Verhalten des Schuldners selbst sanktioniert.*** Letztlich
wird nach § 831 I 1 BGB die Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht vermu-
tet, Gehilfen sorgfiltig auszuwihlen und zu iiberwachen.”” Aus diesem Grund
gewidhrt § 831 I 2 BGB auch die Mdglichkeit einer Exkulpation. Dogmatisch ist

329 Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 278 Rn. 18; Trdger, Arbeitsteilung, 2012, S.487
(Fn. 277) m.w.N.; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 75.

330 Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 278 Rn. 20.

331 RG, Urt.v.29.5.1906 — III 465/05, RGZ 63, 341, 343f.; BGH, Urt. v. 14.2.1957 — VII ZR
287/56, BGHZ 23, 319, 323; BGH, Urt.v.4.2.1997 — XI ZR 31/96, Rn. 18; BGH,
Urt. v. 15.3.2012 — III ZR 148/11, Rn. 19; Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, § 278
Rn. 52 m.w.N.; NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, § 278 Rn. 8; Fikentscher/Heinemann,
Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 662; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, §278 Rn.20;
Hirsch, Schuldrecht AT, 11. Aufl. 2018, Rn. 438; Kref3, Schuldrecht AT, 1929, S. 337f.; HK-
BGB/Schulze, 9. Aufl. 2017, § 278 Rn. 11; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, § 278 Rn. 12;
Bamberger-Roth/Unberath, 3. Aufl. 2012, § 278 Rn. 44. Diese Herangehensweise ist der US-
amerikanischen Abgrenzung mittels der ,,Scope of Employment“-Regel gar nicht unéhnlich,
vgl. § 228 11 Restatement (Second) of Agency (,,Conduct of a servant is not within the scope of
employment if it is different in kind from that authorized, far beyond the authorised time or
space limits, or too little actuated by a purpose to serve the master.*).

332 Kupisch, JuS 1984, 250, 251.

333  Aufgrund der Fortentwicklung der allgemeinen Pflichten zur Gefahrvermeidung im Rahmen
einer geschaftlichen Unternehmung innerhalb von § 823 1 BGB ist dabei die dogmatische Be-
deutung des § 831 I BGB mit Ausnahme der angedeuteten Beweislastumkehr nahezu aufgeho-
ben, vgl. MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 831 Rn. 11.
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der entscheidende Unterschied zu § 278 BGB, dass nach § 831 BGB fiir eigenes,
nicht fiir fremdes Verhalten gehaftet wird. Zudem ist § 831 BGB — anders als
§278 S. 1 Alt.2 BGB — nicht auf einen weisungsunabhéngigen independent
contractor anwendbar.** Rechtspraktisch bildet die Moglichkeit der Exkulpation
in § 831 I 2 BGB einen entscheidenden Nachteil gegeniiber der Haftung aus
Schuldverhiltnis.”> An den Entlastungsbeweis werden aber von der Rechtspre-
chung hohe Anforderungen gestellt.”® Durch die restriktive Handhabung des
§ 831 I 2 BGB durch die Rechtsprechung erfihrt die dogmatisch stets betonte
Schwiche des § 831 BGB eine praktische Aufwertung.**’

Zudem wurde der Anwendungsbereich des § 31 BGB von der reinen Organhaf-
tung hin zur Reprisentantenhaftung ausgeweitet””®: In letztlich analoger Anwen-
dung des § 31 BGB hat sich die Rechtsprechung vom Erfordernis der verfas-
sungsmifBigen Berufung des Organs entfernt und fordert lediglich eine faktische
Organstellung aufgrund selbststindiger und eigenverantwortlicher Wahrneh-
mung eines Aufgabenbereichs mit AuBenwirkung.* Dabei ging es dem BGH im
hierzu grundlegenden Urteil gerade darum, eine Haftung aus §§ 823 I, 31 BGB
dort zu ermdglichen, wo eine Haftung nach § 831 BGB womdglich ausgeschie-

334 Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 87; MiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 831 Rn. 16.

335  Kupisch, JuS 1984, 250, 254f.

336 Vgl bspw. BGH, Urt. v. 30.1.1996 — VI ZR 408/94, Rn. 16.

337 Vgl. von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1717f.; von Bar, JuS 1982, 637, 645; Hopt,
AcP 183 (1983), 608, 661; Horn, JuS 1995, 377, 379; U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 318
(Fn. 142); Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780;
Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 335f.; Michael Lehmann, Biirgerliches Recht,
1983, S. 95f.; Schlechtriem, FS Medicus, 1999, S. 529, 530.

338 jurisPK-BGB/Matusche-Beckmann, 8. Aufl. 2017, § 831 Rn.21; K. Schmidt, Karlsruher
Forum 1993, S. 4, 7f.; AK-BGB/Reich, 1979, § 831 Ra. 11; Wagner, Grundstrukturen, 2003,
S. 189, 298f.; ndher zu dieser bereits in den Materialien zu § 31 BGB erkennbaren Entwick-
lung MiiKo-BGB/4rnold, 7. Aufl. 2015, § 31 Rn. 4f.; Zimmermann/Verse, Richter, 2000,
S. 319, 338ff.

339 BGH, Urt. v. 30.10.1967 — VII ZR 82/65, Rn. 10f. (,,Verfassungsmafig berufene Vertreter im
Sinne des § 31 BGB sind nicht nur Personen, deren Tatigkeit in der Satzung der juristischen
Person vorgesehen ist; auch brauchen sie nicht mit rechtsgeschiftlicher Vertretungsmacht aus-
gestattet zu sein. Es braucht sich auch nicht um einen Aufgabenbereich innerhalb der ge-
schiftsfilhrenden Verwaltungstatigkeit der juristischen Person zu handeln. Vielmehr geniigt es,
dafl dem Vertreter durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame, we-
sensmédflige Funktionen der juristischen Person zur selbstindigen, eigenverantwortlichen Er-
fiillung zugewiesen sind, dal er also die juristische Person auf diese Weise représentiert™)
(BGHZ 49, 19, 20f.)
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den wire.** Anders als bei § 831 BGB ist dem Betrieb namlich bei der Zurech-
nung einer Sorgfaltspflichtverletzung liber § 31 BGB die Mdglichkeit einer Ex-
kulpation wegen ordnungsgeméBer Uberwachung des betreffenden Organs abge-
schnitten.’*' Bereits das Reichsgericht hatte deutlich zu erkennen gegeben, dass
das Zusammenspiel von § 31 BGB, § 823 BGB und der Rechtsfigur der Ver-
kehrspflichten eine weitergehendere Betriebshaftung ermdglichen wiirde, als
eine solche iiber § 831 BGB denkbar wire.** Uber § 31 BGB wird dem Schuld-
ner der Verkehrspflicht dabei fremdes Verhalten zugerechnet. Genau wie bei
§ 278 BGB haftet der Schuldner hier fiir fremdes (Fehl-)Verhalten. Uber das
weite Verstidndnis der herrschenden Meinung von § 31 BGB findet der Gedanke
des § 278 BGB damit zunehmend auch im Jedermannsrecht Verbreitung.**’ Be-
reits in Verbindung mit der Auswahl- und Uberwachungspflichten des § 831 1 2
BGB potenziert die Zurechnung jedes Fehlverhaltens eines Betriebsreprdsentan-
ten mit jeweils eigenen Verrichtungsgehilfen in seinem Organisationsbereich die
Unternehmenshaftung.***

Gleichzeitig ist § 823 I BGB mittlerweile®* Quell weitreichender Organisations-
pflichten fiir jeden, der Dritte in die Erfiillung eigener Aufgaben einspannt.**® So

340 BGH, Urt. v. 30.10.1967 — VII ZR 82/65, Rn. 11 (,,Bei einer solchen Sachlage wire es unan-
gemessen, der juristischen Person den Entlastungsbeweis nach § 831 BGB zu erdffnen.®)
(BGHZ 49, 19, 21f).

341 jurisPK-BGB/Matusche-Beckmann, 8. Aufl. 2017, § 831 Rn. 20.

342  RG, Urt.v. 15.1.1903 — VI 301/02, RGZ 53, 276, 280 (,,Sache des Beklagten, als des Eigen-
tiimers des Bahnhofsvorplatzes, ist es, fiir die Erfiillung der in der StraBenordnung den Eigen-
timern auferlegten Pflichten Sorge zu tragen, und von dieser Verhaftung kann sich der Be-
klagte nicht schlechthin durch den Nachweis befreien, da3 er eine geeignete Person zu der
Verrichtung bestellt habe. Fiir die Unterlassung im einzelnen Falle zwar kann er nach Mafiga-
be des § 831 B.G.B. die Verantwortung ablehnen, wenn er die Bestellung einer geeigneten
Person dartut. [...] Davon verschieden ist aber dieal1g e m e i n e Beaufsichtigung der Be-
amten und ihrer Dienstverrichtungen, die dem Beklagten in seinen verfassungsméiBig berufe-
nen Vertretern obliegt, und deren Unterlassung ihm als ein Verschulden dieser Vertreter zuge-
rechnet werden muf3. Wenn aus dieser VernachldBigung ein Schade[n] erwéchst, ist die juristi-
sche Person, obwohl sie eine geeignete Person zu der Verrichtung bestellt hatte, nach § 823
B.G.B. gleichwohl haftbar.).

343 Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 164 (Fn. 158) m.w.N.; vgl. auch Matusche-Beckmann, Orga-
nisationsverschulden, 2001, S. 137 (,Ausschluss der Exculpationsméglichkeit des § 831
BGB*); Schaub, FS Medicus, 2009, S. 423, 425.

344 S. MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 102.

345  Zu den historischen, friihen Anfingen von Organisationspflichten eines Unternehmens inner-
halb der reichsgerichtlichen Rechtsprechung instruktiv Zimmermann/Verse, Richter, 2000,
S. 319, 338ff.
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sind arbeitsteilige Prozesse wie Produktion, Verkauf und Vertrieb von Waren
oder das Anbieten von Dienst- und Werkleistungen so zu organisieren, dass
Schiden Dritter weitestgehend vermieden werden.?*’ Noch weitergehend ist
jedes Unternehmensorgan verpflichtet, Schadigungen Dritter durch Gefahrensi-
cherung innerhalb der eigenen Organisationsstruktur zu verhindern.’*® Dabei
geniigt zur Gefahrensicherung nicht bereits die sorgfaltige Auswahl und Bestel-
lung von Verrichtungsgehilfen®’, sondern die Organisationspflichten aus § 823 I
BGB fordern auch eine laufende Uberwachung und Instruktion aller ordnungs-
gemdl} eingeschalteten Hilfspersonen dahingehend, dass Rechtsgutsverletzungen
Dritter vermieden werden.*® Gerade im Bereich der Grof3betriebe, in denen eine
Exkulpation nach § 831 I 2 BGB lediglich die ordnungsgemiB3e Auswahl und
Uberwachung der jeweils nichsten Hierachiestufe — und nicht etwa die gesamte
Hierarchieleiter hinunter — zur Voraussetzung hat (sog. dezentralisierter Entlas-

346  von Bar, JuS 1982, 637, 644f.; Briiggemeier, AG 1982, 268, 268; Michaelis, FS Siber, Bd. 11,
1945, S. 185, 308ff.; AK-BGB/Reich, 1979, § 831 Rn. 10; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018,
§ 823 Rn. 50, 52 m.w.N. Dabei treffen die Organisationspflichten aus § 823 I BGB den Ge-
schiftsherrn — anders als in § 831 BGB — ,,auch bei dem Einsatz weisungsunabhdngiger Gehil-
fen®, zutreffend Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S. 119.

347 BGH, Urt.v.20.4.1971 — VI ZR 232/69, Rn. 14, 23ff.; BGH, Urt. v.30.5.1978 — VI ZR
113/77, Rn.8f; von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S.96; Medicus/Petersen, BR,
26. Aufl. 2017, Rn. 648ff., 656f.; Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 163 (Fn. 153) m.w.N.; zu
den Organisationspflichten innerhalb eines Schuldverhadltnisses BGH, Urt. v. 11.10.1994 — XI
ZR 238/94, Rn. 20f.; zur Reichweite deliktsrechtlicher Herstellerhaftung Gsell, Substanzver-
letzung, 2003, S. 328 (,,sei daran erinnert, dafs auch nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes die deliktsrechtliche Herstellerhaftung nach § 823 Abs. 1 BGB in man-
cher Hinsicht weiterreicht als die Vertragshaftung des Verkdufers®).

348 BGH, Urt. v. 30.1.1996 — VI ZR 408/94, Rn. 8 (,,Wer die Organisationsgewalt iiber ein be-
triebliches Unternehmen innehat, hat fiir Gefahrensicherung in seinem Organisationsbereich
Zu sorgen.*).

349  Werden zu wenig Hilfspersonen eingeschaltet, sodass es aufgrund unnétiger Uberlastung des
Betriebsablaufs zu gefahrentrichtigen Storungen kommt, oder deshalb Kontrollmafnahmen
unterlassen werden, so wirkt auch dies haftungsbegriindend i.S.v. §§ 823 I, 31 BGB, MiiKo-
BGB/Arnold, 7. Aufl. 2015, § 31 Rn. 9 (,,personalpolitischer Organisationsmangel*).

350 BGH, Urt. v. 25.10.1951 — III ZR 95/50, Rn. 7 (,,bleibt [...] Aufgabe des Gutsherrn, allgemei-
ne Aufsichtsanordnungen zu treffen, die die Gewéhr fiir eine ordentliche Betriebsfiihrung bie-
ten*) (BGHZ 4, 1, 2f.); BGH, Urt. v. 30.5.1978 — VI ZR 113/77, Rn. 9 (,,Den ihr so obliegen-
den Pflichten geniigte die Beklagte nicht schon mit der Bestellung an sich geeigneter Perso-
nen, fiir deren Tun und Lassen sie sich nach § 831 BGB entlasten kann. Sie mufite vielmehr
bei der Bedeutung, die der Verkehrssicherheit von Kraftfahrzeugen fiir die Allgemeinheit zu-
kommt, durch ihre Organe oder durch sonstige Vertreter im Sinne der §§ 30, 31 BGB geeigne-
te Anordnungen erlassen, die gewahrleisteten, daB die Reparaturen ordnungsgemédf vorge-
nommen wurden®).
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tungsbeweis)®”', schlieft die Rechtsprechung die mit Blick auf die gewaltigen
Vorteile der Arbeitsteilung oftmals als unfair empfundenen Haftungsliicken
mittlerweile erfolgreich iiber § 31 BGB und die Rechtsfigur der Organisations-
pflichten.’>* Sogar der fehlende Einsatz einer Person zur konkreten Aufgabener-
fiillung, deren Verhalten dem Unternehmen nach § 31 BGB zuzurechnen wire —
also die Flucht in die Moglichkeit einer Exkulpation nach § 831 BGB — kann als
Organisationspflichtverletzung nach § 823 I BGB haftungsbegriindend wirken.*”
In manchen Sachbereichen fiihrt die Organisationshaftung damit zu einer dem
§ 278 BGB ihnlichen Garantichaftung.*** Die Pflichtverletzung wird damit vom
Zeitpunkt der Schadigung durch den Gehilfen auf die grundsitzliche Organisati-
on des Betriebs vorverlagert.*>> Damit erlaubt der Eintritt eines Schadens quasi
den Riickschluss auf eine fahrldssige Vorgehensweise innerhalb des Betriebes,
von der sich die Organe stellvertretend fiir das Unternehmen aktiv zu entlasten
haben.”® Uber die Kombination des weiten Anwendungsbereichs des § 31 BGB

351 RG, Urt.v. 14.12.1911 — VI 75/11, RGZ 78, 107, 108 (,,Wenn [...] der Umfang eines grofen
industriellen Betriebes [...] dem Geschiftsherrn selbst die Auswahltitigkeit hinsichtlich der
niederen Angestellten unmoglich machen und diese einem Angestellten hoherer Ordnung
iibertragen werden muf3, dann hat sich insoweit der Entlastungsbeweis auf diese letztere Per-
son zu richten.).

352 jurisPK-BGB/Matusche-Beckmann, 8. Aufl. 2017, § 831 Rn. 124 (,,Anwendung der Grundst-
ze des dezentralisierten Entlastungsbeweises durch den Ausbau der Haftung aus § 823 Abs. 1
BGB wegen betrieblichen Organisationsmangels [unterliegt] zunehmenden Einschriankun-
gen®); MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 103 (,,dezentralisierte[r] Entlastungsbe-
weis [...] wieder riickgdngig gemacht™).

353 BGH, Urt.v.5.3.1963 — VI ZR 55/62, Rn. 15 (,,[Unternehmen wére] verpflichtet gewesen,
einen seiner vier Geschiftsfithrer oder ein Sonderorgan (§ 31 BGB) mit der Aufgabe zu be-
treuen®) (BGHZ 39, 124, 130).

354 Vgl. Tréger, Arbeitsteilung, 2012, S. 164 (Fn. 159) m.w.N.

355 Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 165. Das entspricht im Ubrigen der dogmatischen Funktions-
weise von § 831 BGB. Auch hier haftet der Geschéftsherr nicht wegen fremden, sondern we-
gen eigenen Verschuldens fiir die fahrldssige Auswahl oder Anleitung des Verrichtungsgehil-
fen, ndher Kupisch, JuS 1984, 250, 252; MiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 831 Rn. 11.

356 Vgl. BGH, Urt. v. 13.5.1955 — 1 ZR 137/53, Rn. 14 (,,Schadensersatzpflicht der Bekl. nicht nur
auf Grund der §§ 823, 831, sondern auch auf Grund der §§ 823, 89, 31 BGB [...] gegeben, da
die Organe der Bekl. deren Bedienstete bei Bleifrachtentladungen nicht zu gehoriger Sorgfalt
bei der Uberpriifung der Reinigung angehalten haben. Die Bekl. hat nicht dargelegt, daB sie
durch entspr. Dienstvorschriften der ihr in dieser Richtung obliegenden Pflicht geniigt hat.”)
(BGHZ 17, 214, 220f.); von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1718f. (Tendenz zu ,.ei-
ner in der Sache eher schuldunabhéngigen Gehilfenhaftung); Kreuzer, Anm.zu BGH,
Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780; Matusche-Beckmann, Organisations-
verschulden, 2001, S. 132 (,,Beweislastumkehr in den Féllen eines Organisationsverschul-
dens®); Schaub, FS Medicus, 2009, S. 423, 440. Organisationspflichten sind damit ein funkti-
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mit den Organisationspflichten aus § 823 I BGB werden also heutzutage die
Liicken des § 831 I BGB iiber weite Strecken kompensiert.*>’

3. Zwischenergebnis: Verringerte Unterschiede bei der Einstandspflicht fiir
Dritte

Zusammenfassend lésst sich deshalb sagen, dass auch im Bereich der Haftung
fiir das Verhalten Dritter eine Anndherung des Jedermannsrechts an das Schuld-
verhdltnisrecht zu beobachten ist. Der Widerspruch zwischen § 278 BGB und
dem deliktsrechtlichen Einstehen fiir Dritte ist heutzutage keineswegs mehr so
grof} wie hdufig vermutet. Zwar ist im Ausgangspunkt § 831 I 1 BGB wegen
seiner dogmatischen Struktur das deutlich weniger schlagkréftige haftungsrecht-
liche Instrument als die Zurechnungsnorm des § 278 BGB.**® Dafiir ist aber
§ 823 T BGB Ursprung zunehmend wachsender Organisationspflichten, welche
den Umfang der mdglichen Delegation von Verkehrssicherungspflichten — mits-
amt korrespondierender Haftungsfreistellung des Geschiftsherrn — erheblich

onales Instrument, welches sich — nicht undhnlich der Nebenpflichten — flexibel einsetzen
lasst, um ein bestimmtes Ergebnis zu erzielen, s. Wagner, Grundstrukturen, 2003, S. 189, 299f.

357 Ahnliche Einschatzung auch von Binder, AcP 211 (2011), 587, 610 (,,Defizite des deliktsrecht-
lichen Rechtsgiiterschutzes [...] des § 831 BGB weitgehend ausgeglichen®); Medicus, JuS
1986, 665, 668 (Fn.31); Medicus/Petersen, BR, 26. Aufl. 2017, Rn. 199 (,,Ersetzung des
$§831 durch § 823 I); Schaub, FS Medicus, 2009, S. 423, 440; HKK/Schiemann, 2013,
§§ 823-830, 840, 842-853 Rn. 157 (,,Schutz des Opfers gegeniiber dem Fehlverhalten inner-
halb komplexer Organisationen bei Lichte besehen statt durch die vorvertragliche Sonderver-
bindung [...] durch den Ausbau der Verkehrspflichten und insbesondere deren Spielart der
Organisationspflichten innerhalb des Deliktssystems selbst durchaus gewdhrleistet); Schlech-
triem, FS Medicus, 1999, S. 529, 530; K. Schmidt, Karlsruher Forum 1993, S. 4, 5 (,,Unter-
nehmenshaftung findet auflerhalb dieser einstigen Zentralnorm statt*); Palandt/Sprau,
77. Aufl. 2018, § 823 Rn. 55; Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 519; Wagner, Grundstrukturen,
2003, S. 189, 297 (,,Defizite der Unternehmenshafiung nach deutschem Deliktsrecht |...]
iiberwunden*); vgl. bereits Michaelis, FS Siber, Bd. I1, 1945, S. 185, 310 (allgemeine Uberwa-
chungspflicht hat ,praktisch die Funktion [...], die Entlastungsmoglichkeit nach § 831 [...] zu
beschrinken®); Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 334 (Fn. 74)

358 Vgl. aber bereits die Einschétzung von Schlechtriem, VersR 1973, 581, 582f. (Fn. 23: ,,Auch
diirften heute die Fille selten sein, in denen ein Entlastungsbeweis gelingt.”) sowie — spezi-
fisch zur Produzentenhaftung — Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 337 (,fakti-
schel...] Elimination des Entlastungsbeweises®).
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einschranken.”*® Die Verletzung einer solchen Organisationspflicht kommt auch
bei der Beauftragung eines weisungsunabhingigen Gehilfen in Betracht, was die
Unterschiede zu § 278 BGB zumindest deutlich verringert.’® Zwar ist zu konsta-
tieren, dass Unterschiede verbleiben kénnen.*®' Mithilfe der aus § 823 I BGB
abgeleiteten Organisationspflichten, der groBziigigen Anwendung von § 31 BGB
und praktischen Einschrankungen die Exkulpation in § 831 I 2 BGB betreffend
wird der Spalt zwischen beiden Rechtsbereichen aber hinsichtlich der Einstands-
pflicht fiir Dritte in der Rechtspraxis merklich verkleinert.’®*

1V. Haftung fiir Vermégensschdden
1. Schuldverhéltnisrecht

Als die zentrale Haftungserweiterung des Schuldverhiltnisrechts gegeniiber dem
Deliktsrecht wird hiufig der umfassende Schutz des Vermdgens genannt.>*
Dabei wird das Vermogen durchaus auch im Deliktsrecht geschiitzt — und zwar

359  Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 823 Rn. 52, 55 (,,Entlastungsmoglichkeiten® des § 831 BGB
werden ,,praktisch erheblich eingeengt durch die eigene allgemeine Aufsichtspflicht); Schaub,
FS Medicus, 2009, S. 423, 438; Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 163f.

360 Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 20. Aufl. 2012, Rn. 104; so auch schon frither Medicus,
Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 491 (,,Allerdings sind im Deliktsrecht schon Wege zur Ein-
schrankung der Exkulpationsmoglichkeiten gefunden worden.”); U. Huber, FS von Caemme-
rer, 1978, S. 837, 867.

361 Michael Lehmann, Biirgerliches Recht, 1983, S. 94; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479,
491; womdglich etwas ausdrucksstark PafSmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 12f. (De-
liktsrecht ,.immer noch weit hinter dem Standard des § 278%).

362 von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 312; von Bar, JuS 1982, 637, 645; K. Huber, FS von
Caemmerer, 1978, S. 359, 376f. (Fn. 87: ,,Unterschied verwischt*); Kreuzer, Verkehrspflich-
ten, 1971, S. 161 (,,Bei der Haftung fiir Leute verdrdingt die unmittelbare Haftung des Zuord-
nungssubjekts (Geschdfisherr) wegen Organisations- oder Uberwachungsverschuldens weit-
hin die Regel des § 831 BGB*) Schaub, FS Medicus, 2009, S. 423, 440 (,.§ 831 BGB heute
weitgehend durch andere Regeln iiberlagert™).

363 RG, Urt. v. 22.1.1906 — VI 267/05, RGZ 62, 315, 317 (,,Eine Haftung aus schuldhaft fahrlassi-
ger Vermogensschddigung auBerhalb des Vertrages aber kennt das Recht des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs nicht.“); AK-BGB/Dubischar, 1980, vor §§ 275ff. Rn. 40; Hadzimanovic, Neben-
pflichten, 2006, S. 106; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 660; Katzenstein, Jura 2004, 584, 586;
Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 533; Schifer, AcP 202 (2002), 808,
811; Schlechtriem, VersR 1973, 581, 584; Staub, Vertragsverletzungen, 1904, S. 38; Teich-
mann, JA 1984, 709, 712; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 192f. (Fn. 52); Wagner,
Schuldrecht, 2003, S. 203, 204; vgl. bereits Michaelis, FS Siber, Bd. II, 1945, S. 185, 324
(,,Bedeutung der Deliktshaftung [...] [im Bereich des Vermogensschutzes] sehr beschrankt).
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sogar auch durch § 823 I BGB** —, nur woméglich nicht in gleichem MaBe wie
durch die §§ 280 I, 241 II BGB.*® Das AusmaB der Unterschiede ist deshalb
ndher zu untersuchen. Der Gesetzgeber fiigte die ,,/nteressen* des Glaubigers in
den Wortlaut von § 241 II BGB ein, um deutlich zu machen, dass auch ,,Vermad-
gensinteressen sowie andere Interessen wie zum Beispiel die Entscheidungsfrei-
heit“ als Schutzobjekt von Nebenpflichten in Frage kommen.** In der rechtwis-
senschaftlichen Diskussion ist im Kontext von Nebenpflichten stets vom gegen-
iiber dem Jedermannsrecht erweiterten Vermdgensschutz des Schuldverhiltnis-
rechts die Rede. Schaut man sich jedoch die Beispielsfille oder die hochstrich-
terliche Rechtsprechung hierzu an, so stellt man fest, dass der Begriff des Ver-
mogens hier entweder verfehlt ist oder liberaus weit verstanden wird.

Beispiel 7 Weil die Bemalung der Wiinde im Mietwohnungsfall’” laut BGH
von § 538 BGB gedeckt war — und der Mieter somit wihrend der
Mietdauer berechtigt war, das Eigentum des Vermieters durch die
Bemalung zu beeintrdchtigen —, Ildsst sich eine Nebenpflicht zum
Schutz des Eigentums des Vermieters nicht véllig widerspruchsfrei
begriinden. Die vom BGH im Ergebnis bejahte Nebenpflicht muss
sich dementsprechend auf ein anderes Schutzgut bezogen ha-
ben. Mit der Pflicht des Mieters, die Wandfarbe weifs iiberzuma-
len, sollte die Wohnung im Zeitpunkt der Riickgabe in einen mog-
lichst neutralen Zustand versetzt werden. Sie sollte also méglichst
vielen potentiellen Mietern als geeignet erscheinen. Damit wird
dem Vermieter die Weitervermietung erleichtert. Die (abstrakte)
Moglichkeit des Vermieters aus seinem Eigentum Einkommen zu

364 Zwar ist das Vermogen grundsitzlich kein von §823 I BGB geschiitztes Rechts-
gut. Ausnahmen werden hiervon aber dann gemacht, wenn sich das Vermdgen hinreichend ab-
solut manifestiert, sodass eine Gleichstellung mit den in § 823 I BGB genannten Rechtsgiitern
gerechtfertigt ist. Die prominentesten Beispiele bilden der Unternehmensschutz sowie der
Schutz (der vermodgenswerten Bestandteile) des allgemeinen Personlichkeitsrechts,
vgl. MiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 316ff., 363ff.; allgemein zum Vermdgens-
schutz im Deliktsrecht Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 873ff.; Doobe, Vermogens-
schiden, 2014, S. 651f.; Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 430ff.

365 Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 90 (,,Kein prinzipieller, sondern nur ein gradueller Unter-
schied gegeniiber dem Deliktsrecht™); Faust, AcP 210 (2010), 555, 557; Faust, Européisches
Kaufrecht, 2012, S. 161, 162; Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 38f.

366 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 126; Canaris, JZ 2001, 499, 519.

367 S.o.,S.33.
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generieren, konnte also zu seinem Vermogen als von § 241 I BGB
geschiitztem Rechtsgut gehoren. Allerdings konnte mangels kon-
kreter Mietinteressenten, die allein von der Wandfarbe abge-
schreckt wurden, noch nicht von einer im klassischen Sinne ver-
mogenswerten Expektanz, welche durch die Riickgabe der Woh-
nung mit einer bunt gestrichenen Wand vernichtet worden wire,
ausgegangen werden. Demnach schiitzt die Nebenpflicht ein abs-
traktes, vermégenswertes Interesse des Vermieters, seine Wohnung
weiterzuvermieten, ohne hierbei durch eine riicksichtslose Selbst-
verwirklichung des Vormieters beeintrdchtigt zu werden. Schutzgut
der Nebenpflicht ist damit das Vermogen des Vermieters, der die-
ser Annahme zugrundeliegende Vermogensbegriff ist aber sehr
weit. %

Man muss sich also fragen, ob nicht der Begriff von Vermdgensschutz auf tatbe-
standlicher Ebene schon im Ansatz unprézise ist. Unmittelbarer Gegenstand
einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht kann schlielich auch laut Gesetzgeber

die rechtsgeschiftliche ,Entscheidungsfreiheit *°

? sein. Aufklirungspflichten

bilden aber in der rechtswissenschaftlichen Diskussion durchaus Teil des erwei-
terten Vermogensschutzes im Schuldverhiltnisrecht. *”° Die fehlerhafte oder

368

369

370

Vgl. auch BGH, Urt. v. 5.3.2014 — VIII ZR 205/13, Rn. 13ff. Dort hatte ein Mieter innerhalb
einer WEG seinen Schliissel verloren. Die WEG wollte nun vom Eigentiimer der Wohnung,
der tiber § 278 S. 1 Alt. 2 BGB fiir den Mieter einzustehen hatte, die Kosten flir den Austausch
der gesamten SchlieBanlage tiber §§ 280 1, 241 11 BGB ersetzt verlangen. Der BGH nahm eine
Nebenpflichtverletzung durch den Verlust des Schliissels an, lehnte aber mangels konkreter
Missbrauchsgefahr durch Dritte einen ersatzfihigen Schaden ab. Da es an einem Eingriff in
die Sachsubstanz der SchlieBanalage laut BGH ja gerade fehlte, kann als Schutzobjekt der Ne-
benpflicht nur ein vermdgenswertes Interesse der WEG in Betracht kommen. Der Schutz-
zweck dieser Pflicht erfasste aber offenbar nur dann den Ersatz der SchlieBanlage, wenn sich
konkret eine Gefahr angebahnt hitte, dass der Schliissel von einem Dritten missbraucht wer-
den wiirde. In der Sache betraf auch der vom BGH im Schaden erdorterte Teil die Frage, in-
wieweit das vermogenswerte Interesse der WEG schutzwiirdig war.

BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 126; Kersting, Dritthaftung, 2007,
S. 347; hiergegen noch Lieb, FS Medicus, 1999, S. 337, 344ft.

Grigoleit, Schuldrechtsreform, 2001, S. 269, 272; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015,
§ 241 Rn. 438. Im Bereich der Azrthaftung ist die ordnungsgeméaBe Aufkldrung indes Voraus-
setzung fiir einen rechtméfBigen Eingriff in die korperliche Integritdt, insoweit ist Schutzgut der
Aufklarung regelmdBig ein zumindest auch tber § 823 I BGB erfasstes Rechtsgut,
vgl. beispielsweise die insoweit parallele Priifung der §§ 280, 823 BGB des OLG Hamm,
Urt. v. 30.5.2011 —3 U 205/10, Rn. 27.
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unzureichende Information durch die Gegenseite ist sogar der ganz regelméfige
Ankniipfungspunkt fiir einen moglichen Vermdgensschutz durch Nebenpflich-

371
ten.

Dem gegeniiber stehen beispielsweise eine Nebenpflicht zum Schutz des
Gléubigers vor der Verwendung unwirksamer AGB*”, eine Nebenpflicht zum
Schutz des Glaubigers vor der fahrldssigen Ausiibung eines in Wahrheit nicht
bestehenden Gestaltungsrechts durch die Gegenseite®” oder eine Nebenpflicht
des Schuldners, keine rechtswidrige Schufa-Meldung vorzunehmen®™*. Ein Ver-
mogensbezug der jeweiligen Pflicht ldsst sich hier ohne Zweifel herstel-
len. Nichtsdestotrotz féllt es schwer, das Vermdgen als unmittelbares Schutzob-
jekt der Nebenpflicht zu fixieren.””> Ansatzpunkt der Verhaltensanforderung ist
vielmehr der Schutz des Glaubigers vor einem bestimmten, als treuwidrig er-
kannten Verhalten des Schuldners, welches wiederum auf mehr oder weniger
direktem Wege zu einer Vermogensminderung des Schuldners fiihrt. *7°
Schutzobjekt von § 241 II BGB wire dann nie das Vermogen als solches, son-

dern stets nur konkrete Ausformungen hiervon.’”’

All diese Ausformungen von Interessenschutz sollte man — in Abkehr vom wie
gezeigt missverstindlichen Begriff des Vermogensschutzes — sinnvoll unter dem
Oberbegriff vermégenswerter Interessen zusammenfassen. Eine Unterteilung der
unterschiedlichen, durch § 241 11 BGB geschiitzten Interessen wird dann iiber-
fliissig.

371 Vgl. BAG, Urt. v. 14.1.2009 — 3 AZR 71/07, Rn. 26f.; AG Heidelberg, Urt. v. 1.9.2005 -21 C
312/04, Rn.26; Kondgen, Schuldrechtsreform, 2001, S.231, 242; Erman/Westermann,
15. Aufl. 2017, § 241 Rn. 14.

372  MiiKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, §311 Rn.76; Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017,
§ 241 Rn. 19.

373 C. Weber, DStR 2014, 213, 213; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 524.

374 AG Halle, Urt. v. 28.2.2013 — 93 C 3289/12, Rn. 20.

375 Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 319f. kritisiert, dass sich in diesem Bereich
Verhaltensanforderungen ,.nur sehr miihsam als Verstof3 gegen eine Riicksichtnahmepflicht
subsumieren lassen.

376 Der Begriff des Integritétsinteresses passt bei Nebenpflichten vom natiirlichen Wortsinn her
nur auf den Schutz von absoluten Rechtsgiitern im Sinne des § 823 I BGB. Geht es um sonsti-
ge vermogenswerte Interessen des Glaubigers, so sind diese nicht Teil einer irgendwie vorge-
prégten Integritdt. Erst das Marktversagen und die korrigierend eingreifende Nebenpflicht las-
sen das — hdufig nur sehr umstidndlich zu beschreibende — vermdgenswerte Interesse real wer-
den. Das vermogenswerte Interesse ist also letztlich nur ein Vehikel, mit dem ein bestimmter
Sachverhalt dem Integritdtsschutz — und damit den Nebenpflichten — zugeordnet werden kann.

377 Vgl. auch Keller, Rechtskreiseroffnung, 2007, S. 219.
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2. Jedermannsrecht

a) §8231BGB

§ 823 I BGB nennt das Vermdgen nicht explizit als geschiitztes Rechtsgut.’”

Hintergrund ist die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, den allgemeinen
Rechtsgiiterschutz iiber die kleinen Generalklauseln der §§ 823 I, II, 826 BGB zu
verwirklichen und nicht etwa nach dem Vorbild Frankreichs {iber eine grof3e
Generalklausel auch das Vermogen umfassend zu schiitzen.”” Ein umfassender
Vermdgensschutz — so die Beflirchtung — wiirde das Haftungsrisiko des Einzel-
nen wegen der Vielzahl von potentiellen Gldubigern und der unvorhersehbaren
Hohe der Schiden im Einzelfall in einem Maf3e erhdhen, welches die allgemeine
Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG) zu stark beschrinken wiirde.*** Wegen dieser
bewussten Entscheidung des Gesetzgebers, das Vermodgen nicht explizit in § 823
I BGB zu nennen, darf es auch nicht iiber den subsididren Tatbestand des sonsti-
gen Rechts in die Norm hineingelesen werden. Ein sonstiges Recht kommt im-
mer dann in Betracht, wenn sich Interessen und Rechte in einer Weise verdich-
ten, dass eine Gleichstellung mit den anderen in § 823 I BGB genannten, absolut
zu schiitzenden Rechtsgiitern gerechtfertigt ist.”®' Das sonstige Recht muss also
weiterhin vom amorphen Begriff des Vermdgens abzugrenzen sein.**> Als sons-
tige Rechte im Sinne von § 823 I BGB, die tatbestandlichen Vermogensschutz

378 Dies betonend BGH, Urt. v. 9.12.2014 — VI ZR 155/14, Rn. 15; zur Historie dieses Grundsat-
zes Zimmermann/Verse, Richter, 2000, S. 319, 322ff.

379 Naher Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 1073ff.; vgl. Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211,
213 (,,wohliiberlegte Barriere*).

380 Vgl mit Blick auf die fehlende Vorhersehbarkeit der Haftung fiir den Schidiger Rédl, Gerech-
tigkeit, 2015, S. 133f.

381 von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1698. Dabei wird verbreitet gefordert, dass das
betroffene Interesse dem Geschédigten ausschlieflich zugewiesen sein muss (,,Zuweisungs-
funktion®) und dieser das absolute Recht haben muss, Dritte von der Nutzung auszuschlielen
(,Ausschlussfunktion™), vgl. Doobe, Vermogensschaden, 2014, S. 68; MiiKo-BGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 267f.

382 Ansonsten droht die gesetzgeberische Grundentscheidung bei Erlass des BGB gegen eine
deliktische Fahrldssigkeitshaftung fiir Vermdgensschidden ausgehebelt zu werden, zutreffend
MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 265. Zum interessanten Gedanken die ,,Ver-
tragsfreiheit” als (Teilauspragung des algemeinen Personlichkeitsrecht als) ,,sonstiges Recht
im Sinne von § 823 I BGB anzuerkennen — und damit viele dogmatisch aufwindige Begriin-
dungen im allgemeinen Schuldrecht zumindest unnétig werden zu lassen — J. Schmidt, FS Lu-
kes, 1989, S. 793, 803f., 806f.
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ermoglichen, sind insbesondere das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb sowie das allgemeine Personlichkeitsrecht anerkannt.**®

Ersteres schiitzt den Bestand eines Unternehmens vor solchen Beeintrachtigun-
gen, die sich gerade nicht (ausreichend) {iber die anderen, absolut geschiitzten
Rechtsgiiter abbilden lassen.’®* Damit betreibt das Recht am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb subsididren Vermdgensschutz, soweit die Voraus-
setzung des betriebsbezogenen Eingriffs gewahrt ist.** Innerhalb des Rechts am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb sind unterschiedliche Fallgrup-
pen’® zusammengefasst, die zum Teil durchaus von Zhnlichen Beweggriinden

geleitet werden wie schuldverhéltnisbedingte Nebenpflichten.

Laut vom RG entwickelter und vom BGH fortgefiihrter Rechtspre-
chung bedeutet die unberechtigte Schutzrechtsverwarnung, ver-
bunden mit einem ernsthaften Unterlassungsbegehren, einen tatbe-
standlichen Verstofi gegen § 823 I BGB wegen Beeintrichtigung
des Gewerbebetriebs.””” Diese Fallgruppe erinnert deutlich an den
Schutz des Gldubigers vor einem unberechtigten Nacherfiillungs-
verlangen durch eine schuldverhdltisbedingte Nebenpflicht.* In
beiden Fillen wird die Haftung inhaltlich bedingt durch das ex an-
te erkennbare Potential der Handlung des Schédigers, fiir den Ge-
schddigten fruchtlos aufgewendete Kosten durch Betriebseinbufien
und Kontrollmafsnahmen zu verursachen.

383  Zur historischen Entwicklung dieser beiden Rechtsfiguren von Caemmerer, FS DIT, Bd. II,
1960, S. 49, 83ff., 1021f.; Zimmermann/Verse, Richter, 2000, S. 319, 326ff., 329ff.

384  Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1609f.

385 von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1719f.; von Bar, JuS 1982, 637, 645; Deutsch,
Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 873; zur damals zeitgenodssischen Entwicklung skeptisch
Raiser JZ 1961, 465, 469 (,,sichere Boden klar umgrenzter, die Widerrechtlichkeit des Ein-
griffs indizierender Deliktstatbestinde verlassen®); vgl. auch Schwenzer, Obligationenrecht,
1999, S. 59, 64 (,,Erfindung®).

386 Ausfiihrlich MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 328ff.

387 BGH, Urt.v.17.4.1997 — X ZR 2/96 (,,Chinaherde), Rn. 10f.; MiiKo-BGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 328. Thole, AcP 209 (2009), 498, 536f. hdlt die ,,Sonderrolle*, wel-
che der unberechtigten Verfolgung von Immaterialgiiterrechten damit zugutekommt, hingegen
fir unberechtigt, weil andere Formen der unberechtigten Rechtsverfolgung mindestens genau-
so schadenstrichtig sein konnen.

388 Hierzu BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06, Rn. 12ff. Beide Fille bilden schlieflich
zudem eine Ausnahme zu der Regel, dass unberechtigte Rechtsverfolgung keine Schadenser-
satzanspriiche nach sich zieht, néher Thole, AcP 209 (2009), 498, 509f.
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Das aus Art. 2 I GG in Verbindung mit Art. 1 I GG abzuleitende allgemeine
Personlichkeitsrecht kann bei besonderer Schwere des Eingriffs einen Schmer-
zensgeldanspruch gewdhren, um dem Verletzten Genugtuung zu verschaffen und
den Verletzer von weiteren Beeintrichtigungen abzuhalten.”® Neben der Gel-
tendmachung eines Nichtvermdgensschadens steht dem Verletzten aber stets die
Moglichkeit zu, die vermogensrelevanten Bestandteile des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts als Schaden geltend zu machen. Dieser letzte Aspekt stellt delikti-
schen Vermogensschutz dar.*”

Das Deliktsrecht betreibt auch mit Informationspflichten Rechtsgiiterschutz: So
gibt es fiir den Hersteller eines gefdhrlichen Produkts eine aus § 823 I BGB ab-
zuleitende Informationspflicht in Gestalt einer Warnpflicht.®' Diese bezweckt
zwar im Verhédltnis zum Kunden primér den Schutz dessen korperlicher Integri-
tit, kann aber im Hinblick auf die Haftung eines Abnehmers gegeniiber Dritten
(wegen derer Verletzungen) auch Vermdgensschutz entfalten. Informations-
pflichten haben damit indes nicht immer den Schutz des Vermdgens zum Gegen-
stand, sondern konnen sich auch auf ein in § 823 I BGB explizit genanntes
Rechtsgut beziehen.

Beispiel 16  Ein Kunde benutzt mit seinem PKW die Waschanlage eines Tank-
stellenbeteibers (,, Waschanlagenfall“).*** Durch die Wische wird
der deutlich abstehende Heckspoiler des Kundenautos beschddigt,
weil sich die Wascharme daran verkeilen. Der Betreiber haftetet
nach der Rechtsprechung wegen Verletzung einer Informations-
pflicht aus §§280 I, 241 II BGB.”” Ein identischer Anspruch
ergibt sich aber auch aus § 823 1 BGB.”* Aus dem Jedermanns-
recht ergab sich daher ebenfalls eine Informationspflicht. Diese
Pflicht sollte aber nicht unmittelbar das Vermdgen, sondern das

389 von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1712ff.

390 von Bar, JuS 1982, 637, 645; deshalb zur Entwicklung skeptisch Raiser JZ 1961, 465, 470f.

391 Vgl nur MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 846f. (Fn. 3699) m.w.N.

392 Fall nach AG Ludwigsburg, Urt. v. 2.11.2007 — 4 C 1536/07.

393  Der Betreiber einer Waschanlage ist aus § 241 II BGB verpflichtet darauf hinzuweisen, dass
abstehende Teile des PKW, wie beispielsweise ein Heckspoiler, durch die — im Ubrigen ord-
nungsgemdl betriebene Anlage — beschadigt werden konnen, AG Ludwigsburg,
Urt. v. 2.11.2007 — 4 C 1536/07, Rn. 17.

394 AG Ludwigsburg, Urt. v. 2.11.2007 — 4 C 1536/07, Rn. 32.
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Eigentum — als auch im Jedermannsrecht uneingeschrdnkt unmit-
telbar geschiitztes Rechtsgut — des Kunden schiitzen.

b) §82311BGB

§ 823 II BGB kommt im Hinblick auf den Vermodgensschutz durch das Delikts-
recht entscheidende Bedeutung zu.””® Typische vermégensschiitzende Schutzge-
setze sind beispielsweise die §§ 263, 264 1, IV, 266 StGB sowie § 15a IV, V
InsO**7 **® Mit Blick auf die Entscheidung des BGB-Gesetzgebers gegen eine
Fahrléssigkeitshaftung fiir Vermogensschdden hat sich Canaris grundsétzlich
gegen die Beriicksichtigung solcher Schutzgesetze mit Vermogensbezug ausge-
sprochen, die keine strafrechtliche Sanktion enthalten:*”” Nur ein Strafgesetz
biete ,,nach Unrechtsgehalt und tatbestandlicher Prdzision eine hinreichende
Gewdhr gegen die Systemsprengung und die Aushohlung der durch §§ 823
Abs. 1, 826 [BGB] vorgegebenen deliktsrechtlichen Grundentscheidungen**® .
Richtig an dem Ansatz ist, dass er den Balanceakt, der bei der Anwendung des
§ 823 II BGB zu bewiltigen ist, treffend hervorhebt: Zum einen muss die Norm
kraft ihrer Existenz einen eigenstéindigen, nicht bereits von § 823 I BGB erfass-

395  Vgl. zur Moglichkeit, die unberechtigte Weitergabe von Geschéftsgeheimnissen tiber § 823 11
BGB i.V.m. §§ 17, 18 UWG anstatt iiber die — ohnehin mit Fallgruppen tiberfrachtete — culpa
in contrahendo zu 16sen, Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 232; zur Relevanz
der Norm im Kontext sinnvollen Datenschutzes Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 56ff.

396 Zur Haftung geniigt die leichtfertige Falschauskunft im Rahmen des Subventionsverfah-
rens. Damit erlaubt die Norm i.V.m. § 823 II BGB deliktischen Vermogensschutz unterhalb
der Vorsatzschwelle, ndher zu dieser Ausnahmestellung der Norm Rddl, Gerechtigkeit, 2015,
S. 160f.

397 Zur Haftung geniigt die fahrldssige Unterlassung des rechtzeitigen Insolvenzantrags, vgl. auch
zur moglichen Haftung eines Beraters als Teilnehmer gem. § 830 II BGB D. Fischer, DB
2015, 1703, 1706; Werner, StBW 2013, 571, 575f. Damit reprasentiert die Norm Vermdgens-
schutz, der auch dogmatisch iiber § 826 BGB hinausgeht, vgl. zum Charakter der Norm als
vermogensschiitzendes Gefdhrdungsdelikt und der wachsenden praktischen Bedeutung der
Haftung MiiKo-InsO/KI6hn, 3. Aufl. 2013, § 15a Rn. 144f., 158.

398 Vgl. auch On, FS Schifer, 2008, S. 171, 175 (§§ 400, 403 AktG); zu weiteren praxisrelevanten
Schutzgesetzen Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, § 15 Rn. 89ff.; Kotz/Wagner,
Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 435ff. (insbesondere §§ 3, 9 UWG; 33 1II 1 GWB; 37b, 37¢
WpHG); ausf. Liste bei MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 522ff.

399 Nur wenn die Norm als ,,verlingerter Arm* von § 826 BGB zu sehen ist, soll sie in Verbin-
dung mit § 823 II BGB eine Haftung wegen Vermogensschiaden begriinden konnen, néher zu
alldem Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 50, 58ff., 68, 75f.

400 Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 58.
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ten Anwendungsbereich haben. Zum anderen darf dieser Anwendungsbereich
nicht so weit gezogen werden, dass die Auswahl der abschlieBend enumerierten
Rechtsgiiter in § 823 I BGB untergraben wird.*” Hieraus aber den Schluss zu
ziehen, nur strafrechtlich bewehrte Schutzgesetze anzuerkennen, erscheint — in
Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden Auffassung*’> — nicht gerechtfertigt.
Zum einen widerspriache dieses Vorgehen dem Willen des BGB-Gesetzgebers,
der einen entsprechenden Vorschlag explizit verworfen hatte.*”” Auch die Recht-
sprechung hat dieser Ansicht eine ausdriickliche Absage erteilt.*** Inhaltlich
spricht zudem gegen eine Strafrechtsakzessorietét, dass der Strafgesetzgeber bei
dem Erlass von Strafgesetzen keine zivilrechtlichen Verteilungserwigungen
anstellt.

So gibt es mit § 267 StGB (Urkundenfilschung) beispielsweise
eine Norm, deren Schutzgesetzqualitit gerade wegen ihrer spezi-
fisch strafrechtlich-allgemeinheitlichen Zwecksetzung abgelehnt

405
wurde.

Umgekehrt sollte die Tatsache, dass eine Verhaltensanforderung blo in einer
Ordnungsvorschrift kodifiziert ist, kein Indiz gegen einen hiermit mdglicher-
weise bezweckten Individualschutz sein.*” Sinnvoller ist es daher, fiir jeden
Einzelfall sorgsam zu priifen, ob die Rechtsnorm von ihrem Zweck her zumin-
dest auch die Vermogensinteressen des Einzelnen schiitzen will oder ob ein sol-
cher Schutz nur reflexiver Natur ist und ob sich der Ersatz des Schadens unter
Beriicksichtigung der Rechtsfortbildungsfunktion des § 823 II BGB mit den
Wertungen der §§ 823 I, 826 BGB vertrigt.*’

401 Ein dhnlicher Widerstreit der Interessen findet sich deshalb beim Anwendungsbereich der
sonstigen Rechte* im Sinne von § 823 I BGB.

402  So auch;; MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 477 m.w.N.

403 Vgl. Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 1073, 1076 (,,Vorschrift auf den Verstol gegen
Strafgesetze zu beschrinken, sei nicht rathsam®).

404 BGH, Urt. v. 9.11.2004 — VI ZR 311/03, Rn. 11, 19 (Bufigeld- oder Stratbewdhrung ,,[0]/ine
Einfluf} auf die Auslegung des Gesetzes* hinsichtlich der Eigenschaft als Schutzgesetz).

405 Vgl. BGH, Urt. v. 3.2.1987 — VI ZR 32/86, Rn. 14ff. (BGHZ 100, 13, 16ft.).

406  So bereits RG, Urt. v. 20.3.1930 — VI 373/29, RGZ 128, 298, 300.

407  Ahnlich auch jurisPK-BGB/Hans, 8. Aufl. 2017, § 823 Abs. 2 Rn. 10.
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c) §824BGB

§ 824 BGB macht wegen der Uberschrift , Kreditgefihrdung” ebenfalls den
Eindruck, als bezwecke er Vermdgensschutz.*™ Richtig ist daran, dass in der
Rechtsfolge umfassender Ersatz der durch die Kreditgefihrdung verursachten
Schéden verlangt werden kann. Dies ist jedoch kein Charakteristikum priméren
Vermdgensschutzes, sondern kennzeichnet lediglich sekunddren Vermdogens-
schutz. Ersterer findet bereits auf Tatbestandsebene statt, wihrend letzterer auf
der Rechtsfolgenseite eines Anspruchs anzusiedeln ist. Das deutsche Schadens-
recht schiitzt in den §§ 249ff. BGB auf sekundirer Ebene stets auch das Vermo-
gen und zwar vollig unabhingig von der dogmatischen Quelle des Anspruchs
(Schuldverhéltnisrecht oder Jedermannsrecht). Ob § 824 BGB aber primir Ver-
mogensschutz bezweckt, ist umstritten.*”” Praktische Relevanz hat diese Diskus-
sion — auflerhalb der hier versuchten Ermittlung der Reichweite priméren, delik-
tischen Vermogensschutzes — nur in der Rechtsfolge. Sieht man das Vermogen
als priméres Schutzobjekt, so muss man konsequenterweise die Mdoglichkeit
eines Schmerzensgeldes aus Art. 2 I, 1 I GG verneinen, weil das allgemeine

Personlichkeitsrecht dann nur reflexiv geschiitzt sein kann.*'?

408 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 446 behandeln § 824 BGB auch unter den
Fallgruppen des Vermogensschutzes®.

409 So wird zum einen vertreten, dass § 824 BGB lediglich eine spezialgesetzliche Ausformung
des Schutzes des allgemeinen Personlichkeitsrechts darstellt, von Bar, Gutachten, Band II,
1981, S. 1681, 1708; Staudinger/Hager, Neubearbeitung 2009, § 824 Rn. 1; vgl. auch zu den
ohnehin gegebenen, tatbestandlichen Uberschneidungen Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer,
4. Aufl. 2015, § 15 Rn. 105. Wahrend beispielsweise ein Kldger versuchte einen Schadenser-
satzanspruch wegen einer ihm gegeniiber rechtswidrigen Schufa-Meldung auf § 824 BGB zu
stiitzen, zog das AG Halle, Urt. v. 28.2.2013 — 93 C 3289/12, Rn. 7, 20 es vor, den Anspruch
aus dem das Schuldner und Glaubiger verbindende Schuldverhéltnis — und damit aus §§ 280 1,
241 11 BGB — herzuleiten. Diese Entscheidung liele sich damit erkldaren, dass der Schutz ver-
mogenswerter Interessen weniger durch § 824 BGB, sondern gegebenenfalls zumindest sach-
néher durch die §§ 280 I, 241 I BGB verwirklicht werden soll. Zum anderen wird — auch un-
ter Rekurs auf das geschiitzte Rechtsgut der kreditgefdhrdenden Verleumdung nach § 187
StGB — das Vermdgen als primér von § 824 BGB geschiitzt angesehen, MiiKo-BGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, § 824 Rn. 3.

410 So dann auch MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 824 Rn. 3, 62. Staudinger/Hager, Neube-
arbeitung 2009, § 824 Rn. 13 verweist auf die Kommentierung der Rechtsfolgen eines An-
spruchs wegen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Damit geht er — insoweit
ebenfalls konsequent — offenbar davon aus, dass ein Schmerzensgeld auch bei § 824 BGB in
Betracht kommt.
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d) §826BGB

Der einzige Anspruch im Deliktsrecht, der als Generalklausel auf primérer Ebene
Vermogensschutz betreibt, ist der aus sittenwidriger vorsitzlicher Schidigung
(§ 826 BGB*'").*"? Der Anspruch stellt — nach § 823 I BGB und § 823 Il BGB —
die dritte der kleinen Generalklauseln dar, welche zusammengenommen nach
Vorstellung des Gesetzgebers den Rechtsgiiterschutz langfristig, und an die je-
weiligen gesellschaftlichen Gegebenheiten angepasst, sichern sollen.*" § 826
BGB ist dem Wortlaut nach grundsétzlich als Haftungsnorm fiir den (sittenwid-
rig handelnden) Vorsatztiter konzipiert. Sofern ein bestimmtes Verhalten von
Rechtsprechung und Literatur iiberwiegend als sittenwidrige Vermogensschidi-
gung eingestuft wird, erhélt es zumindest faktisch das Siegel eines Verbots. Vor
der erstmaligen Anerkennung eines Verhaltens als sittenwidrig ist zu fragen, was
der Verkehr im Hinblick auf das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Den-
kenden erwarten durfte. Ist diese Wertung aber einmal vollzogen, so wird die
Einhaltung des postulierten Verhaltensstandards Bestandteil einer existierenden
Verkehrserwartung. Die innerhalb von § 826 BGB etablierten Fallgruppen kdnn-
ten dann als akzeptierte Verhaltensstandards gegeniiber Vermdgensinteressen
Dritter theoretisch zu Verkehrspflichten im Sinne von § 823 II BGB werden.*"*
Dieser Schritt wird aber von der herrschenden Meinung wegen der scharfen
Trennlinie zwischen Fahrldssigkeits- und Vorsatzhaftung und der Prérogative
des Gesetzgebers fiir den Erlass von Schutzgesetzen nicht vollzogen. § 826 BGB
ist dem Wortlaut nach schlief8lich als Haftungsnorm fiir den (sittenwidrig han-
delnden) Vorsatztiter konzipiert.*"> Wiirde iiber die Rechtsanwendung aus § 826
BGB eine Haftung fiir (grobe) Fahrlédssigkeit gemacht, so widerspriche dies dem

411 § 826 BGB lautet: ,,Wer in einer gegen die guten Sitten verstofenden Weise einem anderen
vorsétzlich Schaden zufiigt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet..

412 Kétz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 250 (,,Zentralnorm des deliktischen Vermo-
gensschutzes™); vgl. zur Praxisrelevanz der Norm im Bereich der Beratungsleistungen generell
Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, § 15 Rn. 128ff.

413 Fuchs/Pauker/Baumgdrtner, Deliktsrecht, 9. Aufl. 2016, S. 173f.; jurisPK-BGB/Reichold,
8. Aufl. 2017, § 826 Rn. 6 (,,Entwicklungsfunktion).

414 Dafiir letztlich K. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 359, 383f.; Mertens, AcP 178 (1978),
227, 251ft.

415 Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, § 15 Rn. 117; krit. Kétz/Wagner, Deliktsrecht,
15. Aufl. 2018, Rn. 438 (,,sehr hohe Hiirde [ ...], die nicht immer angemessen ist").
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Haftungsgrund der Norm.*'° Stattdessen ist eine Tendenz zu beobachten, das
Vorsatzerfordernis in § 826 BGB zumindest faktisch zu entwerten*'’, was wiede-
rum Teile der Literatur in der Ansicht bestirkt, dass ein Ubergang einer Verhal-
tensanforderung von § 826 BGB zu § 823 II BGB mdéglich sein miisse*'™: So
wird in der Rechtsprechung gerade im Bereich der Gutachterhaftung bisweilen
die Leichtfertigkeit und Gewissenlosigkeit des Handelns als Indiz fiir die An-
nahme bedingten Vorsatzes genommen.*"® Hierin ist zwar keinesfalls eine forma-
le Aufgabe des Vorsatzerfordernisses zu sehen.*’ Dennoch ist es als faktische
Verquickung der tatsdchlichen Umsténde zu sehen, welche die Begriindung von
sittenwidrigem Verhalten und vorsétzlicher Schidigung (jeweils separat) tragen
sollen.”' In der Subsumtion ist bei einer solcher Vorgehensweise die Priifung
des Vorsatzes — obschon formal unangetastet — nur zweitrangig, entscheidend fiir
den gerichtlichen Erfolg ist das beweisbare Ausmal} des objektiven Pflichtver-
stoBes im Rahmen der Priifung der Sittenwidrigkeit.***

416 BGH, Urt. v. 21.4.2009 — VI ZR 304/07, Rn. 24; von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681,
1705; Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 215f.

417  Krit. hierzu Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 215ff.

418  So jungst Staudinger/Oechsler, Neubearbeitung 2014, § 826 Rn. 36.

419 BGH, Urt. v. 12.12.1978 — VI ZR 132/77, Rn. 10 (,,ein besonders leichtfertiges, gewissenloses
Verhalten eines Wirtschaftspriifers [...] [kann] als sittenwidrig zu bezeichnen sein, und, wenn
er es selbst erkannt hatte, den SchluB auf bedingten Vorsatz zulassen®); BGH,
Urt. v. 24.9.1991 — VI ZR 293/90, Rn. 25 (,,Auf bedingten Vorsatz a3t ein leichtfertiges, ge-
wissenloses Verhalten bei Ausstellung unrichtiger Gutachten [...] schlieBen®); BGH,
Urt. v. 6.5.2008 — XI ZR 56/07, Rn. 46 (,,Gemall § 826 BGB haftet allerdings nicht nur, wer
die die Sittenwidrigkeit seines Handelns begriindenden Umsténde positiv kennt, sondern auch,
wer sich dieser Kenntnis bewusst verschliefit [...] und etwa seine Berufspflichten in solchem
MalBe grob fahrldssig und leichtfertig verletzt, dass sein Verhalten als bedenken- und gewis-
senlos zu bezeichnen ist [...]. Aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns kann sich
die Schlussfolgerung ergeben, dass mit Schadigungsvorsatz gehandelt worden ist [...]. Von
vorsitzlichem Handeln ist auszugehen, wenn der Schadiger so leichtfertig gehandelt hat, dass
er eine Schidigung des anderen Teils in Kauf genommen haben muss“) (BGHZ 176, 281,
294£.); BGH, Urt. v. 9.3.2010 — XI ZR 93/09, Rn. 39 (BGHZ 184, 365, 375); wohl restriktiver
BGH, Urt. v. 28.6.2016 — VI ZR 536/15, Rn. 25 (,,geniigt nicht, wenn die relevanten Tatum-
stande lediglich objektiv erkennbar waren und der Handelnde sie hitte kennen konnen oder
kennen miissen oder sie sich ihm sogar hitten aufdrangen miissen®).

420 Das belegt die Obersatzbildung der Rechtsprechung, vgl. BGH, Urt. v.24.9.1991 — VI ZR
293/90, Rn. 20, 23f.; BGH, Urt. v. 21.4.2009 — VI ZR 304/07, Rn. 24 (,,Sittenwidrigkeit und
Vorsatz getrennt festzustellen®).

421 Vgl. auch Hopt, AcP 183 (1983), 608, 633 (,,Denaturierung*); MiiKo-BGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, § 826 Rn. 31f. (,,Aufweichungstendenzen®).

422 Anschaulich zu dieser Vorgehensweise BGH, Urt. v. 14.4.1986 — 11 ZR 123/85, Rn. 17 (,,Sollte
die Beweisaufnahme [...] [den] Befund [eines unrichtigen Gutachtens] bestdtigen, so ist es
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Beispiel 17  Ein Wirtschaftspriifer erstellt fiir ein Unternehmen die Jahresab-
schliisse (, Wirtschafispriiferfall“).*” Auf einer internen Veran-
staltung, an der hauptsdchlich Vertriebsmitarbeiter des Unter-
nehmens teilnehmen, hdlt der Wirtschaftspriifer iiber die wirt-
schaftliche Situation des Unternehmens einen Vortrag und er-
wdhnt unter anderem, dass es sich bei den Unternehmensanleihen
um ,,Blue Chips* handle und die Eigenkapitalausstattung des Un-
ternehmens ausgezeichnet sei. In Wahrheit bestand das Eigenkapi-
tal des Unternehmens fast ausschlieflich aus Forderungen gegen
(Privat-)Anleger, die als atypisch stille Gesellschafter des Unter-
nehmens ihre Einlageverpflichtung lediglich in monatlichen Raten
tiber einen Zeitraum von bis zu 30 Jahren erbringen mussten. Auf-
grund des hochkomprimierten Risikos eines Zahlungsausfalls we-
gen eines Vertrauensverlusts der Anleger und eines nur unzurei-
chend vorhandenen Forderungsmanagements war die wirtschaftli-
che Situation des Unternehmens von der eines erstklassigen Anla-
gegeschiifis (Blue Chip) weit entfernt. Die Aufierungen des Wirt-
schaftspriifers wurden von den Vertriebsmitarbeitern aufinerksam
aufgenommen und in die (vorbereiteten) Beratungsgesprdche zum
Verkauf der Anlage integriert. Ein Vertriebsmitarbeiter iiberzeugt
einen Anleger zur Beteiligung an dem Unternehmen als atypisch
stiller Gesellschafter iiber eine Einlage von 100.000€. Wenige
Wochen spdter stellt das Unternehmen wegen inkompetenter Ge-
schdftsleitung und dem iiberraschenden Wertabfall einiger Anla-

moglich, dafs die Art der Mcngel auf ein grob leichtfertiges Verhalten des Beklagten zu 2 hin-
weist, aus dem wiederum gefolgert werden konnte, dafs der Beklagte eine Schidigung der An-
leger in Kauf genommen, also - zumindest bedingt - vorsdtzlich gehandelt haben muf3); BGH,
Urt. v. 20.3.1995 — II ZR 205/94, Rn. 98 (,,Aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns
kann sich die Schlufifolgerung ergeben, daf3 mit Schédigungsvorsatz gehandelt worden ist
[...]. Steht daher nicht fest, ob den Schddiger der Vorwurf sittenwidrigen Handelns triffi, kann
nicht ohne weiteres festgestellt werden, daf3 er nicht mit Schddigungsvorsatz gehandelt
hat. Das ist nur dann zuldssig, wenn ausgeschlossen werden kann, daf3 sich aus Art und Weise
des Handelns ein Riickschlufs auf den (bedingten) Vorsatz des Handelnden ergeben wiirde®)
(BGHZ 129, 136, 177); BGH, Urt. v. 9.3.2010 — XI ZR 93/09, Rn. 43 (,,Die Beklagte hat zu-
mindest so leichtfertig gehandelt, dass sie die als moglich erkannte Schidigung der Kligerin
in Kauf genommen haben muss.*) (BGHZ 184, 365, 376).
423 Fall nach BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12.
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gen Insolvenzantrag. Der Anleger mdéchte nun mangels anderer,
liquider Anspruchsgegner gegen den Wirtschaftspriifer vorgehen.

Es kommt mit § 826 BGB ein Anspruch aus dem Jedermannsrecht
in Betracht.™* Zundichst ist zu priifen ob der Wirtschafispriifer sit-
tenwidrig gehandelt hat. Der Mafsstab ist hierbei fiir den BGH das
., Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden “. In der Fall-
gruppe der Expertenhaftung aufgrund unrichtiger Gutachten ist in
Konkretisierung dieser Formel fiir den BGH Voraussetzung, ,,dass
der Auskunfterteilende aufgrund des Expertenstatus ein besonde-
res Vertrauen fiir sich in Anspruch nimmt, selbst aber nicht im
Mindesten den an einen Experten zu richtenden Mafstiben ge-
niigt ““** 5. Die Informationen waren zur Weitergabe an die An-
lageinteressenten bestimmt und dem Wirtschafispriifer ,,war auch
ohne weiteres ersichtlich, dass seine Aussagen [ ...] jedenfalls grob
unvollstindig und damit irrefiihrend waren*.””” Damit handelte
dieser sittenwidrig. Auf Basis dieser objektiv riicksichtslosen Vor-
gehensweise wies der Wirtschaftspriifer auch Vorsatz hinsichtlich

424

425
426

427

Anspriiche aus § 280 I, 241 II, 311 II, IIl BGB wurden vom BGH — mit Blick auf den fehlen-
den geschiftlichen Kontakt zwischen dem Wirtschaftspriifer und dem Anleger zurecht — nicht
erwogen.

BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, Rn. 10.

Damit wird bereits deutlich, dass das Anstandsgefiihl letztlich durch die Verkehrserwartungen
bestimmt wird. Jene wiederum werden um Vertrauensschutzgesichtspunkte angerei-
chert. Diese Haftungsgrundsitze sind zwar mangels (Wert-)Gutachtens des Wirtschaftspriifers
nicht unmittelbar anwendbar. Der Wirtschaftspriifer vermittelte den spéteren Verkdufern der
Anleihe hier aber miindlich irrefithrendes Wissen, welches er (vermeintlich) aufgrund einer
Jahresabschlusspriifung erlangt hatte. ,,Hierdurch setzte er sich riicksichtslos iiber die Interes-
sen potentieller Anlageinteressenten hinweg, die mit seinen Auferungen zwangsliufig in Be-
riithrung kamen und diese im Vertrauen auf seine berufliche Integritit und seine fachliche Au-
toritdt zur Grundlage ihrer Entscheidung machten*, BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12,
Rn. 11. Insbesondere der zweite Halbsatz weckt vom Wortlaut her Erinnerungen an § 311 111 2
BGB. Dass die Rechtsprechung hier dennoch offensichtlich nicht von einem Schuldverhaltnis
zwischen dem Wirtschaftspriifer und dem Anleger ausgeht, bedeutet eine Absage an die unno-
tige Ausdehnung der Schuldverhédltnis-Haftung im Bereich der Dritthaftung und ist begri-
Benswert. Es zeigt, dass die Rechtsprechung ihr Priifungsinteresse in neuen Sachverhaltskons-
tellationen wieder eher auf das Jedermannsrecht konzentriert und das Schuldverhéltnisrecht
ruhen lisst. Die AuBerungen des Wirtschaftspriifers gegeniiber den Vertriebsmitarbeitern hat-
ten auch deshalb besonderes Gewicht, weil er als Abschlusspriifer des Unternehmens zur Ob-
jektivitdt verpflichtet war, vgl. § 323 11 Hs. 1 HGB.

BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, Rn. 20, 23.
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der Schadenszufiigung®® auf: Hierfiir ,, geniigt bedingter Vorsatz
hinsichtlich der fiir moglich gehaltenen Schadensfolgen“*”. Be-
zugspunkt des Vorsatzes ist fiir den BGH hier also die Beeintrdch-

428

Weil die Geldanlage hier ,,weder so hochwertig noch so risikoarm* war, wie der Wirtschafts-
priifer sie dem Vertriebsmitarbeiter — und dieser spiter dem Anleger — gegeniiber bezeichnet
hatte, war der Anleger ,.bereits durch die Zeichnung der Anlagen unmittelbar geschdidigt”,
BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, Rn. 29. Der BGH stellt hier explizit auf die Beein-
trichtigung der Entscheidungsfreiheit des Anlegers ab. Die zitierte Formulierung liee sich
aber ebenso gut fiir die Begriindung eines wirtschaftlichen Schadens im Sinne eines Geféhr-
dungsschadens nutzen. Schlielich war das Anlageobjekt — das Unternehmen — noch nicht in-
solvent, aber die der Anlage inhédrenten Risiken waren viel grofer als dem Anleger be-
wusst. Damit war die ,,Gegenleistung™ fiir seine Anlage bereits derart in ihrem vermeintlichen
Wert gefdhrdet, dass sich dies bilanziell bereits in einem Schaden erfassen liele,
vgl. Soergel/Ekkenga/Kuntz, 13. Aufl. 2014, Vor § 249 Rn. 63. Ob der BGH wirklich andere
Folgen als einen (wirtschaftlichen) Schaden fiir § 826 BGB geniigen liefle, ldsst sich damit
nicht allein aus diesem Urteil folgern, explizit aber BGH, Urt. v. 21.12.2004 — VI ZR 306/03,
Rn. 14ff. (Vermogensschaden, wenn der Glaubiger ,.zum Abschlufs eines Vertrages gebracht
worden ist, den er sonst nicht geschlossen hdtte, und die Leistung fiir seine Zwecke nicht voll
brauchbar ist*). Der BGH deutet aber mit diesem Urteil an, dass auch die Beeintrachtigung
der Entscheidungsfreiheit des Anlegers vom Schadensbegriff umfasst ist. Ob generell auch die
Dispositionsfreiheit von § 826 BGB geschiitzt werden sollte, ist allerdings fraglich. So bietet
bereits die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung nach § 123 I Alt. 1 BGB eine Méoglichkeit
sich von unter falschen Vorzeichen eingegangenen Verbindlichkeiten zu 16sen. Insbesondere
bei Ablauf der Anfechtungsfrist aus § 124 1 BGB stot die Anwendung der potentiell zeitlich
weitergehenden (vgl. §§ 195, 199 I BGB) Haftung aus §§ 826, 249 1 BGB auf Bedenken,
Staudinger/Oechsler, Neubearbeitung 2014, § 826 Rn. 149. Ein Unterlaufen der Anfechtungs-
voraussetzungen und —rechtsfolgen droht hier aber ohnehin nicht, weil jemand in Anspruch
genommen wird, der nicht Vertragspartei — und damit auch nicht Anfechtungsgegner ist. Die
Anfechtung hitte dem Anleger im Ubrigen wirtschaftlich nicht weitergeholfen, denn eine
Riickforderung nach § 812 1 1 Alt. 1 BGB wire gegen das insolvente Unternehmen gerichtet
gewesen. Der Schaden lag hier letztlich in der Tatsache, dass die Anleihe (erheblich) negativ
vom Vorstellungsbild des Anlegers abwich. Die Problematik stellt sich ebenso bei einer Haf-
tung aus culpa in contrahendo: Im Rahmen eines Anspruchs aus §§ 280 I, 311 II, 241 I BGB
ist ndmlich ebenfalls ein Schaden erforderlich, dessen Annahme bei wirtschaftlicher Ausgegli-
chenheit eines Geschifts auch bei fehlerhafter Aufklarung auf den ersten Blick fragwiirdig
sein kann, ndher Lieb, FS Medicus, 1999, S. 337, 339. Der BGH bejaht auch hier den Schutz
der Dispositionsfreiheit, vgl. im Rahmen der Prospekthaftung schon BGH, Urt. v. 5.7.1993 —
II ZR 194/92, Rn. 9: ,.Der Schutzzweck der Verpflichtung [...] zur [...] Aufkldrung [...] be-
schrdnkt sich nicht darauf, den Anleger nur vor einigen ganz bestimmten mit der Anlage ver-
bundenen Risiken, ndmlich gerade denjenigen, die sich spdter tatsdchlich verwirklichen, zu
warnen. Vielmehr soll durch eine umfassende Aufklarungspflicht gegeniiber den mit dem
Prospekt geworbenen Interessenten deren Recht zur Selbstbestimmung tiber die Verwendung
ihres Vermogens sichergestellt werden*. Dieser Ansicht ist auch der Gesetzgeber bei Erlass
des §241 II BGB gefolgt, s. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 126;
Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 425; insoweit unprézise C. Kriiger, GPR 2014,
182, 190 (,,Erfordernis eines eingetretenen Vermdégensschadens®).

429 BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, Rn. 33.
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tigung der allgemeinen Handlungsfreiheit des Anlegers durch die
Zeichnung einer filschlich beworbenen Anleihe und nicht die wirt-
schaftliche Fehlentwicklung der Anlage.”’ Auch in diesem Fall
gab der BGH zu erkennen, dass die tatsichliche Art und Weise der
sittenwidrigen Handlung fiir ihn ein wichtiges Indiz fiir den Vor-
satz hinsichtlich einer spdteren Schidigung war. ™' Zumindest
Eventualvorsatz lief3 sich also auf Basis der Feststellungen zum
Verhalten des Wirtschaftspriifers bejahen.

Im Ergebnis haftet hier ein Wirtschaftspriifer spdteren Anlegern
aus §§ 826, 249 I BGB auf Riickgdngigmachung der Beteiligung
fiir miindliche Aussagen, die er gegeniiber Mitarbeitern des ge-
priiften Unternehmens getdtigt hat. Diese fanden zwar in einem
der Objektivitdit eines Wirtschafispriifers unangemessenen Rahmen
statt.™ Dennoch vergréfert sich damit das Haftungsrisiko eines
Gutachters ganz erheblich.”” Titigt er miindlich fachlich leichtfer-
tige Aussagen, die sich aufgrund ihrer Plakativitdt fiir den Ge-
brauch in Vertriebsgesprichen eignen (,,Blue Chip*“, , solid as a
rock®, ,, 1A-Anleihe”, ,, Triple-A-Geschift“, etc.), so wird ihm eine
Weiterleitung der Angaben an den Kunden hdufig ersichtlich sein
(miissen).** In Konsequenz dessen muss er damit rechnen, von al-
len spdteren Anlegern auf Ersatz des Anlagevolumens in Anspruch

435
genommen zu werden.

430

431

432

433
434

435

Ebenso Meixner/Schréder, Anm. zu BGH, Urt. v. 19. 11. 2013 — VI ZR 336/12, DStR 2014,
551, 552.

Die kausale Satzverbindung spricht insoweit Biande, BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12,
Rn. 34 (,,Da der Beklagte zu 2 seine AuBerungen bei Vortrigen und Veranstaltungen mit Ver-
triebsmitarbeitern getétigt hat, nahm er billigend in Kauf, dass [...]“)

Der Wirtschaftspriifer nahm an Seminarveranstaltungen der Vertriebsmitarbeiter des Unter-
nehmens unter anderem auf Malta teil, vgl. BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VIZR 336/12, Rn. 3.
Ahnlich Eschenfelder, Anm. za BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, BB 2014, 306.

Vgl. D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S.42; Meixner/Schréder, Anm.zu BGH,
Urt. v. 19. 11. 2013 — VI ZR 336/12, DStR 2014, 551, 552.

Vgl. auch BGH, Urt. v. 17.3.2015 — VI ZR 11/14, Rn. 25 (Haftung der Vorstandsmitglieder
einer Akteingesellschaft nach § 826 BGB bei Ausgabe wirtschaftlich wertloser Aktien); BGH,
Urt. v. 10.2.2015 — VI ZR 569/13, Rn. 4ff. (zur — nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts fraglichen — Haftung eines Rechtsanwalts nach § 826 BGB wegen treuhénderischer In-
vestition von Fremdkapital in ein nach § 32 KWG unzuldssiges Einlagengeschéft); OLG Dres-
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Dieser Fall zeigt, dass die Rechtsprechung in § 826 BGB mittlerweile ein iiber-
aus schlagkriftiges Haftungsinstrument sieht, welches einen Riickgriff auf
schuldverhéltnisbedingte Haftung als Notnagel zumindest in Teilen iiberfliissig
macht. Die unter anderem im Wirtschaftspriiferfall (Beispiel 17) illustrierte Haf-
tung aus § 826 BGB fiir (objektiv) leichtfertiges Verhalten mit einem letztlich
aus ebendieser Leichtfertigkeit abgeleiteten Vorsatz rechtfertigt zwar noch nicht
den Schluss, dass die Rechtsprechung auch grobe Fahrldssigkeit fiir § 826 BGB
geniigen lasst.”® Dennoch ist im Bereich des § 826 BGB eine haftungsauswei-
tende Tendenz zu beobachten.”” Ahnlich wie im Rahmen von § 123 T Alt. 1

den, Urt. v. 6.2.2014 — 8 U 954/11, Rn. 39ff. (Haftung eines Wirtschaftspriifers gegeniiber spa-
teren Anlegern nach § 826 BGB wegen Erteilung eines spater im Wertpapierprospekt abge-
druckten, uneingeschrinkten Bestdtigungsvermerks); S. Kriiger, Anm.zu OLG Dresden,
Urt. v. 6.2.2014 — 8 U 954/11, EWIR 2014, 487, 487f.

436 D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 42f.; HKK/Schiemann, 2013, §§ 823-830, 840, 842-853
Rn. 144; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, §826 Rn.10; Wenner, Anm zu BGH,
Urt. v. 15.10.2013 — VI ZR 124/12, BB 2014, 212. Anders sieht dies Honsell, FS Medicus,
2009, S. 181, 183. Zum einen lésst sich leichtfertiges Verhalten aber auch als eine Angabe ins
Blaue hinein verstehen, was nach h.M. auch im Rahmen von § 123 I Alt. 1 BGB fiir die Arg-
list geniigt, BGH, Urt.v.21.1.1975 — VIII ZR 101/73, BGHZ 63, 382, 388; MiiKo-
BGB/Armbriister, 7. Aufl. 2015, § 123 Rn. 15. Dass § 123 I Alt. 1 BGB auch grob fahrldssige
Téuschungen erfasst, wird hingegen nicht behauptet. Zum anderen kann aus der Leichtfertig-
keit eines Verhaltens die tatsdchliche Vermutung gezogen werden, dass der in Anspruch Ge-
nommene zumindest unter wissentlicher Inkaufnahme des Risikos — und damit mit (Eventual-)
— gehandelt hat, zum Ganzen Sack, NJW 2006, 945, 948.

437 von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1705; von Bar, JuS 1982, 637, 645; Briiggemeier,
AG 1982, 268, 268f.; Doobe, Vermogensschiaden, 2014, S. 76; Eschenfelder, Anm. zu BGH,
Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, BB 2014, 306; Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1965 (,,Haf-
tungsschreck fiir Experten®); Faust, AcP 210 (2010), 555, 558ff.; Hdb. Anwaltshaftung/
D. Fischer, 4. Aufl. 2015, § 15 Rn. 132 (,,Anforderungen [der Rechtsprechung] an den Sitten-
verstofs sowie an den Vorsatz und dessen Beweis nach und nach gesenkt); Honsell, FS Medi-
cus, 2009, S. 181, 183; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 661; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 435;
Mertens, AcP 178 (1978), 227, 238f.; O, FS Schifer, 2008, S. 171, 177f. (,Haftungs-
voraussetzungen [ ...] deutlich abgemildert™) Schdfer, AcP 202 (2002), 808, 836f.; Schdfer/Ott,
Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S.325; Schwenzer, Obligationenrecht, 1999, S. 59,
64. So pladieren beispielsweise Bagger/Kober, jM 2015, 360, 363 jingst dafiir, den ziindeln-
den FufBballfan fiir die einem Verein deswegen auferlegte Vereinsstrafe gem. § 826 BGB haf-
ten zu lassen — ein Sachverhalt, der bislang primér iiber die §§ 280 I, 241 II BGB reguliert
wurde. Ahnlich spricht sich MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 96 a.E. dafiir aus, die
unberechtigte Rechtsberiihmung als bisherige Doméne der §§ 280 1, 241 I BGB auf die ,.ein-
fachere Losungsrichtung* der ,,vorsdtzlichen, rechtsmissbrduchlichen Rechtsberiihmung* — al-
so auf einen Verstofl gegen § 826 BGB — zu reduzieren. Zur Flexibilitit des § 826 BGB und
der damit korrespondierenden Moglichkeit, von konstruierter Vertragshaftung insbesondere im
Gefilligkeitsbereich abzusehen bereits Michaelis, FS Siber, Bd. 11, 1945, S. 185, 330f.
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BGB konnen damit auch Aussagen ins Blaue hinein fiir eine vorsétzliche Schi-
digung geniigen.”® Zwischen aus einer fachlichen Perspektive grob fahrlissigen
Handlungen und Handlungen, die zu einer Haftung nach § 826 BGB fiihren
konnen, besteht damit zumindest ein zunehmend schmaler werdender Grat.**’

e) Umfassender Vermdgensschutz in der Rechtsfolge

Gleichzeitig ist zu bedenken, dass das Deliktsrecht das Vermdgen in der Rechts-
folge absolut umfassend schiitzt. Wird also ein Rechtsgut i.S.v. § 823 1 BGB
verletzt und entsteht dadurch ein vom Schutzzweck der verletzten Haftungsnorm
gedeckter Vermogensschaden, so steht der Vermdgensschutz des Deliktsrechts
dem des Schuldverhiltnisrechts in nichts nach. So kann mancher Vermdgens-
schaden bei priziser Betrachtung auf eine Eigentums- oder Gesundheitsbeein-
trichtigung des Glaubigers zuriickgefiihrt werden.** In diesem Fall ist er dann —
entgegen erster Annahme — iiber die §§ 249, 252 BGB sehr wohl vom Schutz des
Jedermannsrechts erfasst.

3. Zwischenergebnis: Zunehmend auch Vermogensschutz im Deliktsrecht

Das Dogma, dass Vermogensschdden im Deliktsrecht nicht ersatzfahig sind, ist
mittlerweile mit zahlreichen Ausnahmen versehen.*!' Zusammenfassend ldsst

438 Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, § 15 Rn. 130; Juretzek, Anm.zu BGH,
Urt. v. 10.2.2015 — VI ZR 569/13, DStR 2015, 1646; Sack, NJW 2006, 945, 948;
Seibt/Wollenschldger, DB 2011, 1378, 1381; fiir eine normative Legitimation dieser vorherr-
schenden Rechtspraxis durch die Aufnahme des Wortes ,leichtfertig® in den Tatbestand des
§ 826 BGB von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1722, 1761, 1770.

439  Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1965; Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, § 15
Rn. 132; Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 217 (§ 826 BGB von der Rechtsprechung ,zu-
mindest de facto schon bei grober Fahrlissigkeit angewandt*); Ott, FS Schifer, 2008, S. 171,
177 (,,Grenze [...] verschwimmt zusehends*), Sack, NJW 2006, 945, 950; vgl. auch die Beto-
nung des Faktischen bei D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 43 (bei der ,,Beweisfiihrung kann
sich [...] aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns, insbesondere dem Grad der
Leichtfertigkeit des Schddigers, die Schlussfolgerung ergeben, dass er mit Schédigungsvorsatz
gehandelt hat); Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 826 Rn. 11a (,,Aus der Art und Weise, in der
sich das sittenwidrige Verhalten kundtut, ldsst sich hdufig folgern, dass der Titer beziiglich
der Schédigung vorsitzlich gehandelt hat.*).

440  Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 209; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 493.

441 Vgl. Hopt, AcP 183 (1983), 608, 661; Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012,
S. 329.
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sich aber dennoch sagen, dass der Ersatz von Vermdgensschiaden im Bereich der
Nebenpflichten — praktisch besehen — eine zentrale Rolle spielt. Zwar gibt es
auch im Deliktsrecht Ankniipfungspunkte fiir den tatbestandlichen Schutz des
Vermdgens. Im Bereich der Vermodgensschiaden verbleiben aber — verglichen mit
der Haftung aus schuldverhéltnisbedingter Nebenpflichtverletzung — ganz erheb-
liche Liicken des Jedermannsrechts.*** Ist das Schutzgut einer Nebenpflicht ein
vermodgenswertes Interesse, fehlt es mitunter an einem Pflichtpendant im Jeder-
mannsrecht.** Nebenpflichten haben damit hier einen originiren Anwendungs-
bereich.*** Dennoch geht auch hier die Tendenz zur Anniherung der Haftungs-
systeme: Mit einem zunehmend weiten Verstéindnis von § 826 BGB, der Aner-
kennung und Ausweitung sonstiger Rechte im Sinne von § 823 I BGB und dem
Erlass vermogensschiitzender Schutzgesetze nach § 823 II BGB ist der Vermo-

gensschutz im Deliktsrecht nicht mehr so spirlich ausgestattet wie einst.**

V. Verhdltnis deliktsrechtlicher Verkehrssicherungspflichten zu
schuldverhdltnisbedingten Nebenpflichten

1. Problemstellung: Wechselbezug von Nebenpflichten und
Verkehrssicherungspflichten?

Wie bereits eingangs angedeutet, findet im sachlichen Kontext der Verkehrssi-
cherungspflichten in der Praxis wie auch in der Wissenschaft ein reger Import
der deliktsrechtlichen Dogmatik in das Schuldverhiltnisrecht statt.*** Ob ,,Ver-
tragliche* Verkehrssicherungspflichten aber in ihrer Intensitit iiber das Mal
ihrer deliktsrechtlichen Pendants hinausgehen, bleibt unklar.*”” Diese Frage wird

442 Katzenstein, Jura 2004, 584, 595f.; Pafmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 16f.
(Vermogensschiaden im Deliktsrecht immer noch ,uur sehr begrenzt zu ersetzen™); MiiKo-
BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 81.

443 Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 220f.; Katzenstein, Jura 2004, 584, 595f.

444  So auch Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S.209; Katzenstein, Jura 2004, 584, 595f,;
Schlechtriem, VersR 1973, 581, 584.

445  Ahnlich Hopt, AcP 183 (1983), 608, 661; Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012,
S. 325f.

446 Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 280 Rn. 28; Medicus, FS Keller, 1989, S. 205, 209;
Bamberger/Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, § 241 Rn. 92.

447  S. Schiifer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 323, die darauf hinweisen, dass die
Voraussetzungen einer Haftungserweiterung gegeniiber deliktischen Verkehrssicherungs-
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in einem prézisen Zuschnitt auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur kaum
behandelt.*** So wird von einigen Autoren durchaus ein hoheres Schutzniveau
bei Vorliegen eines Schuldverhiltnisses vorausgesetzt. *** Als Argument wird
héufig auf den Gesetzgeber verwiesen, der in der Gesetzesbegriindung zu § 241
IT BGB folgendes &uBert: ,,Hinsichtlich der Intensitdt gehen diese Schutzpflich-
ten iiber die allgemeinen deliktischen Verhaltenspflichten hinaus. Sie verpflich-
ten die Beteiligten zu einem gesteigerten Schutz der Rechtsgiiter des jeweils
anderen.“*® Der Wortlaut dieser Aussage ldsst den Schluss durchaus zu, dass
der Gesetzgeber an den Schuldner einer Nebenpflicht im Schuldverhéltnisrecht
quantitativ hohere Anforderungen stellt als fiir eine im qualitativen Ansatzpunkt
identische Verkehrspflicht im Jedermannsrecht.*! Zudem bestehen die Verhal-
tensanforderungen der Nebenpflichten in einer Sonderverbindung. Aus der be-
sonderen Qualitit der Verbindung zwischen den Parteien konnte man systema-
tisch schlieBlich auch auf besondere Pflichten schlieBen. Aus einer rechtsprakti-
schen Perspektive ist indes die Handhabung der Frage durch die Rechtsprechung
entscheidend.*

pflichten weiterhin unklar (,noch nicht konkret bezeichnet”) sind; krit. auch PafSmann,
Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 63.

448 Noch 2007 ausdriicklich Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S.211 (,J/m Schrifttum wurde
diese Frage, soweit ersichtlich, bislang nur wenig — und wenn, dann unzureichend — beleuch-
tet.”). Die Arbeit von Gerecke blieb — soweit ersichtlich — die einzige konkrete Auseinander-
setzung mit diesem Thema.

449 MiuKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 48; Faenger, Nebenpflichten, 2012, S. 45;
Karampatzos, Berufsbezogene Vertrauenshaftung, 2005, S. 250; Staudinger/Schwarze, Neube-
arbeitung 2014, § 282 Rn. 29 (,,Die Riicksichtnahme, die die Parteien eines Schuldverhdltnis-
ses sich schulden, umfasst, solange anderes nicht vereinbart ist, mindestens die kraft allgemei-
ner Verkehrssicherung zu beachtende Sorgfalt™); Heinrich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 298
(durch die Eingehung des Schuldverhdltnisses [erwachsen] beiden Parteien besondere
Rechtspflichten gegeniiber der Person [!] und dem Vermogen des Gegners™); M.-P. Weller,
Vertragstreue, 2009, S. 242 (Fn. 190); unklar NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 53;
dies als ungeklarte Streitfrage explizit kennzeichnend LG Saarbriicken, Urt. v. 15.4.2011 — 13
S 5/11, Rn. 13.

450 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 125.

451  So auch Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 211.

452 So letztlich auch Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 212.
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2. Parallelitdt von Neben- und Verkehrspflicht?

In einem Urteil aus dem Jahr 1916 befindet das Reichsgericht: ,,Das allgemeine
Verbot widerrechtlicher Korperverletzung wird dadurch [durch eine schuldver-
hiltnisbedingte Nebenpflicht] nur individualisiert und verstirke [...]“.** Die
Frage ist nun, wie diese Sentenz zu deuten ist. Man konnte die angesprochene
»verstirkung® zum einen auf (damalige) funktionale Vorteile wie § 278 BGB
oder die Verjahrung beziehen. Diese Vorteile waren indes im Fall nicht relevant
und vermogen die Aussage daher eigentlich auch nicht zu rechtfertigen. Mangels
Alternativen muss also angenommen werden, dass das RG von einer inhaltlichen
Verstirkung der Pflicht im Schuldverhéltnisrecht ausging. Ein Jahr spéter spricht
das RG davon, dass durch eine Nebenpflicht die ,,allgemeine Rechtspflicht, nie-
manden korperlich zu verletzen, [...] nur verstirkt“ werde.*”* Auch hier kann
sich die Verstirkung vom Kontext her nur auf den Inhalt der Pflicht beziehen.*>
Diese AuBerungen lassen also zumindest vermuten, dass das RG in einem
Schuldverhéltnis hohere Mafstibe fiir die Wahrung der korperlichen Integritdt
als im Jedermannsrecht ansetzt. Fraglich ist aber, ob diese Sentenzen des RG
auch in der heutigen Rechtsprechung noch Widerhall finden. Zwar streifen Ge-
richte in ihren Formulierungen mitunter das ungeklarte Verhiltnis zwischen
schuldverhéltnisbedingten Nebenpflichten und Jedermannspflichten: Sie zeigen
mitunter groBe Unsicherheit bei dieser Frage.”® Nach Sichtung der aus neuerer
Zeit zu Nebenpflichten ergangenen Rechtsprechung findet sich hingegen kein
expliziter Nachweis dafiir, dass in einem Schuldverhéltnis fiir die Wahrung der

453 RG, Urt. v. 13.10.1916 — 1II 145/16, RGZ 88, 433, 435.

454 RG, Urt. v. 6.2.1917 — 111 306/16, RGZ 89, 384, 385.

455  Vgl. Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 216.

456 Exemplarisch fiir eine groe Unsicherheit in der Differenzierung von Anspriichen aus §§ 280
I, 241 I BGB und § 823 I BGB: OLG Hamm, Urt. v. 10.11.2008 —2 U 155/08, Rn. 19 (,,duch
wenn man davon ausgeht, dass an vertragliche Schutzpflichten héhere Anforderungen als an
allgemeine Verkehrssicherungspflichten auflerhalb einer Sonderbeziehung zu stellen sind
[...]); OLG Saarbriicken, Urt. v. 18.10.2011 — 4 U 400/10, Rn. 56 (,,Gegebenenfalls ergeben
sich aus einer derartigen Sonderbeziehung sogar weitergehende Schutzpflichten als die allge-
meine Verkehrssicherungspflicht.); LG Saarbriicken, Urt. v. 15.4.2011 — 13 S 5/11, Rn. 13
(,,Unabhdngig von der Frage, ob an vertragliche Schutzpflichten hohere Anforderungen als an
allgemeine Verkehrssicherungspflichten aufSerhalb einer vertraglichen Sonderbeziehung zu
stellen sind [...]);AG Potsdam, Urt. v. 2.3.2007 — 32 C 349/06, Rn. 14 (,vertraglich keine
weiter gehende Verkehrssicherungspflicht [...], die iiber die allgemeinen Verkehrspflichten
hinaus geht, vereinbart [!]).
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korperlichen oder sachlichen Integritdt tatsdchlich einmal ein hoherer Maf3stab

angelegt wurde als im Jedermannsrecht.

457

Beispiel 18  FEin Landwirt nennt ein mehrere Hektar grofies Rapsfeld — aber

keinen Traktor — sein Eigen (, Rapsfeldfall“).”® Er beauftragt ei-
nen Unternehmer damit, den Raps gegen Entgelt zu ernten. Weil
der Raps schon etwas iiberreif war, hatte er sich abgesenkt
(sog. ,,Lagerraps ). Der Bewuchs war daher nahe des Bodens zu
ernten. Beim Mdhen gerdt eine verdeckt auf dem Feldboden lie-
gende Hacke in die Haspel. Der Mdhdrescher des Unternehmers
wird erheblich beschddigt. Der Unternehmer will den Landwirt fiir
den entstandenen Schaden in Anspruch nehmen. Die Herkunft der
Hacke ist im Nachhinein nicht mehr aufzukldren.

Der BGH lehnte eine Haftung aus werkvertraglicher Nebenpflicht-
verletzung ab.”’ Da nicht erwiesen war, dass der Landwirt oder
einer seiner Gehilfen die Hacke im Feld hatte liegen lassen, konnte
sich allein aus der Prisenz der Hacke keine Pflichtverletzung er-
geben. "™ Auch die Verletzung einer Kontrollpflicht lehnte der
BGH ab®: Ohne konkrete Anzeichen fiir die Prisenz fremder Ge-
genstinde miisse der Schuldner nicht das gesamte Feld absu-
chen. Dies gelte umso mehr, als durch den tief liegenden Raps die
Sicht auf den Boden bei einer Suche erschwert gewesen wd-
re. Schlieplich sei die Schadensursache auch nicht ausschlieflich
dem Verantwortungsbereich des Schuldners zuzuordnen.’” Das

457

458
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Einen dhnlichen Befund macht Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S.218f. AG Potsdam,
Urt. v. 2.3.2007 — 32 C 349/06, Rn. 14 spricht die Moglichkeit zwar an, verlangt aber hierfiir
eine ,,weiter gehende Vereinbarung der Parteien. Dann wiirde es sich indes gar nicht mehr um
eine Nebenpflicht nach § 241 II BGB handeln, sondern um eine Leistungspflicht nach § 241 I
BGB.

Fall nach BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12.

BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 11ff.

BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 10.

Néher BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 12f.

Das wiederum hitte nach Ansicht des BGH dazu gefiihrt, dass die Beweislastumkehr des
§ 280 12 BGB nicht nur fiir das Vertretenmiissen, sondern auch fiir die objektive Pflichtverlet-
zung gegolten hitte, vgl. explizit BGH, Urt. v. 22.10.2008 — XII ZR 148/06, Rn. 15f. Der
Landwirt hétte dann fiir seine Exkulpation beweisen miissen, dass die Hacke nicht von ihm
oder einem seiner Angestellten dort liegengelassen wurde. Weil der Sachverhalt nicht mehr
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Feld sei schliefslich ungesichert und habe auch Fremden potentiell
offen gestanden. Die Verletzung einer — offenbar neben der werk-
vertraglichen Fiirsorgepflicht im Schuldverhdltnis existierenden —
Verkehrssicherungspflicht lehnte der BGH ebenfalls ab, da diese

in keinem Fall weiter als die vertragliche Pflicht reichen konne.””

Wiihrend sich der BGH im Ergebnis anders als die Vorinstanzen®
entschied, war doch die Priifung der Gerichte von §§ 280, 241 11
BGB mit der des § 823 I BGB stets identisch, ohne die Frage nach
einer eigenstindigen Bestimmung der ,,vertraglichen Verkehrssi-
cherungspflicht auch nur anzureiffen. Hier wdre indes eine gute
Gelegenheit gewesen, zu differenzieren. Das Fahren des Mdhers
auf dem Feld wurde schlieflich nur durch das Schuldverhdltnis
ermoglicht. Ein hoherer Verhaltensmafistab bei der Kontrolle des
Feldes nach § 241 1 BGB als nach § 823 I BGB wdre durchaus
denkbar gewesen. Obwohl der BGH die Verletzung einer schuld-
verhdltnisbedingten Nebenpflicht und einer Verkehrssicherungs-
pflicht separat priifie’™, erfolgte keine Differenzierung vom Haf-
tungsmafstab her. Zum Verhdltnis der beiden Haftungsregime
sagte der BGH lediglich, dass die Verkehrssicherungspflicht in
keinem Fall weiter reiche als die schuldverhdltnisbedingte Neben-
pflicht.**

Ob sich also iiberhaupt ein Fall finden liee, in welchem die Rechtsprechung

zwischen Verkehrs- und Nebenpflicht differenziert, erscheint mit Blick auf das
im Rapsfeldfall (Beispiel 18) behandelte Urteil durchaus fraglich. Weil der
Schutz fremden Eigentums primér im Jedermannsrecht verankert ist, erscheint

463
464
465
466

aufzukldren war und eine Spitzhacke im Ubrigen auf landwirtschaftlichen Gebrauch — und
keinen vollig Fremden — hingedeutet hdtte, wére seine Exkulpation gescheitert, vgl. die Vo-
rinstanz LG Bonn, Teilurt. v. 24.6.2011 —2 O 17/11, Rn. 27.

BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 15.

OLG Koln, Urt. v. 9.3.2012 — 1 U 48/11 und LG Bonn, Teilurt. v. 24.6.2011 -2 O 17/11.

Vgl. BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 9, 15.

BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 15.
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dieser Befund aber stimmig.*’” Der nicht zu fiihrende Nachweis einer Differen-
zierung der Gerichte zwischen Neben- und Verkehrssicherungspflicht konnte
zum einen darauf zuriickzufiihren sein, dass sich die Rechtsprechung mit der
deliktischen Haftung begniigt und einen etwaig hoheren Verhaltensmafstab im
Schuldverhéltnis mangels Relevanz dahinstehen ldsst. Zum anderen konnten die
Gerichte stillschweigend einen strengeren HaftungsmaBstab fiir die Wahrung
korperlicher und sachlicher Integritdt anlegen, wenn ein Schuldverhéltnis neben
das Jedermannsrecht tritt. Einen strengeren HaftungsmalBstab im Schuldverhilt-
nis diirften die Gerichte aber nicht ohne eine zumindest im Ansatz oder durch
Verweise verstandliche Begriindung anlegen.*®® An dieser Begriindung fehlt es —
wie gezeigt — komplett. Als Schluss bleibt dann nur noch, dass die heutige
Rechtsprechung — entgegen den ohnehin kryptischen AuBerungen des RG hierzu
— keinen inhaltlichen Unterschied zwischen Neben- und Verkehrspflichten bei
der Wahrung der korperlichen und sachlichen Integritit sieht.**”

a) Rechtspraktische Ahnlichkeit von Neben- und Verkehrspflicht am Beispiel
des Unbefugten

Um das Verhiltnis von Neben- und Verkehrspflichten niher auszuleuchten, ist
exemplarisch der Schutz des Unbefugten durch beide Pflichttypen zu thematisie-
ren.

467 Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 520 (Fn. 16) spricht insoweit etwas zaghaft von einem ,,denk-
baren inhaltlichen Gleichlauf* der Verhaltensanforderungen in Schuldverhéltnis- und Delikts-
recht.

468  Zutreffend Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 219.

469  S. bereits frith und dezidiert LG Schweinfurt, Urt. v. 11.2.1977 — 1 O 290/76, Rn. 20 (,,Beide
Anspruchsgrundlagen [§§ 280 I, 241 11 BGB und § 823 1 BGB] unterscheiden sich lediglich in
der Beweislast und der Anspruchsrichtung. [...] Die Tatbestandsvoraussetzungen sind ansons-
ten identisch®) sowie BGH, Urt. v.28.4.1976 — VIII ZR 244/74, Rn. 7ff. (BGHZ 66, 208,
210ft.), der im Rahmen eines Anspruchs wegen positiver Forderungsverletzung wegen gefahr-
trachtiger Versendung von Batterien nur von der Verletzung eines ,,Verkehrssicherungs-
pflicht* spricht; aus jiingerer Zeit OLG Hamm, Urt. v. 29.8.2012 — 12 U 52/12, Rn. 20; OLG
Hamm, Urt. v. 1.2.2013 — 7 U 22/12, Rn. 19 (Nebenpflichten zum Schutz der kérperlichen In-
tegritdt ,.entsprechen [...] inhaltlich den Verkehrssicherungspflichten); OLG Hamm,
Urt. v. 13.4.2016 — 11 U 127/15, Rn. 33 (,,vertraglichen Schutzpflichten der Beklagten gegen-
iiber der Kldgerin deckungsgleich [...] mit den sich aus § 823 Abs. 1 BGB ergebenden Ver-
kehrssicherungspflichten*); OLG Miinchen, Urt. v. 3.2.2009 — 5 U 5270/08, Rn. 9; OLG Miin-
chen, Urt. v. 18.3.2015 — 20 U 3360/14, Rn. 43; AG Potsdam, Urt. v. 2.3.2007 — 32 C 349/06,
Rn. 14.
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aa) Schuldverhiltnisrecht

Im Schuldverhéltnisrecht ist hierbei die erste Frage, ob iiberhaupt ein Schuldver-
héltnis mit dem Unbefugten entsteht. Anders als im Jedermannsrecht ist dies die
entscheidende Weichenstellung. Lasst sich ein (vorvertragliches) Schuldverhélt-
nis mit dem Unbefugten nicht bejahen, so kommt eine schiitzende Nebenpflicht
— anders als eine Verkehrssicherungspflicht — schon von vornherein nicht in
Betracht. Ein vorvertragliches Schuldverhiltnis hat regelméfBig nur den Zweck,
Nebenpflichten entstehen zu lassen. Aus diesem Grund tauchen in der Diskussi-
on iiber die Frage, ob ein Schuldverhéltnis mit dem Unbefugten zustande kommt,
auch Aspekte auf, die iiblicherweise die Pflichtenreichweite determinieren. Im
Jedermannsrecht kann die Problematik in der Frage gebiindelt werden, ob eine
Verkehrssicherungspflicht besteht. § 311 II Nr. 3 BGB macht symbolisch deut-
lich, dass ein vorvertragliches Schuldverhéltnis mit Nebenpflichten eine irgend-
wie geartete Geschiftlichkeit der Beziehung zwischen Glaubiger und Schuldner
voraussetzt. Damit scheiden bereits viele Konstellationen aus, die im Jeder-
mannsrecht unter dieser Rubrik problematisiert werden.

Ob die Sicherungspflichten auf einer Baustelle auch unbefugte
Eindringlinge — insbesondere Kinder — schiitzen sollen,””’ spielt im
Kontext schuldverhdltnisbedingter Haftung keine Rolle. Allein
durch den tatsdchlichen Rechtsgiiterkontakt — und die damit vo-
rausgesetzte Einwirkungsmoglichkeit — zwischen Schddiger und
Geschddigtem kommt kein Schuldverhdltnis zustande. Mit dem Be-
treiben einer Baustelle ist schlieflich keine konkrete’’’, geschiiftli-
che Kontaktaufnahme gegeniiber Dritten intendiert.

470 Instruktiv OLG Koblenz, Urt. v. 5.3.2014 — 5 U 1090/13, Rn. 41 (,,Angesichts der haufigen
Diebstidhle von Baumaterial aus Roh- und Neubauten war zwar zu erwégen, dass Straftiter im
Obergeschoss nach Stehlenswertem suchen wiirden. Dieser durchaus naheliegenden Gefahr
war man jedoch dadurch begegnet, dass man die Geriistleiter zwischen dem Erdboden und der
ersten Geriistebene entfernt hatte. Mithin konnte man auf die erste Geriistebene und von dort
auf die dariiber liegende Ebene und in das Obergeschoss nur gelangen, indem man an den
senkrechten Geriiststangen emporkletterte. Mit etwas derart Ungewohnlichem mussten die
Beklagten aber nicht rechnen und demzufolge auch keine Sicherungsvorkehrungen fiir den
Fall treffen, dass jemand gleichwohl auf diesem Weg in das Obergeschoss gelangte.”); néher
MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 434, 438, 612.

471 Eine abstrakte Geschiftlichkeit lieBe sich durchaus bejahen: So wird auf Baustellen hiufig
Werbung fiir die titig werdenden Firmen gemacht. In Verbindung mit dem von Woche zu
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Unbefugte kann es deshalb im Kontext eines Anspruchs aus §§ 280 I, 241 11
BGB nur geben, wenn ein rechtsgeschiftsahnliches Schuldverhéltnis in Frage
kommt. Der Schutz des Unbefugten endet im Schuldverhéltnisrecht nach {iber-
zeugender Auffassung erst dort, wo sich die sachfremde, dem Zweck des rechts-
geschiftsdhnlichen Schuldverhiltnisses zuwiderlaufende, Intention duBerlich
manifestiert.*’?

Beispiel 4 Im Diebstahlsfall’” kommt mit dem (spiteren) Ladendieb bei sei-
nem erneuten Eintritt in den Laden des Buchhdndlers kein zweites,
rechtsgeschdftsdihnliches Schuldverhdltnis zustande. Seine Ver-
mummung und der regelwidrige Eintritt lassen ihn bei objektiver
Betrachtung erkennbar aus dem Raster derjenigen fallen, die der
Ladenbetreiber mit seiner Geschdfiseroffnung ansprechen will.

Allgemein gesprochen wird der Schutz des Unbefugten im Schuldverhéltnisrecht
also durch die Reichweite des rechtsgeschiftsdhnlichen Schuldverhéltnisses nach
§ 311 II BGB bestimmt. Die rechtsgeschiftsahnliche Kontaktaufnahme durch
den Unternehmer endet an der Stelle, an welcher Personen erfasst wiirden, von
denen sich der Unternehmer aus einer ex ante Perspektive keinen Vertrags-
schluss erhoffen kann.*’*

Woche beobachtenden Fortschritt des Baus und der Qualitdt des entstehenden Produkts ldsst
sich eine Baustelle durchaus nutzen, um Kunden anzuwerben, vgl. Hélzle, Desinformation,
2012, S. 129 (,,Werbung als Informationsmotor*). Das Erreichen dieses moglichen, geschaftli-
chen Zwecks setzt aber — andern als der Verkauf von Waren in einem Geschéft — nicht voraus,
dass Dritte die Baustelle betreten.

472  So auch MiiKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311 Rn.46, 61; a.A. Bamberger-Roth/
Gehrlein/Sutschet, 3. Aufl. 2012, § 311 Rn. 53, die alle Besucher ,,0/ne eine echte Kaufab-
sicht* vom Schutzbereich des Schuldverhéltnisses ausschlieBen wollen. Das birgt indes im-
mense Beweisprobleme. Zudem kann die Ansicht auch dogmatisch nicht iiberzeugen, denn das
,,Geschéftskonzept des Betreibers umfasst bei lebensnaher Auslegung eben sinnvollerweise
auch gerade solche Besucher, die durch die Auslage erst noch zu einem Kaufinteresse ,,moti-
viert* werden sollen; nicht iiberzeugend daher AG Bad Segeber, Urt. v. 6.3.2014 - 17 C 13/13,
Rn. 22f. (,,vorvertragliches Schuldverhdltnis |...], wenn ein Kunde sich mit einer Kaufabsicht
auf einen Supermarkiplatz begibt™); zutreffend OLG Karlsruhe, Urt.v.18.4.2012 — 7 U
254/10, Rn. 6 (Kontakt mit ,,potentiellen Kunden® geniigt).

473  S.0.,S.7.

474 Dass diese Personen nicht in sein Raster passen, muss dabei auch fiir einen objektiven Dritten
erkennbar sein. Anderenfalls wiirde die Existenz eines Schuldverhiltnisses nach § 311 Il BGB
an geheimen Vorbehalten scheitern (so zutreffend unter Berufung auf das Kriterium der Ge-
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bb) Jedermannsrecht

Im Jedermannsrecht ist fraglich, ob Verkehrspflichten auch Unbefugte schiitzen.

Beispiel 4 Im Diebstahlsfall’” miisste man sich eigentlich fragen, ob der La-
deninhaber dem Ladendieb moglicherweise eine geringere ,, Buch-
sicherungspflicht* (z.B. Kontrollen auf gefihrliche Stapel nur alle
2 Stunden) als einem reguldren Kunden (z.B. jede Stunde) schul-
det. Das setzt indes voraus, dass die allgemeine Verkehrspflicht
aus § 823 I BGB auch dem Unbefugten gegeniiber gilt. Anderen-
falls wiirde der Ladeninhaber dem Ladendieb ndmlich gar keine
., Buchsicherungspflicht“ schulden.

Gegen die Inklusion des Unbefugten in den Schutz der Verkehrspflichten spricht
zundchst die Privatautonomie des Verkehrssicherungspflichtigen. Schlielich
stellt die Eroffnung eines bestimmten Verkehrs eine privatautonome Handlung
dar. Diese beruht auf einer implizit vollzogenen Abwigung zwischen den Kos-
ten, den Verkehr zu unterhalten (Versicherungskosten, Sicherungskosten, etc.),
und dem mit dem Verkehr angestrebtem Gewinn (Befriedigung von Affektions-
interesse, Generierung von Geschéftsinteresse, etc.). In diese rein private Abwé-
gung wiirde direkt eingegriffen, wenn man mit dem Federstrich des Richters
auch vollig Unbefugte in den Schutzkreis einbeziehen wiirde.”’® Mit der Ver-
kehrser6ffnung — oder eben auch der Abwesenheit einer solchen — steht dem
Sicherungspflichtigen damit das Recht zu, die Anzahl méglicher Glaubiger — und
damit das Haftungsrisiko — durch erkennbare Exklusion zu begrenzen."”’ Erneut

schiftlichkeit Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 313f. fiir den — wohl kaum &u-
Berlich erkennbaren — ,,Gerichtsvollzieher, der beim Prinzipal eine Lohnpfindung gegen einen
Angestellten ausbringen mochte*), welche gem. § 116 S.1 BGB selbst im rechtsgeschéftlichen
Kontext irrelevant sind.

475 S.0.,S.7.

476 Vgl. Bamberger-Roth/Spindler, 3. Aufl. 2012, § 823 Rn. 247.

477 Vgl RG, Urt. v. 2.7.1915 — 111 30/15, RGZ 87, 128, 129 (,,Der Kldger verungliickte, als er den
,Damen“-Abort betreten wollte. Dort hatte er nichts zu suchen. Er war nicht befugt, diesen
nach der Aufschrift erkennbar nur fiir ,,Damen* bestimmten Ort zu benutzen, und der Beklagte
brauchte auch bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht damit zu rechnen,
daf der Kldger diesen Ort betreten werden, statt den unmittelbar daneben befindlichen, ebenso
bequem zu erreichenden, fiir Ménner bestimmten Raum aufzusuchen. Fiir eine gefahrfreie Be-
schaffenheit des ,,Damen“-Aborts hatte daher der Beklagte dem Kléger nicht einzustehen.®);
BGH, Urt. v. 11.12.1984 — VI ZR 218/83, Rn. 16 (,,Grundsitze [...], nach denen in aller Regel
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spielt die Tatsache eine Rolle, dass die Exklusion fiir einen objektiven Dritten
unter Beriicksichtigung von dessen Einsichtsfihigkeit*”® erkennbar sein muss.*”’

Beispiel 19 Im Diebstahlsfall (Beispiel 4)*° hat der Ladeninhaber bei ange-
messener Wiirdigung der Interessen die Verkehrserdffnung auf po-
tentielle Kunden beschrdnkt. Offensichtliche Eindringlinge sind
nicht von der Verkehrserdffnung erfasst. Das war sowohl fiir einen
objektiven Dritten als auch fiir den Dieb selbst erkennbar. Damit
ist er auch nicht vom Schutzbereich der im Geschdftsbereich gel-
tenden Verkehrssicherungspflichten umfasst. Folglich schuldete
ihm der Ladeninhaber keinerlei ,, Buchsicherungspflicht “.

cc) Zwischenergebnis: Allgemein kein Schutz des erkennbar Unbefugten

Das Ergebnis ist folglich im Schuldverhéltnis- und im Deliktsrecht das gleiche:
Der erkennbar Unbefugte wird nicht geschiitzt.*"'

b) Dogmatische Ahnlichkeit von Neben- und Verkehrspflicht

Verkehrssicherungspflichten werden umschrieben als die unter dem Vorbehalt
des Zumutbaren stehende Pflicht des Einzelnen, sein Verhalten sowie seinen
Herrschaftsbereich so zu organisieren, dass die Beeintrachtigung fremder

SicherungsmaBnahmen nur fiir den zugelassenen Verkehr zu treffen sind*); Medicus, FS Kern,
1968, S. 313, 328; MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 439; prizise zum Interes-
senwiderstreit Bamberger-Roth/Spindler, 3. Aufl. 2012, § 823 Rn. 247 (,,Entgegen der Lehre
ist der [Rechtsprechung] weitgehend beizupflichten, da nicht nur die Gefahrerhéhung durch
den Unbefugten in Rede steht, sondern auch die Befugnis des Pflichtigen, den Benutzerkreis
zu bestimmen und damit sein Haftungsrisiko einzugrenzen. Das Aquivalenzverhiltnis zwi-
schen Ab- und Versicherung gegeniiber Haftungsrisiken und Anzahl der Benutzer wird ohne
Not gestort, wenn auch Schdden der nicht zugelassenen, auf eigene Gefahr ein Grundstiick o-
der Anlage betretenden Unbefugten liquidiert werden kdnnen. ).

478 Ist die unbefugte Nutzung durch Kinder oder andere Menschen mit verminderter Einsichtsfa-
higkeit vorhersehbar, so darf der Verkehrssicherungspflichtige nicht auf Verbotsschilder ver-
trauen, sondern muss die Gefahrenquelle eigenstindig absichern, s. MiiKo-BGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 438 m.w.N.

479 Arg. e contrario BGH, Urt. v. 11.12.1984 — VI ZR 218/83, Rn. 16 (,,[...] daB3 der Kldger sich
nicht fiir einen unbefugten Benutzer [...] halten mufite, solange er keine Kenntnis von einem
[...] Verbot hatte®).

480 S.0.,S.7.

481 Vgl. auch Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 490f.
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Rechtsgiiter weitestgehend vermieden wird. ** Sie werden im Einzelfall be-
stimmt durch einen bunten Strauf} an Kriterien wie Vorhersehbarkeit, Beherrsch-
barkeit und Ausmall der drohenden Gefahr, Vertrauensschutz, wirtschaftliche
und tatséchliche Zumutbarkeit der Gefahrvermeidung, sowie den Gedanken der
Einheit von Chance und Risiko.** Kontrastiert man diese Obersitze mit den fiir
die Annahme einer Nebenpflicht maBgeblichen Leitlinien*** wie die Verkehrssit-
te, die Bewertung und Abwégung der beiderseitigen Interessen innerhalb des
Schuldverhéltnisses, die Anforderungen des redlichen Geschéftsverkehrs, das
Ausmal} der drohenden Gefahr, die besondere Fachkunde des Schuldners sowie
der fiir die Pflichterfiillung erforderliche Aufwand, so wird offenbar, dass Ne-
ben- und Verkehrspflicht dhnlichen Voraussetzungen unterliegen — und damit
auch dogmatisch Ahnlichkeit aufweisen.

aa) Flexibilisierung der Verkehrspflichten

Beim Vergleich von schuldverhéltnisbedingten Nebenpflichten und deliktischen
Jedermannspflichten fillt zudem auf, dass Verkehrssicherungspflichten sich ganz
konkret an die individuelle Situation der beteiligten Personen anpassen.*®

Beispiel 18 Im Rapsfeldfall’® wird deutlich, dass sich der Verkehrskreis einer
Verkehrssicherungspflicht auch auf eine einzige Person beschrdn-
ken kann. Schliefslich ging der BGH offenbar davon aus, dass ein
Anspruch aus § 823 I BGB wegen Verletzung einer Verkehrssiche-

482 Vgl. BGH, Urt. v. Urt. v. 23.10.1975 — III ZR 108/73, Rn. 23 (BGHZ 65, 221, 224); BGH,
Urt. v. 16.5.2006 — VI ZR 189/05, Rn. 6 m.w.N.; plakativ Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007,
S. 137f. (,,weitestgehende und zumutbare Verhinderung der Schidigung Dritter”, welche
durch die ,,Beriihrung menschlicher Interessenkreise* ausgelost wird).

483  Bamberger-Roth/Spindler, 3. Aufl. 2012, § 823 Rn. 225a.

484 Exemplarisch BGH, Urt. v.30.9.2010 — VIII ZR 238/08, Rn. 15f.; MiKo-BGB/Bachmann,
7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 52.

485 Trotz der umfangreichen Kanonisierung abstrakter Verkehrspflichten in der Kommentarlitera-
tur passen sie sich stets an die Gegebenheiten des Einzelfalls an und stellen damit keine Kon-
stante, sondern eine Variable dar, vgl. Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 133; Schlech-
triem, VersR 1973, 581, 582f. (Fn. 24) sowie AG Bad Segeberg, Urt. v. 27.6.2013 — 17a C
5/13, Rn. 16ff., 23 (gleicher Maf3stab fiir §§ 280 I, 241 11 BGB und § 823 1 BGB fiir die Frage,
ob der Inhaber einer Ballettschule Aufbewahrungsmdglichkeiten fiir Wertsachen der Schiiler
anbieten muss); zur historischen Entwicklung von Caemmerer, FS DIT, Bd. 11, 1960, S. 49,
T11f.

486 S.o0.,S.112.
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rungspflicht zumindest prinzipiell in Betracht kommt.* Verneint
wurde er lediglich sofort, weil sich aus dem Deliktsrecht keines-
falls héhere Anforderungen zur Sicherung des Feldes ergaben als
aus Schuldverhdltnisrecht. Weil das Feld jedoch Privatgrund dar-
stellt, scheidet eine ,,O"ﬁ"nung“ desselben dem allgemeinen Ver-
kehr gegeniiber aus. Einem beliebigen Dritten hdtte der Landwirt
damit aus § 823 I BGB keinerlei ,, Felduntersuchungspflicht* ge-
schuldet. Die ,, Offnung“ geschah damit nur gegeniiber seinem
Schuldverhdltnis-Partner, dem Werkunternehmer. Die Begriin-
dung eines Schuldverhdltnisses — hier: eines Werkvertrags — ist
keinesfalls Voraussetzung fiir die Verkehrseroffnung im delikts-
rechtlichen Sinne. Entscheidend ist vielmehr die nicht-rechtsge-
schdftliche Komponente, ndmlich der Realakt des willentlichen
Teilens der aus dem Besitz" folgenden Befugnis, das Grundstiick
zu betreten.

Wie der Rapsfeldfall zeigt, ist eine stete Verkleinerung der Verkehrskreise im
Jedermannsrecht zu beobachten. Auch die Intimitit eines Schuldverhéltnisses
sperrt damit nicht die Anwendung der aus § 823 I BGB abzuleitenden Verkehrs-
sicherungspflichten, welche grundsitzlich den gefahrlosen Alltag amorpher
Menschenmengen ermoglichen sollten. Die Umstédnde des Einzelfalls, welcher
sich eben auch auf die Beziehung zwischen zwei ex ante feststehenden Personen
beschrinken kann, sind damit auf Schuldverhéltnis-Ebene wie auch im Jeder-
mannsrecht die entscheidenden Faktoren fiir die Reichweite der Haftung. Die
individuelle Ndhe der Parteien und die Qualitdt der Sonderverbindung werden
damit auch bei § 823 I BGB beriicksichtigt. Die dogmatische Ndhe zwischen
Neben- und Verkehrspflicht ldsst sich am Beispiel der culpa in contrahendo in
den sogenannten Warenhausféllen fortfithren: Dort wird in einer wertenden Ab-
wigung festgestellt, ob der Gldubiger auf einen gefahrlosen Aufenthalt oder
umgekehrt der Schuldner auf zureichende SelbstschutzmaBnahmen des Glaubi-
gers vertrauen darf. Diese Abwigung wird aber trotz der vertrauensbasierten
Dogmatik der Nebenpflichten von der Rechtsprechung in § 823 T BGB verortet.

487 Vgl. BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 15.
488 Das Eigentum spielt hierbei nur eine untergeordnete Rolle, schlieBlich hat nur der (unmittelba-
re) Besitzer die direkte Kontrollmédglichkeit iiber den gefahrerzeugenden Gegenstand.
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Beispiel 20 Ein Kunde kauft im Supermarkt eines Betreibers regelmdfig ein

(., Schiebetiirfall “).** Eines Tages liuft er beim ziigigen Verlassen
des Supermarktes gegen die sich grundsdtzlich automatisch off-
nende Schiebetiir. Die Schiebetiir Jffnet sich erst, nachdem der
Kunde — der in einem schrigen Winkel auf die Tiir zugesteuert hat-
te — mit Verletzungen zuriicktaumelt. Der Kunde macht Anspriiche
aus §§ 280 1, 241 11, 823 I BGB geltend. Das OLG Koblenz lehnte
die Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht ab. Es bestehe
., kein Vertrauenstatbestand dahin, daff eine automatische Tiir in
Jjedem Fall gedffnet ist, wenn der Tiirbereich erreicht ist“.*" Es
beriicksichtigte hierbei auch die Tatsache, dass dem Kunden der
Supermarkt des Betreibers und die Funktionsweise der Schiebetiir
wohlbekannt waren. ™' Mangels atypischer Funktionsweise der
Offnungsautomatik war der Selbstschutz des Kunden hier also vor-
rangig gegeniiber etwaigen Gefahrvermeidungsmafinahmen’’ des
Supermarktbetreibers.””’ Letzterer durfte damit umgekehrt darauf
vertrauen, dass sich der Kunde mit einer gewissen Alltagsschidue
verhalten wiirde. Der ebenfalls geltend gemachte Anspruch aus
., positive[r] Vertragsverletzung*“ hatte nach Ansicht des Gerichts
offensichtlich keine eigene inhaltliche Dynamik, denn gepriift wur-
de nur, ob eine Verkehrssicherungspflicht bestand.””*

Die fiir die culpa in contrahendo typischen Warenhausfille weisen damit keine
gegeniiber dem Deliktsrecht auffallenden Besonderheiten auf. Alle auch fiir die
Haftungsreichweite des Schuldverhéltnisses relevanten Faktoren lassen sich
innerhalb von § 823 I BGB mit dem vom Gléubiger zu erwartenden Selbstschutz
und dem MaB des redlichen Vertrauens des Glaubigers auf Gefahrenvorsorge

489
490
491
492

493

494

Fall nach OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 — 7 U 778/99.

OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 — 7 U 778/99, Rn. 9.

OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 — 7 U 778/99, Rn. 6.

Auch eine Warnpflicht zum Aufkleben von Stickern auf die Tiir wurde wegen der gut sichtba-
ren Tirrahmen abgelehnt, OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 — 7 U 778/99, Rn. 10.

Ahnlich auch OLG Hamm, Urt. v. 13.4.2016 — 11 U 127/15, Rn. 21ff. (keine Nebenpflichtver-
letzung eines Theaterbetreibers gegeniiber Stockelschuhabsatztrager durch Verwendung von
Schmutzfangmatten im Eingangsbereich, da die Gefahrenquelle fiir den Besucher erkennbar
und beherrschbar war).

Vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 — 7 U 778/99, Rn. 5ff.
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durch den Schuldner auffangen.*”® Der Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB weist
hierbei keine zu beobachtende Eigendynamik gegeniiber den deliktsrechtlichen

Verhaltensanforderungen auf.*°

bb) Verhaltensbezogenenheit von Verkehrspflichten

Verkehrssicherungspflichten werden durch eine Abwagung zwischen der Gefah-
renintensitdt und der wirtschaftlichen Zumutbarkeit der moglichen Schadensver-
hinderungsmaBnahmen fiir den Schidiger bestimmt.*” Damit werden sie zum
einen durch die Zumutbarkeit einer entsprechenden Sicherung fiir den Siche-
rungspflichtigen begrenzt.*® Dariiber hinaus finden sie ihre Grenze aber auch
dort, wo ein (abstraktes) Vertrauen des Verletzten nicht mehr schutzwiirdig ist.*”
An dieser Stelle wird implizit ein bestimmter VerhaltensmafBstab vom Opfer
gefordert, der sich ganz konkret an den Umstinden der Verletzung orientiert. Ein
Vertrauen des Opfers auf einen gefahrlosen Aufenthalt ist ndmlich dann nicht
mehr schutzwiirdig, wenn die konkreten Umstdnde des Einzelfalls dem Opfer
selbst eine entsprechende Vorsichtshaltung abverlangen.””

495 Vgl Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 141.

496 Deshalb will U. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 837, 866 auch den haufig fiir Neben-
pflichten verwendeten Begriff der ,,Schutzpflicht** durch den seiner Meinung nach treffenderen
Begriff der ,,allgemeine[n)] Verkehrspflicht ersetzen.

497 BGH, Urt. v. 3.6.2008 — VI ZR 223/07, Rn. 9; OLG Hamm, Urt. v. 1.2.2013 — 7 U 22/12,
Rn. 20; Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 134 (Fn. 473) m.w.N.

498  Teichmann, JA 1984, 709, 713. Die finanzielle Belastung des Schuldners kann unter dem
Gesichtspunkt der ,,Zumutbarkeit* aber regelméfBig nur dann eine Verkehrspflicht begrenzen,
wenn das Schutzobjekt weder Leben noch Gesundheit ist, Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007,
S. 142 (Fn. 503) m.w.N.; Steffen, VersR 1980, 409, 411 (,,Bestandsschutz geht vor Werterhal-
tung.*). Dem Schuldner bleibt schlieBlich stets die Moglichkeit die ,,Verkehrserdffnung zu
unterlassen, wohingegen der Glaubiger von der ex ante fiir erlaubt erkldrten Schiadigung seiner
korperlichen Integritdt gar nichts mitbekommen wiirde. Das kann zumindest dann nicht ange-
hen, wenn die Dispositionsbefugnis iiber ein Rechtsgut hochstpersonlicher Natur ist.

499 Vgl. von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S.84; Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 133;
Teichmann, JA 1984, 709, 713; Ulmer, JZ 1969, 163, 177 (,,in § 823 Abs. 1 geschiitzte Ver-
trauen des Verkehrs®); deshalb im Fall eines gestiirzten Passagiers mangels Schaffung einer
besondere Aufmerksamkeit verdienenden Gefahrenquelle mit Recht gegen eine Pflicht der
Fluggesellschaft, die Verpackungsfolien der Decken auf einem Langstreckenflug kontrolliert
und systematisch wieder einsammeln zu lassen, KG Berlin, Urt. v.4.7.2008 — 3 U 17/07,
Rn. 12, 14.

500 Die zu erwartende Vorsorge des Verkehrspflichtgldubigers ist als Korrelat zum (abstrakt
verstandenen) Vertrauen zu verstehen, was redlicherweise in die Gefahrlosigkeit der Umge-
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Beispiel 21  Eine Kundin stiirzte in dem kleinen Lebensmittelgeschdft eines

Hdindlers, weil sie iiber eine in den Gang hineinragende Apfelsi-
nenkiste stolperte (,, Apfelsinenkistenfall*).”"" Das Gericht lehnte
eine Verkehrssicherungspflichtverletzung durch den Ladeninhaber
— und infolgedessen eine Haftung — ab.”” Hier sei der konkrete
Laden der Geschddigten bereits von ,,zahlreichen Besuchen® be-
kannt gewesen.”” Ihr war damit eine besondere Raumkenntnis zu
unterstellen, welche wiederum den Grad an schutzwiirdiger Arglo-
sigkeit sinken lief3. Mit guten Argumenten liefle sich aber auch in
die entgegengesetzte Richtung argumentieren: Schliefslich verldsst
sich jemand, der eine gewisse Situation hdufig schadlos tiberstan-
den hat, womdéglich in besonderer Weise auf die Gefahrlosigkeit
der Umstinde.”"" Generell ist unklar, ob Verkehrspflichten aufier-
halb besonderer ,,Gefahrenbereiche™ eher schwach oder eher
stark ausgeprdgt sein sollten.’” Fiir ersteres spricht, dass die Ge-
fahrenintensitit grundsdtzlich gering ist. Folglich kann auch nur
eine geringere Kontrolldichte erwartet werden. Fiir letzteres
spricht, dass eine Gefahr fiir den Gldubiger besonders schadens-
trdchtig sein wird, weil er eben gerade keine Gefahr erwartet hat-
te.

Der Gedanke des § 254 I BGB findet damit nicht erst in der Rechtsfolge Anwen-
dung, sondern beschriankt unmittelbar die tatbestandliche Verhaltensanforde-

501
502
503
504

505

bung gesetzt werden darf, vgl. von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 84; Gerecke, Rechtsgiiter-
schutz, 2007, S.140; insoweit folgerichtig LG Koln, Urt.v.7.3.2007 — 4 O 99/06,
Rn. 36ff. (keine Erweiterung der Warn- und Sicherungspflichten eines Reiseveranstalters
dadurch, dass der Reisende den abgegrenzten Schwimmbereich verldsst). Die Rechtsprechung
weist dabei hdufig darauf hin, dass eine vollkommene Sicherung aller denkbaren Gefahren
nicht erwartet werden kann, exemplarisch OLG Hamm, Urt. v. 1.2.2013 — 7 U 22/12, Rn. 20.
Fall nach OLG Koblenz, Urt. v. 13.7.1995 — 5 U 295/95, MDR 1996, 265.

OLG Koblenz, Urt. v. 13.7.1995 — 5 U 295/95, MDR 1996, 265, 265.

OLG Koblenz, Urt. v. 13.7.1995 — 5 U 295/95, MDR 1996, 265, 265f.

Vgl. auch OLG Koblenz, Urt. v. 13.7.1995 — 5 U 295/95, MDR 1996, 265, 266, das aber selbst
bei unterstellter Verkehrspflichtverletzung durch den Ladeninhaber eine weit iiberwiegende
Verantwortlichkeit der Geschadigten nach § 254 1 BGB annahm, weil sie die Kisten bereits
beim Betreten des Ladens gesehen hatte.

Zum Problem Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 147f.
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rung.’” Hier flieBen also Umstinde ein, die aufgrund ihrer situativen Natur
durchaus auch der schuldverhiltnisbedingten Ebene vorbehalten sein konnten.>”’
Die in § 276 11 BGB konkretisierte Fahrldssigkeit begrenzt als verkehrserforder-
liche Sorgfalt also — genau wie bei Nebenpflichten — bereits auf einer tatbestand-
lichen Ebene die deliktische Verhaltensanforderung.’” Die deliktischen Ver-
kehrssicherungspflichten weisen damit inzwischen einen Spielraum zur Beriick-
sichtigung von Einzelumstinden auf, der dem der schuldverhiltnisbedingten
Nebenpflichten in nichts nahesteht.’"

cc) Verstirkung von Nebenpflichten durch Verkehrspflichten

Zwar laufen Nebenpflichten — wie gezeigt — rechtspraktisch mit Verkehrspflich-
ten parallel und gehen — sofern es um den Schutz absoluter Rechtsgiiter geht —
nicht iber diese hinaus. Denkbar wire aber, dass das Schutzniveau der absoluten
Rechtsgiiter des Glaubigers durch Nebenpflichten grundsétzlich niedriger wire,

506 Vgl. Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 140. Gleiches gilt, wenn es um die Erkennbarkeit
von vermdgenswerten (Informations-)Interessen des Gléubigers geht, fiir deren Beeintrichti-
gung er im Nachhinein Schadensersatz verlangen mochte, s. BGH, Urt. v. 8.7.1981 — IVa ZR
244/80, Rn. 11. Das ist auch rechtspolitisch schliissig, denn im Rahmen der Verkehrspflichten
geht es um die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen. Auch im Rahmen einer kommerzi-
alisierten Gesellschaft geht es aber nicht an, dem Verbraucher stets jede Verantwortung fiir
sein Handeln abzunehmen, plakativ gegen eine ,,Vollkasko-Mentalitit pladierend Edenfeld,
VersR 2002, 272, 272; krit. auch Klinck, Information, 2013, S. 103, 104; Nirk, RabelsZ 18
(1953), 310, 354 (,,im deutschen Recht zu beobachtende Bereitwilligkeit zur ausdehnenden
Schadenshaftung®); deshalb gegen eine halbstiindige Kontrollgangpflicht eines Fitnessstudio-
betreibers fiir den hauseigenen Saunabereich pladierend OLG Hamm, Urt. v. 29.8.2012 — 12 U
52/12, Rn. 30ff.

507 Die Begrenzung von Verkehrspflichten findet auf einer objektiven Ebene statt, um nichts
Unmogliches zu verlangen, Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 135.

508 Eine Differenzierung zwischen Verkehrspflicht und Fahrldssigkeit findet nicht mehr statt, so
auch MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 394 (Fn. 1653) m.w.N. zur i.E. zustim-
menden Literatur. Nach Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 519f. gehen die Verhaltensanforde-
rungen die Verkehrssicherungspflichten betreffend in keinem Fall iiber die entsprechenden
Pflichten aus dem Schuldverhéltnisrecht hinaus. Damit sieht er als implizite Grenze der Ver-
kehrssicherungspflichten die entsprechenden Nebenpflichten aus dem Schuldverhiltnisrecht
an. Das setzt allerdings voraus, das zwischen Nebenpflichten und Verkehrssicherungspflichten
iiberhaupt ein Unterschied besteht. Bei einem voélligen Gleichlauf der Pflichten sowohl, was
den praktischen Umfang betrifft, als auch, was deren theoretisches Begriindungskonstrukt an-
belangt, kommt eine gegenseitige Begrenzung schon rein logisch nicht in Betracht.

509Zutreffend PafSmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 64f., nach dem sich die Bestimmung
des Pflichtinhalts sowohl im Schuldverhiltnis als auch im Jedermannsrecht allein an den tat-
sachlichen Umstédnden orientiert.
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wenn ein hoheres Schutzniveau nicht gleichzeitig durch eine in das Schuldver-
héltnis gespiegelte Verkehrspflicht vorgegeben wird. Man kdnnte schlielich
argumentieren, dass der Gléubiger — anders als ein Unbeteiligter im Jedermanns-
recht — durch die Begriindung eines Schuldverhidltnisses mit dem Schuldner
seine Rechtsgiitersphire freiverantwortlich einer Gefahr ausgesetzt hat. Durch
diese Entscheidung kdonnte seine Integritdtssphire im Vergleich zu den Rechts-
giitern Dritter weniger schutzwiirdig sein. Dass aber ausgerechnet innerhalb
eines Schuldverhiltnisses — also im Rahmen einer iiber das Jedermannsrecht
hinausgehenden Bindung — der Schutz absoluter Rechtsgiiter weniger gut ausge-
préigt sein soll als im allgemeinen Verkehr, erscheint nicht sinnvoll. Weder darf
der Glaubiger sein Sorgfaltsniveau im Hinblick auf die absolut geschiitzte Integ-
ritdit des Schuldners billigerweise herabsenken, noch ist dem Schuldner eine
korrespondierend hohere Integritdtsgefahr allein wegen seines Schuldverhéltnis-
Kontakts zuzumuten.

Man konnte sich jedoch fragen, ob die Présenz einer Verkehrspflicht eine Ne-
benpflicht verstarken kann. Schlieflich dienen Nebenpflichten — mit der Ausnah-
me des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritten — lediglich dem Schutz
der Parteien des Schuldverhéltnisses und nicht dem Schutz unbeteiligter Dritter.
Deren Interessen konnen in der Dichotomie Schuldner-Gldubiger nicht ohne
Weiteres Beriicksichtigung finden. Von rechtspraktischer Relevanz wire dabei,
ob nicht bei Bestimmung einer schuldverhéltnisbedingten Nebenpflicht zu be-
riicksichtigen ist, inwieweit auch auBlerhalb des Schuldverhiltnisses befindliche
Personen einer moglichen Schiadigung ausgesetzt sind. Sind neben dem Schuld-
verhdltnis-Partner auch Dritte einer Rechtsgiitergefahr durch die Sorgfaltsver-
pflichtung ausgesetzt, so steigt das Ausmal} der drohenden Gefahr. Korrespon-
dierend zur erhohten Gefahr steigt zumindest im Rahmen der Verkehrspflichten
auch das MaBl an dem Verkehrspflichtigen zumutbaren Vermeidungsbemiihun-
gen.”'” Weil diese Gefahr fiir Dritte aber in der Abwégungsmatrix fiir Neben-
pflichten — die ausschlieBlich die Interessen der am Schuldverhiltnis Beteiligten

510 BGH, Urt. v.31.10.2006 — VI ZR 223/05, Rn. 11 a.E. (,,Sicherungsmafinahmen umso eher
zumutbar, je groBer die Gefahr und die Wahrscheinlichkeit ihrer Verwirklichung®).
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oder von dessen Schutz Umfassten erfasst’' — eigentlich keine Beriicksichtigung
finden kann, stellt sich die Frage, ob so nicht die Verkehrspflichten den Schutz

absoluter Rechtsgiiter im Schuldverhéltnisrecht inhaltlich verstirken oder gar
verdriangen.

Beispiel 2 Im Seniorenfall’”’ schuldet der Heimbetreiber den Bewohnern eine

schuldverhdltnisrechtliche Nebenpflicht, unter zumutbarem Auf-
wand fiir deren kirperliche Sicherheit zu sorgen.”’” Dabei sind
insbesondere Schutzmafinahmen gegen vorhersehbare Selbstge-
fihrdungen der Heimbewohner zu ergreifen.”’* Die Verhaltensan-
forderung, die Senioren unter zumutbarem Aufwand am unbeauf-
sichtigten Verlassen des Geldndes zu hindern, besteht also bereits
zum Selbstschutz der Heimbewohner.

Gegeniiber am Schuldverhdltnis unbeteiligten Dritten wie den
Autofahrern ist der dem Heimbetreiber zumutbare Vermeidungs-
aufwand aber womoglich hoher. Weil sich die Seniorenresidenz in
der Nihe einer Schnellstrafie befindet und die Bewohner aufgrund
eingeschrdinkter Reaktionsfihigkeiten zudem besonders grofie Ge-
fahren im laufenden Schnellstrafsenverkehr darstellen, rechtferti-
gen hier eine erhéhte Schadenseintrittswahrscheinlichkeit und ein
drohender Mehrpersonenschaden zusdtzliche Sorgfaltsbemiihun-
gen aufseiten des Verkehrspflichtigen.’” Die Tatsache, dass bei
Verletzung einer schuldverhdltnisbedingten Nebenpflicht nicht nur
der Schuldverhdltnis-Partner zu Schaden kommen kann, sondern

511

512
513

514

515

Vgl. bereits den auf die Riicksicht gegeniiber der Integritit ,.des anderen Teils* begrenzten
Wortlaut des § 241 I BGB sowie exemplarisch AG Schwalmstadt, Urt. v. 17.3.2017 — 8 C
429/15, Rn. 16 (,,Gebot der gegenseitigen [!] Riicksichtnahme®).

S.0.,8S.5.

BGH, Urt.v.28.4.2005 — III ZR 399/04, Rn. 6 (BGHZ 163, 53, 54f.); OLG Miinchen,
Urt. v. 23.2.2006 — 8 U 4897/05, Rn. 21 (,,Obhutspflichten des Heimtrigers zum Schutz der
korperlichen Unversehrtheit der ihm anvertrauten Heimbewohner); AG Schwalmstadt,
Urt. v. 17.3.2017 — 8 C 429/15, Rn. 16.

OLG Miinchen, Urt. v. 23.2.2006 — 8 U 4897/05, Rn. 24ff. (Erfordernis einer Temperaturbe-
grenzung an der Dusche, um Verbriihungen der Heimbewohner durch unbeaufsichtigtes Beta-
tigen des HeiBwasserhahns zu verhindern).

Vgl. allgemein den Gedanken des OLG Miinchen, Urt. v. 23.2.2006 — 8 U 4897/05, Rn. 30,
dass ,,die Verkehrspflicht grundsitzlich an den schutzbediirftigsten Personen ausgerichtet wer-
den muss, die mit der Gefahrenquelle in Kontakt kommen kénnen®.



B Haftung aus einem Schuldverhiltnis 127

dariiber hinaus absolut geschiitzte Rechtsgiiter unbeteiligter Drit-
ter gefihrdet werden, muss also dazu fiihren, dass die dem Ver-
kehrssicherungspflichtigen abzuverlangenden Sorgfaltsbemiihun-
gen (noch) héher sind. Wegen des besonders grofien drohenden
Schadens hditte der Heimbetreiber also beispielsweise nicht nur al-
le 2 Stunden einen Kontrollgang durch die Zimmer veranlassen
und nachts einen Wachmann am Eingang postieren lassen miissen,
sondern die Kontrollgdnge jede Stunde durchfiihren lassen und
auch tagsiiber einen Wachdienst an den Ausgdngen des Heims ein-
richten miissen.

Auch aus 6konomischer Sicht wire dies sinnvoll, da fiir den sinn-
vollen Schadensvermeidungsaufwand egal ist, ob der Schaden dem
Schuldverhdltnis-Partner oder einem Dritten droht, solange es
nicht zu einer Quersubventionierung kommt, der Schuldverhdltnis-
partner also letztlich kostenlos vermdogenswerte Vorsorge fiir Drit-
te betreiben muss. Weil es sich um die Abwehr einer fiir Dritte vol-
lig unbekannten Gefahr handelt, die der Verkehrssicherungspflich-
tige als wirtschaftlicher Nutzniefser dieser Gefahrenquelle zudem
am besten beherrschen kann, besteht hier kein Risiko einer unbil-
ligen Quersubventionierung.

Kommt nur der Heimbewohner wegen sorgfaltswidrig unterlasse-
ner Kontrollmafinahmen zu Schaden, so muss auch dieser sich auf
den erhéhten Sorgfaltsmafistab berufen konnen, da der Heimbe-
treiber allgemein zu einem hoheren Sorgfaltsniveau verpflichtet
war. Eine Schlechterstellung gerade des Vertragspartners wire
insoweit nicht interessengerecht. Auch eine unzuldssige Quersub-
ventionierung durch die Berufung auf den ihn vermeintlich gar
nicht schiitzenden Sorgfaltsmafistab droht hier nicht, da allein der
Heimbewohner als Schuldverhdltnis-Partner von Preiserhéhungen
aufgrund durch die erhéhte Sorvgfaltspflicht etwaig gestiegener
Unterbringungskosten betroffen wdre und ihm kein gegeniiber den
Autofahrern unbilliger Vorteil entsteht.

Die MaBstibe der Verkehrspflichten, insbesondere das drohende Ausmal3 der
Gefahr fiir die Allgemeinheit — und nicht nur fiir den Glaubiger der Nebenpflicht
— als Hebel des dem Sicherungspflichtigen zumutbaren Vermeidungsaufwand,
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sind damit bei praziser Betrachtung denen der schuldverhéltnisbedingten Neben-
pflicht im Bereich des Schutzes absoluter Rechtsgiiter wegen des weiteren Fokus
iiberlegen und sollten diese zumindest tiberlagern. Ob die Rechtspraxis dies
bereits so praktiziert, 14sst sich nicht sicher feststellen. Viel spricht indes dafiir,
da stets betont wird, dass die Verkehrspflichten innerhalb Schuldverhéltnissen zu
Nebenpflichten werden®'® — und damit Nebenpflichten im Bereich absolut ge-
schiitzter Rechtsgiiter ohnehin von den MaBstdben der Verkehrspflichten voll-
stindig reprisentiert werden.

Da sich fiir eine Differenzierung zwischen Neben- und Verkehrspflicht in der
Rechtspraxis keinerlei Anhaltspunkte finden lassen, bleibt demnach der Schluss,
dass die Rechtspraxis auch im Schuldverhéltnisrecht den (bisweilen) hoheren
SorgfaltsmaBstab der Verkehrspflicht anwendet. Wiirde das Gericht ndmlich
einen niedrigeren Mafistab im Schuldverhéltnisrecht anwenden, so miisste es
dies bei (impliziter) Abweisung des Anspruchs aus §§ 280 I, 241 II BGB zu
erkennen geben: Die Entscheidungsgriinde miissten dann schlielich Ausfithrun-
gen dazu enthalten, ob entweder zumindest ein Anspruch aus § 823 I BGB gege-
ben ist (dann wire die Entscheidung {iber den Anspruch aus §§ 280 I, 241 1II
BGB nicht tragend und damit irrelevant) oder aber auch nach dem hdheren MaB-
stab des § 823 I BGB keine Sorgfaltspflichtverletzung festzustellen ist (was den
bisweilen differierenden Pflichtenmafstab der §§ 241 II, 823 I BGB eindeutig
kennzeichnen wiirde). Beides ist — soweit ersichtlich — noch nie vorgekommen.
Vielmehr wird entweder ein Anspruch aus den §§ 280 I, 241 IT BGB — héufig
neben einer strenggenommen iiberfliissiger Nennung des § 823 I BGB — zuge-
sprochen’'” oder, es werden Anspriiche aus den §§ 280 I, 241 II, 823 I BGB in

Ginze abgewiesen’'®.

516 Exemplarisch fiir Rechtsprechung und Schrifttum AG Potsdam, Urt.v.2.3.2007 — 32 C
349/06, Rn. 14 (,,Innerhalb eines Vertragsverhiltnisses handelt es sich bei den Verkehrssiche-
rungspflichten im Sinne des 823 Abs. 1 BGB zugleich um Vertragspflichten); MiiKo-
BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 57 (,,deliktische[...] Sorgfaltspflichten werden durch
§ 241 Abs. 2 als sog. Schutzpflichten in das Vertragsrecht gespiegelt™).

517 Vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 23.2.2006 — 8 U 4897/05, Rn. 19 (,,Kldgerin steht [...] sowohl ein
vertraglicher Schadensersatzanspruch zu wegen Verletzungen von Schutz- und Obhutspflich-
ten des mit dem Geschddigten abgeschlossenen Pflegevertrags (§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB) wie ein deliktischer Schadensersatzanspruch gemaf3 § 823 Abs. | BGB wegen Verlet-
zung der Verkehrssicherungspflicht und Organisationspflicht gegeniiber dem Geschédigten®);
OLG Miinchen, Urt. v. 18.1.2017 — 20 U 4062/16, Rn. 11 (,,Schadensersatzverpflichtung der
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3. Bilanz
a) Kaum tatsichliche Unterschiede wahrnehmbar

Bei Vergleich der beiden Haftungsregime im tatbestandlichen Geltungsbereich
der Verkehrssicherungspflichten ist eindeutig, dass bestehende Abgrenzungs-
probleme, was die Reichweite sinnvoller Haftung anbelangt, das Schuldverhilt-
nis- und das Deliktsrecht in identischer Weise plagen. Das ist aufgrund ihrer
strukturellen Ahnlichkeit auch nicht verwunderlich.’'” Ein kategorialer Unter-
schied ist demnach keinesfalls auszumachen. Fraglich ist, ob eine inhaltliche
Trennung iiberhaupt moglich ist. Historisch gesehen haben Verkehrspflichten im
Vergleich zu Nebenpflichten die lingere Entwicklung hinter sich.’*® Das deutet
zundchst einmal darauf hin, dass kein inhaltlicher Unterschied besteht. Man kann
schlieBlich vermuten, dass die dltere Verhaltensanforderung (Verkehrspflicht)
die jiingeren Nebenpflichten inhaltlich determiniert. Eine Abweichung konnte
sich nur ergeben, wenn Nebenpflichten nach dem Import deliktsrechtlicher Ver-
kehrspflichten eine eigene Entwicklung in diesem Bereich vollzogen hat-
ten. Verkehrspflichten werden durch die fehlende Schutzwiirdigkeit von Ver-
trauen in eine gefahrlose Situation begrenzt. Nebenpflichten haben nach herr-
schendem Verstindnis ihre dogmatische Wurzel im Vertrauensschutz.””' Damit

Beklagten wegen Verletzung von vertraglichen Nebenpflichten und aus Delikt“); AG Det-
mold, Urt. v. 10.11.2006 — 8 C 338/06, Rn. 2 (Anspruch auf ,,Zustimmung zur Riicknahme der
negativen [ebay-]Bewertung aus §§ 280 I, 241 II, 823 I, Il [BGB]).

518 Vgl. BGH, Urt.v.28.42005 — III ZR 399/04, Rn.5ff. (BGHZ 163, 53, 54ff); BGH,
Urt. v. 14.12.2016 — VIII ZR 49/16, Rn. 12, 24; OLG Frankfurt, Beschl. v. 15.8.2017 — 3 U
20/17, Ra. 19 (,.diirfte bereits an einer kausalen Schutz- bzw. Verkehrssicherungspflichtverlet-
zung der Beklagten fehlen, an welche sowohl die vertragliche Hafiung gemdf3 §§ 280 Abs. 1,
311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB als auch die deliktische Haftung gemdfs § 823 Abs. 1 BGB an-
kniipfi).

519  von Bar, JuS 1982, 637, 644; Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S.264 (Neben- und Ver-
kehrssicherungspflicht ,phdnotypisch dhnlich*); Griinewald, Garantenpflichten, 2001, S. 124
(,,Angleichung*); Hadzimanovic, Nebenpflichten, 2006, S. 106; U. Huber, FS von Caemmerer,
1978, S. 837, 865f.; Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Deliktisch geschiitzte Interessen ,,dop-
pelt geschiitzt”*); Medicus, FS Keller, 1989, S.205, 211; Medicus/Petersen, BR,
26. Aufl. 2017, Rn. 199; M. Miiller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 248f.; M. Weller, Leistun-
gen, 2012, S. 424 (Keine grundlegende ,,Unterscheidung zwischen Jedermannspflichten des
Deliktsrechts und den besonderen Schutzpflichten aus bestehender Sonderverbindung*).

520  Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 200.

521 BGH, Urt. v.22.2.1973 — VII ZR 119/71, Rn. 12 (BGHZ 60, 221, 226); Ballerstedt, AcP 151
(1950/1951), 501, 507ff;; Canaris, JZ 1965, 475, 476f.; Canaris, Vertrauenshaftung, 1971,
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werden auch sie durch fehlende Schutzwiirdigkeit von Vertrauen be-
grenzt. Zudem wird bei beiden Pflichten die nach § 276 II BGB im Verkehr
erforderliche Sorgfalt bereits in die tatbestandliche Priifung integriert.”> Was im
jeweiligen Verkehr nicht mehr erforderlich war, stellt damit in beiden Bereichen
schon keine Verhaltensanforderung dar. Diese gemeinsamen Wurzeln deuten
bereits dogmatisch auf einen inhaltlichen Gleichlauf hin. Auch Unbefugte wer-
den im sich tatbestandlich iiberschneidenden Bereich von Neben- und Verkehrs-
pflicht von beiden Haftungsregimen in identischer Weise (nicht) geschiitzt.” Ist
der Bezugsgegenstand der Verhaltensanforderung derselbe, so besteht zwischen
deliktischen Verkehrssicherungspflichten und schuldverhéltnisbedingten Neben-
pflichten demnach kein Unterschied.’** Nur wenn es um ein rechtliches Interesse
geht, welches schon im Ansatz im Jedermannsrecht nicht in gleicher Weise ge-
schiitzt wird, kommt es zu Haftungsunterschieden. Das Vermdgen wird im
Schuldverhéltnisrecht deutlich breiter als im Jedermannsrecht geschiitzt. Ein
weitergehender Schutz des Glaubigers einer Nebenpflicht ldsst sich also nur auf
der Ebene des Schutzguts, nicht der Schutzintensitit, ausmachen.”” Die Sentenz
des Gesetzgebers, welche die Diskussion vermutlich erst in Gang setzte — ,,Sie
[die Nebenpflichten] verpflichten die Beteiligten zu einem gesteigerten Schutz

S. 424ff., 4401f.; Dolle, ZgStW 103 (1943), 67, 74, 84; MiKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016,
§ 311 Rn. 40 (Fn. 69) m.w.N.; Frost, Schutzpflichten, 1981, S. 93ff.; Kuhlmann, Schutzpflich-
ten, 2001, S.80f., 86ff.; Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 222; Staudin-
ger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 400; Rehm, Aufklarungspflichten, 2003, S. 187ff.;
Schur, Leistung, 2001, S. 230f.; Hans Stoll, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 741, 747ft., 774; Hein-
rich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 288; Thiele, JZ 1967, 649, 650.

522 Explizit im Kontext eines Anspruchs aus §§ 280 I, 241 I BGB OLG Hamm, Urt. v. 29.8.2012
— 12U 52/12, Rn. 23.

523 Ahnlich bereits Medicus, FS Kern, 1968, S.313, 328f.; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981,
S. 479, 490f.

524 So explizit auch von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 312 (,,volkommen identisch®); Gerecke,
Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 199, 264 (Neben- und Verkehrssicherungspflicht bei Schutz von
Eigentum und Gesundheit ,inhaltlich gleich*); Paffmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010,
S. 66 (,,vollkommen identisch®); Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, § 242 Rn. 179 (,,Sorg-
Sfaltsmafistab [...] grundsdtzlich identisch®), MiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823
Rn. 396; vgl. auch BGH, Urt. v. 21.12.1965 — VI ZR 161/64, Rn. 29 (,,Verletzung der beson-
deren Pflichten, die nach Gegenstand und Umfang [...] nicht weiterreichten als die oben erir-
terten allgemeinen Pflichten®); so bereits vor iiber 50 Jahren von Caemmerer, FS DJT, Bd. 11,
1960, S. 49, 57f.

525  Ahnlich auch Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 220f.
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«526

der Rechtsgiiter des jeweils anderen miisste demnach in Gedanken abge-

wandelt werden zu ,,Sie verpflichten die Beteiligten zu einem [...] Schutz [einer

‘

gesteigerten Anzahl] der Rechtsgiiter des jeweils anderen .

b) Keine dogmatischen Unterschiede erkennbar

Die herrschende Lehre befiirwortet dennoch eine dogmatische Trennung von
Nebenpflichten und Verkehrssicherungspflichten.’”’ Die Rechtsprechung pflich-
tet der Argumentation der herrschenden Lehre implizit bei, indem sie die Neben-
pflichten im Schuldverhiltnis seit 1911 im Linoleumrollenfall kontinuierlich
% Der Gesetzgeber hat die Praxis der Rechtsprechung mit Erlass des
§ 241 11 BGB explizit gebilligt.”® Die Begriindung fiir die dogmatische Tren-
nung ist aber angreifbar*’: Im tatbestandlichen Anwendungsbereich der Ver-

ausbaut.

526  BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 125.

527  Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 206 (Fn. 117) m.w.N.; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016,
§ 241 Rn. 20; Das neue Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 165 a.E.; Medicus/Petersen,
BR, 26. Aufl. 2017, Rn. 199; PafSmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 66 (Fn. 25); Thie-
le, JZ 1967, 649, 651; a.A. Katzenstein, Jura 2004, 584, 586 (Anspruch aus Nebenpflichtver-
letzung als ,.stets eine der deliktischen im Prinzip homogene* Haftung). Nebenpflichten wiir-
den gegeniiber Verkehrspflichten eine eigene Existenzberechtigung aufweisen, weil im Jeder-
mannsrecht weiterhin Haftungsliicken gegeniiber dem Schuldverhéltnisrecht bestiinden,
vgl. Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 205f. (Fn. 116). Nebenpflichten wiirden schlieBlich
nur einen durch das Schuldverhéltnis beschrankten Personenkreis betreffen, wohingegen Ver-
kehrssicherungspflichten den abstrakten Schutz einen anonymen Personenkreises bezwecken
wiirden, vgl. Gerhardt, JuS 1970, 597, 598f. Ersteres erlaube eine groflere Reichweite der Haf-
tung wihrend letzteres aus Riicksicht auf die allgemeine Handlungsfreiheit nur eine geringere
Haftungsintensitdt zulasse. Zudem zeige § 618 BGB, dass Verhaltensanforderungen zum
Schutz von korperlicher Integritét auch eine spezifisch-schuldverhiltnisbedingte StoBrichtung
aufweisen konnten, Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 85f.; Kuhlmann, Schutzpflichten, 2001,
S. 76. SchlieBlich sei fiir Nebenpflichten — anders als fiir integritéitsschiitzende Jedermanns-
pflichten — eine gewisse ,,Leistungsspezifitit der Gefihrdung* erforderlich, Pafimann, Schutz-
pflichtverletzungen, 2010, S. 64f.

528  Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 207.

529 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 125.

530 So auch von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 312 (Verkehrs.- und Nebenpflichten ,,volkom-
men identisch); von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 57f. (,,Obhutspflichten fiir Ge-
sundheit und Eigentum des Vertragspartners [...] sind aber im Grunde identisch mit der allge-
meinen Pflicht, fiir die Sicherheit der Rdume zu sorgen, die man dem Verkehr er6ffnet.”);
U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 319f; Hans Stoll, AcP 176 (1976), 145, 150f. (Fn. 21
a.E.). Auch das Deliktsrecht kann tiber das Kriterium der ,,Verkehrserdffnung™ eine Begren-
zung des Glaubigerkreises erreichen, welche auf das Niveau eines Schuldverhiltnisses hinun-
terreichen kann, s.o., 0, S. 119; vgl. bereits U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 318f.; Medicus,
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kehrssicherungspflichten unterscheiden sich die Verhaltensanforderungen von
Neben- und Verkehrspflicht nimlich — wie eben gezeigt — iiberhaupt nicht.>*'
Dieser Befund findet sich zwar mittlerweile in einigen Monographien, hat die
Dogmatik der Nebenpflichten aber noch nicht auf breiter Front beeinflussen
konnen.>** Damit ist kein iiberzeugender Grund ersichtlich, zwischen Neben-
und Verkehrspflichten zu differenzieren. Vielmehr entspringen die innerhalb
eines Schuldverhéltnisses von der Rechtspraxis geforderten Verkehrspflichten
inhaltlich allein dem Deliktsrecht.

VI. Origindr schuldverhdltnisbedingte Verhaltensanforderungen

In Kommentierungen zu § 241 II BGB finden sich viele Pflichten, die schon im
Ansatz kein Pendant im Jedermannsrecht aufweisen. In der Sache entschei-

FS Kern, 1968, S. 313, 328; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 490f.; Schlechtriem,
VersR 1973, 581, 582f. § 618 BGB stellt eine Sondernorm im Arbeitsrecht dar. Wegen histori-
scher Riickstinde und einem extremem Marktungleichgewicht zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber musste dort das Erhaltungsinteresse des schutzwiirdigen Arbeitnehmers besonders
betont werden, vgl. zum fehlenden, eigenen Regelungsgehalt der Norm MiiKo-BGB/Henssler,
7. Aufl. 2016 § 618 Rn. 1 (,,Teilausprdgung der allgemeinen arbeitsvertraglichen Fiirsorge-
pflicht, die ihrerseits wiederum die arbeitsvertragliche Auspragung der allgemeinen Pflicht je-
des Vertragspartners zur Riicksichtsnahme (§ 241 Abs. 2) ist). Das erlaubt indes keinen
Riickschluss auf das dogmatische Zusammenspiel von Neben- und Verkehrspflicht insge-
samt. Zudem zeigt der eine vergleichbare Interessenlage implizierende Verweis in § 618 III
BGB, dass kerndeliktische Aufgaben wahrgenommen werden. Dass Nebenpflichten schlie3-
lich schon ausweislich der Gesetzesystematik (§ 241 BGB) einen — wie auch immer ausgestal-
teten — Bezug zu den Leistungspflichten aufweisen konnen, vermag einen strukturellen Unter-
schied ebenfalls nicht zu begriinden. Zum einen gibt es wegen § 311 II, III BGB auch Neben-
pflichten in Schuldverhéltnissen ohne Leistungspflichten. Zum anderen begrenzt das einzelne
Schuldverhiltnis die sachliche Reichweite der Nebenpflichten. Dass die Nebenpflichten insge-
samt aber inhaltlich (teilweise) identisch mit den Jedermannspflichten sind, wird durch die
Begrenzung im Einzelfall nicht widerlegt.

531 Plastisch MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 80 (,,in der gerichtlichen
Praxis [...] Anspruchsgrundlage dem Vertragsrecht entnommen [...], wahrend Umfang und
Intensitdt der fir die Haftungsbegriindung erforderlichen Sorgfaltspflichten auf [...] einen
Kommentar zu § 823 Abs. 1 gestiitzt werden®).

532 Kirit. gegeniiber immer noch vorherrschenden Fehlvorstellungen auch Paffmann, Schutz-
pflichtverletzungen, 2010, S. 63; vgl. aber bereits die korrekte Einschitzung von von Bar,
Verkehrspflichten, 1980, S. 312; von Bar, JuS 1982, 637, 644; U. Huber, FS von Caemmerer,
1978, S. 837, 865f.
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533
d

dend’”” ist die Frage, ob es schuldverhéltnisbedingte Pflichten gibt, die eine vom

Jedermannsrecht unabhéngige Dynamik aufweisen.

Die Rechtsprechung befiirwortet einen Schadensersatzanspruch
aus §§ 280 I, 618 BGB gegen den Arbeitgeber, wenn dieser das
Mobbing eines Arbeitnehmers entgegen seiner Garantenpflicht
schuldhaft nicht unterbunden hat.”** Fraglich ist aber, ob sich die
Nebenpflicht nicht auch im Jedermannsrecht wiederfinden Idsst.
Die Pflichtbegriindung beruht ndmlich richtigerweise auf ,,ver-
tragsunabhdingigen Erwigungen . So ist der Arbeitnehmer der
Moglichkeit von Mobbing im theoretischen Kontext des Arbeitsver-
trags rechtstatsdchlich dadurch ausgeliefert, dass er in den Be-
trieb des Arbeitnehmers eingebunden ist. Ausweichméglichkeiten
stehen ihm alleine nicht offen. Der Arbeitgeber hat dagegen gro-
fen Handlungsspielraum in der ihm nutzenbringenden Betriebs-
gestaltung. Die Garantenpflicht des Arbeitsgebers ldsst sich folg-
lich allein mit allgemeinen Gefahriiberlegungen herleiten.” Sie

533  Etwas unklar ist auch, was der Ankniipfungspunkt fiir diese Pflichten im Wortlaut des § 241 II
BGB sein konnte. Zundchst kommen die ,,Rechte [...] und Interessen des anderen Teils* in
Betracht. Das dritte Schutzobjekt der Nebenpflichten — die ,,Rechtsgiiter [...] des anderen
Teils* — ist mangels anderslautender Anhaltspunkte so wie im sonstigen Zivilrecht zu verste-
hen. Gerade in Abgrenzung zu dem offenen Begriff der Interessen konnte man fiir ein Rechts-
gut voraussetzen, dass es absolut — also gegeniiber jedermann — geschiitzt ist, vgl. Schaub, AcP
202 (2002), 757, 778f. Der Gesetzgeber ist bei Erlass des § 241 11 BGB hingegen davon aus-
gegangen, dass das Vermogen als nicht (uneingeschrinkt) absolut geschiitzte Position durch
die Rechtsgiiter begrifflich aufgefangen werden soll: Ohne explizite Begrenzung umfasse der
Begriff der Rechtsgiiter schlieSlich auch den Vermogensschutz, BT-Drs. 14/6040, SchR-
ModG, Gesetzesbegriindung, S. 125; Schaub, AcP 202 (2002), 757, 778f. Blattert man eine
Seite in der Gesetzesbegriindung weiter, so soll hingegen der Begriff der Interessen aufge-
nommen worden sein, ,,um deutlich zu machen, dass auch Vermogensinteressen sowie andere
Interessen wie zum Beispiel die Entscheidungsfreiheit zu schiitzen sein kénnen“, BT-
Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S.126; ndher HKK/Dorn, 2007, § 241
Rn. 107. Das wiederum deutet auf ein enges Verstandnis des Rechtsguts hin sowie eine korres-
pondierende Auffangfunktion der Interessen fiir andere vermogenswerte Belange des Glaubi-
gers, so wohl auch Canaris, JZ 2001, 499, 519f. Der Gesetzgeber ist sich also anscheinend
selbst nicht ganz sicher, auf welchen der beiden Begriffe der Vermdgensschutz zu stiitzen ist,
so auch Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 345. Im Ergebnis ist aber auch nur wichtig, zu erken-
nen, dass das Vermogen im Ansatz unbeschrankt von § 241 I BGB geschiitzt ist.

534 BAG, Urt. v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06, Rn. 72 (BAGE 122, 304, 322).

535 Pafmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 68f.

536  Vgl. auch LAG Thiiringen, Urt. v. 10.4.2001 — 5 Sa 403/2000, Rn. 139.
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entstammt also letztlich § 823 1 BGB.” Ein deliktischer Scha-
densersatzanspruch des Arbeitnehmers kann also lediglich daran
scheitern, dass kein nach § 823 I BGB geschiitztes Rechtsgut be-
eintrdchtigt ist, was insbesondere mit Blick auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers keineswegs die Regel sein
wird.”® Fiir die materielle Reichweitenbestimmung ist demnach
die deliktische Garantenpflicht mafigeblich. Das Schuldverhdltnis-
recht bietet fiir diese Abgrenzung der Verantwortungsbereiche bei
prdziser Betrachtung gar keine eigenstindige Dynamik, sondern
rekurriert auf Abgrenzungskriterien des Jedermannsrechts. Auch
bei einem schuldverhdltnisbedingten Anspruch aus § 280 I BGB ist
ndamlich die Beeintrdchtigung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts oder der Gesundheit des Gliubigers erforderlich.”” Eine
unterhalb dieser Schwelle liegende Beldstigung wird auch inner-
halb eines Schuldverhdltnisses nicht geschiitzt.

Eine vermeintlich spezialvertragliche Nebenpflicht kann damit auf den zweiten
Blick inhaltlich doch von Prinzipien des Jedermannsrechts determiniert sein.
Umgekehrt kann aber auch ein Sachverhalt, der augenscheinlich vom Jeder-
mannsrecht determiniert wird, eine besondere, schuldverhaltnisrechtliche Kom-
ponente enthalten.

Beispiel 22

Ein Kunde kauft seit vielen Jahren im Grofmarkt des Betreibers
ein (, Hubwagenfall).”*" Der Betreiber lisst gerade von einer
Baufirma Umbauarbeiten in den Lagerrdumen durchfiihren. Die
Mitarbeiter der Baufirma miissen mitunter die Einkaufsrdume pas-
sieren. Wiihrend ein Angestellter der Baufirma eines Tages mit ei-

537 In diesem Kontext interessant auch die Aussage von Loyal, Anm. zu BGH, Urt. v. 14.5.2013 —
VI ZR 255/11, JZ 2014, 306, 308f. (Ablehnung der Schutzgesetzqualitit von § 323¢ StGB,
aber Herleitung eines Ersatzanspruchs aus einem Versto3 gegen eine ,,Garanten- oder Ver-
kehrspflicht gem. § 823 I BGB); zust. MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 416f.

538 In besonders schweren Fillen mag die Beeintrachtigung der korperlichen Integritit durch
psychische Schédden in Betracht kommen. Haufiger wird hingegen die Beeintrichtigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts in Betracht kommen, néher zu alldem MiiKo-BGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 185.

539 BAG, Urt. v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06, Rn. 72 (BAGE 122, 304, 322)

540 Fall nach OLG Braunschweig, Urt. v. 10.11.1997 — 3 U 65/97.
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nem Hubwagen Metallschrdnke durch die Einkaufsrdume trans-
portiert, ist der Kunde gerade mit der Auswahl in der Gemiiseab-
teilung beschdftigt. Der Angestellte der Baufirma fihrt mit dem
Hubwagen unmittelbar an dem ihm mit dem Riicken zugewandten
Kunden vorbei. Dieser spiirt, dass etwas an ihm ,,vorbeidiist",
dreht sich um und gerdt dabei mit dem linken Fuf3 unter eine Ga-
bel des Hubwagens. Er stiirzt und erleidet in der Folge einen Bdn-
derriss. Wegen seiner starken Schmerzen rufen Umstehende einen
Krankenwagen, der den Kunden abholt, bevor er die personlichen
Daten vom Angestellten der Baufirma aufnehmen kann. Im Nach-
hinein kann der Kunde weder kidren, welcher Handwerker den
Unfall verursacht hat, noch, ob dieser Handwerker ein Angestell-
ter der Baufirma oder eines von dessen Subunternehmern war.
Der Betreiber des Baumarkts weist jede Verantwortung von sich.
Schliefflich habe er mit den Bauarbeiten , nichts zu tun“. Der
Kunde will nun gegen den Betreiber vorgehen.

Ausloser des Streitfalls war die vermeintliche Verletzung einer
Verkehrssicherungspflicht durch ein Kaufhaus. Die Verletzung ei-
ner Verkehrssicherungspflicht durch den Betreiber konnte indes
nicht bewiesen werden, weil dieser durch die Beauftragung eines
geeigneten Bauunternehmers die konkreten Verkehrspflichten im
Umgang mit den Handwerkern wirksam delegiert hatte.”*' Die
durch den Gliubiger geltend gemachte Pflichtverletzung stiitzte
sich deshalb auch nicht auf die Beeintrdchtigung der korperlichen
Integritdt, sondern auf eine Pflicht des Kaufhauses, bei der Ursa-
chenforschung mitzuwirken.”” Schutzgut der Pflicht war hier nicht

541
542

OLG Braunschweig, Urt. v. 10.11.1997 — 3 U 65/97, NJW-RR 1998, 602, 602.

Zwischen dem Kunden und dem Betreiber bestand schlielich im Zeitpunkt der Schadigung
ein vorvertragliches Schuldverhéltnis nach § 311 II Nr. 2 BGB. Das OLG Braunschweig er-
wog hierbei nicht, dem Supermarkbetreiber die Handlung des Bauarbeiters nach § 278 S. 1
Alt. 2 BGB zuzurechnen. Es ging also offenbar davon aus, dass der Supermarktbetreiber sich
der Bauarbeiter nicht bei der Erfiillung der ihm gegeniiber den Kunden obliegenden Neben-
pflichten bedient hat. An diesem Schluss konnte man zweifeln: So hat der Betreiber zumindest
die Baufirma aktiv und willentlich eingeschaltet und ihr bewusst die Moglichkeit gewahrt,
weitere Subunternehmer einzuschalten. Zudem hat der Betreiber den Bauarbeitern offenbar die
Moglichkeit gewihrt, die Verkaufsrdume zu durchqueren. Nur deshalb kam der Angestellte
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die korperliche Integritdt sondern das Interesse des Gldubigers,
die unmittelbar schadensstiftende Handlungskette aufzudecken.””
Dieses Interesse war fiir das Vermégen des Gldubigers relevant,
weil ihm nur so eine Inanspruchnahme des bis dato unbekannt ge-
bliebenen Bauarbeiters moglich gewesen wire. Der Betreiber wi-
re hier also aus § 241 II BGB dazu verpflichtet gewesen, die Bau-
firma zu kontaktieren und dabei den Namen und das Beschdfti-
gungsverhiltnis des Schidigers ausfindig zu machen.”* Der Aus-
gangsachverhalt der korperlichen Beeintrdchtigung war in identi-
scher Weise durch das Jedermannsrecht erfasst. Die sich an-
schlieffende Pflicht den Schadenshergang zu ermitteln gibt es nur
im Schuldverhdltnisrecht. Vorbehaltlich des Verbots vorsdtzlicher,
sittenwidriger Schddigung (§ 826 BGB) verfiigt das Jedermanns-
recht iiber kein Haftungsinstitut, welches diesen Sachverhalt regu-
lieren kann.

Damit kann der Fall als Beispiel einer origindr schuldverhéltnisbedingten Ver-
haltensanforderung dienen. Viele vermdgenswerte Interessen sind eben nur iiber

das Schuldverhiltnisrecht geschiitzt.

%5 Dabei kann es manchmal durchaus unklar

sein, ob eine Nebenpflicht primdr Vermogensschutz oder sonstigen Integritats-
schutz bezweckt.

Beispiel 23 Ein Fufballfan besucht ein Heimspiel seines Lieblingsvereins

(., Fupballfanfall “).”*® Vor Wut iiber die drohende Niederlage ziin-
det der Fan in der 89. Spielminute einen hochexplosiven Feuer-
werkskérper und wirft ihn in die unter ihm liegenden Rdnge, die

543
544

545

546

iiberhaupt in Kontakt mit den Rechtsgiitern des Kunden. Die Schadigung des Kunden wurde
dem Angestellten daher durch das willentliche Tatigwerden des Betreibers zumindest erleich-
tert. Die Losung des Falles tiber § 278 BGB erscheint damit durchaus denkbar.

Vgl. hierzu auch OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.12.2003 —1-10 U 67/03.

Weil die Haftung des Angestellten nach Aktenlage als wahrscheinlich einzustufen war, um-
fasste das durch diese Nebenpflicht verletzte Integrititsinteresse der Kundin sdmtliche Kosten
ihrer Heilung, vgl. OLG Braunschweig, Urt. v. 10.11.1997 — 3 U 65/97, NJW-RR 1998, 602,
603.

Deshalb fiir die Anerkennung vermdgensschiitzender Verkehrspflichten pladierend von Bar,
JuS 1982, 637, 644f.

Fall nach LG Koln, Urt. v. 8.4.2015 -7 O 231/14.
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den Auswdrtsfans gewidmet sind. Fiinf Menschen werden verletzt.
Zudem verhdngt das Sportgericht des DFB eine Strafe gegen den
Heimverein wegen wiederholter, gefdhrlicher Fanausschreitun-
gen.’” Der Heimverein verlangt die anteilig auf das Verhalten des
Fans berechnete Strafe in Hohe von 30.000€ vom Fan ersetzt. Das
LG bejahte eine Haftung des Fans aus §§ 280 I, 241 II BGB.*
Der Fan habe durch das hochgefihrliche Ziinden des Knallkér-
pers gegen die aus § 241 Il BGB folgende Riicksichtnahmepflicht
verstofen.””

Das Gefihrdungspotential von Pyrotechnik und Knallkérpern in
Stadien ist der Grund fiir eine Strafe des DF B gegeniiber dem Ver-
ein.”’ Als Schutzgut der Nebenpflicht hat das LG Kéln deshalb
auch vordergriindig auf die korperliche Gesundheit der anderen
Zuschauer abgestellt. Wie die spdtere, ausfiihrliche Beschdftigung
des Gerichts mit dem Schutzzweck zeigte, hatte die Nebenpflicht
aber offensichtlich vermégensschiitzenden Charakter.””' Dass die

547

548

549

550

Nach §9a Nr.2 der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB (RuVO, abrufbar unter
http://www.dfb.de/fileadmin/_dfbdam/2014124 08 Rechts-Verfahrensordnung.pdf,  zuletzt
eingesehen am 24.7.2018) haftet sowohl der Heimverein als auch ein Gastverein fiir ,,Zwi-
schenfille jeglicher Art*“ ohne eine Moglichkeit der Exkulpation, ndher Bagger/Kober, jM
2015, 360, 361.

Bestitigt durch BGH, Versdumnisurt. v. 22.9.2016 — VII ZR 14/16, Rn. 10ff. (BGHZ 211,
375, 3771f.) und BGH, Urt. v. 9.11.2017 — VII ZR 62/17, Rn. 9ff. Zugrundeliegendes Schuld-
verhéltnis ist hier entweder der Vertrag zwischen dem Fan und dem Heimverein oder aber ein
vertragsdhnliches Schuldverhéltnis nach § 311 II Nr. 3 BGB, welches durch den tatsdchlichen
Stadionbesuch des Fans entstand, LG Koln, Urt. v. 8.4.2015 — 7 O 231/14, Rn. 24. Beim Han-
deln eines Auswértsfans wird zum Teil befiirwortet, den Zuschauervertrag zwischen Fan und
seinem eigenen Heimverein mit Drittwirkung zugunsten des Auswirtsclubs auszustatten, LG
Diisseldorf, Urt. v. 25.8.2011 — 11 O 339/10, Rn. 22; Bagger/Kober, jM 2015, 360, 360. Auch
hier ldsst sich indes ein Schuldverhéltnis nach § 311 II Nr. 3 BGB bejahen, was die Subsumti-
onsschwierigkeiten im Rahmen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter vermeidet.
LG Koln, Urt. v. 8.4.2015 — 7 O 231/14, Rn. 25; knapp LG Diisseldorf, Urt. v. 25.8.2011 — 11
0 339/10, Rn. 23f. (Versto3 gegen die Hausordnung). SchlieBlich sei der Ersatz der Strafe des
DFB auch vom Schutzzweck der verletzten Pflicht umfasst, ndher LG Koln, Urt. v. 8.4.2015 —
7 O 231/14, Rn. 271f.; diese Fragestellung vernachlédssigend LG Diisseldorf, Urt. v. 25.8.2011
—11.0339/10, Rn. 36.

Vgl. http://www.faszination-fankurve.de/index.php?head=Wie-funktioniert-das-
Strafensystem-des-DFB&folder=sites&site=news_detail&news_id=8653&gal id=543&bild-
_nr=1, zuletzt eingesehen am 24.7.2018.

LG Kéln, Urt. v. 8.4.2015 -7 O 231/14, Rn. 30.
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Nebenpflicht vermogensschiitzende Wirkung haben musste, zeigte
ja schon das Klagebegehren des Vereins, welches nicht auf den
Ersatz eines durch eine Gesundheitsbeeintrichtigung verursachten
Schadens gerichtet war. Der Verein wollte vom Fan schlieflich die
vom DFB verhdngte Strafe als Folge des Verstofses gegen die Sta-
dionordnung verlangen. Beinhaltet der Schutzzweck der Pflicht
auch den Ersatz einer Verbandsstrafe, so wire es vorzugswiirdig,
diesen Vermégensbezug auch im Rahmen der Pflichtbestimmung
schon herauszustellen.”’ Die Integritit’> des Vereins wird hier
schlieflich dadurch beeintrdchtigt, dass der Schuldner eine Hand-
lung begeht, welche eine Verbandsstrafe nach sich ziehen
kann. Eigentliches Schutzgut der Pflicht ist damit nicht die kérper-
liche Gesundheit der anderen Fans, sondern das vermégenswerte
Interesse des Vereins, nicht vom DFB fiir das Verhalten seiner An-

N . 554
héinger in Anspruch genommen zu werden.

Dementsprechend ist der Fall ein erneutes Beispiel fiir originér schuldverhéltnis-
bedingte Verhaltensanforderungen. Man muss sich jedoch fragen, ob diese
Pflichten nicht allesamt nur die Kehrseite des (erweiterten) Vermogensschutzes

552

553

554

Vgl. auch die methodische Kritik bei Masch, Anm. zu BGH, Urt. v. 22.9.2016 — VII ZR 14/16,
JuS 2017, 261, 262 (,,Frage, worin die riicksichtslose Storung des Spielablaufs lag, denn das
FuBballspiel selbst war weder ab- noch unterbrochen worden. Hierzu schweigt der BGH, wes-
halb man nur Vermutungen anstellen kann®).

Ein Rechtsgut aus § 823 I BGB wurde hier nicht beeintrachtigt. Zu denken wire lediglich an
einen Eingriff in das Recht auf einen eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb. Das
Handeln des einzelnen Fans hat aber keine auf den Betrieb des Vereins bezogene Finalitit,
vgl. Bagger/Kober, jM 2015, 360, 362f.; MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 323.
Obwohl vom Gericht nicht angesprochen, soll auf die Moglichkeit hingewiesen werden, den
Sachverhalt iiber § 826 BGB zu erfassen. SchlieBlich hat auch das LG in der haftungsausfiil-
lenden Kausalitdt herausgearbeitet, dass die Verhdngung einer Geldstrafe durch den DFB fiir
den Fan vorhersehbar war. Damit kénnte man durchaus an Eventualvorsatz hinsichtlich der
Strafe denken. Die Intention hinter den Handlungen des Fans war natiirlich nicht die sittenwid-
rige Schidigung des Vereins. Sein Verhalten und seine Inkaufnahme der vorhersehbaren Kon-
sequenzen sprechen aber eine andere Sprache, deshalb auch fiir die Anwendung von § 826
BGB plédierend Bagger/Kober, jM 2015, 360, 363; Mdsch, Anm. zu BGH, Urt. v. 22.9.2016 —
VII ZR 14/16, JuS 2017, 261, 264 (,,wird man auch eine Haftung nach § 826 BGB annehmen
konnen‘).

Ahnlich auch AG Lingen, Urt. v. 17.2.2010 — 4 C 1222/09, Rn. 7 (,.Der Kliger durfte dabei
davon ausgehen, dass der Beklagte [...] die Vereinsinteressen des Kligers nach auffen hin
wahrt.*); etwas vage LG Diisseldorf, Urt. v. 25.8.2011 — 11 O 339/10, Rn. 23ff.
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im Schuldverhéltnisrecht darstellen. Eine eigene Dynamik konnten die originir
schuldverhéltnisbedingten Verhaltensanforderungen nur entfalten, wenn sie nicht
deckungsgleich mit den Folgen des erweiterten Vermdgensschutzes wiren. Das
wiederum héngt entscheidend davon ab, wie weit man den Begriff des Vermo-
gensschutzes im Schuldverhéltnisrecht fasst. Versteht man den Begriff — wie hier
— als vermogenswerte Interessen aller Art, so ist ein weites Spektrum von
Schutzinteressen mit dem Vermdgensschutz erfasst. Auch die geldwerte Ent-
scheidung des Glaubigers, sich rechtsgeschéftlich zu binden — also die bereits in
der Gesetzesbegriindung zu § 241 II BGB erwihnte rechtsgeschéiftliche Ent-
scheidungsfreiheit —, stellt ein solches vermdgenswertes Interesse dar. Konse-
quenz ist, dass kaum ein Szenario einer origindr schuldverhéltnisbedingten Ver-
haltensanforderung vorstellbar ist, welches nicht Ausfluss des erweiterten Ver-

mogensschutzes ist.”

VII. Verantwortlichkeit
1. Schuldverhaltnisrecht

Angelehnt an den Wortlaut des § 280 I 2 BGB wird die Verantwortlichkeit im
Schuldverhéltnisrecht mit dem Begriff des Vertretenmiissens bezeichnet. Das
Vertretenmiissen kann sich dabei entweder auf das Ausbleiben eines Erfolgs
beziehen (erfolgsbezogene Pflicht) oder auf die Differenz zwischen dem gefor-
derten Verhalten und dem tatsichlichen Verhalten (verhaltensbezogene
Pflicht).”*® Weil die Bedeutung des Vertretenmiissens bei verhaltensbezogenen
Pflichten — wie zum Beispiel Nebenpflichten nach § 241 II BGB — gering ist,>’
hat die Verantwortlichkeit nur noch geringe Relevanz: Nur ein unentschuldbarer

555 Das ,zentrale Problem* bleibt, inwieweit wegen § 241 11 BGB ,die Vermogensinteressen des
anderen Teils wahrzunehmen sind, Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 320.

556  Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 § 280 Rn. D 21.

557  Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, § 280 Rn. 223; Staudinger/Caspers, Neubearbeitung
2014 § 276 Rn. 6; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 § 280 Rn. F 31, F 38; Wagner,
Schuldrecht, 2003, S. 203, 222f.; dagegen mit einem etwas vagen Alternativkonzept der ,,zwei-
stufigen Bewertung ein und desselben Verhaltens* auf den Ebenen der Pflichtverletzung und
des Vertretenmiissens mit stirkerer Erfolgsbezogenheit der Nebenpflichten Riehm, FS Canaris,
Bd. 1, 2007, S. 1079, 1091f, 1095f., 1101f.
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Rechtsirrtum™®, die subjektive Unmdglichkeit der von ihm objektiv geforderten
Handlung™, oder eine Beschrinkung der Verschuldensfahigkeit gem. §§ 276 1
2, 827f. BGB lassen das Vertretenmiissen dann noch entfallen.

Ausweislich des § 276 1 1 BGB kann sich aus einer Vereinbarung oder dem
jeweiligen Schuldverhiltnis auch ein HaftungsmaBstab ergeben, der iiber das
Verschulden hinausgeht, wie beispielsweise eine Garantiehaftung.*® Neben-
pflichten grenzen sich aber gerade dadurch von Leistungspflichten ab, dass sie
nicht auf der rechtsgeschiftlichen Vereinbarung beruhen. Damit wird eine solche
Haftungsverschiarfung im Rahmen von Nebenpflichten kaum in Betracht kom-
men.” Die Annahme einer Haftungsverschérfung aus dem sonstigen Inhalt des
Schuldverhéltnisses beruht auf einer Wertung, die unabhingig vom konkreten,
rechtsgeschiftlichen Willen vollzogen wird®®, und spielt im Kontext von Ne-
benpflichten keine Rolle.’®” Die gesetzliche Haftungsverschirfung des § 287 S. 2
BGB wegen Schuldnerverzugs erstreckt sich auf explizite Anordnung des Ge-
setzgebers hin nicht auf Nebenpflichten.***

Auch eine Haftungsmilderung ist ausweislich des § 276 I 1 BGB moglich. Ver-
tragliche Haftungsbeschrankungen kdnnen sich zwar grundsitzlich auch auf

558 Hier gilt — insbesondere im Dienstleistungssektor — ein strenger Maf3stab, um den Schuldner
nicht vorschnell wegen eines Verweises auf die stets der kontradiktorischen Auseinanderset-
zung ausgesetzte Rechtsordnung zu entlasten, Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014 § 276
Rn. 55ff.; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 § 280 Rn. F 47; vgl. auch Thole, AcP
209 (2009), 498, 519f.

559 OLG Koblenz, Urt. v. 17.6.2014 — 3 U 1447/13, Rn. 45; vgl. zum (hohen) Standard hierfiir
BAG, Urt.v.21.5.1992 — 2 AZR 10/92, Rn.31f. (BAGE 70, 262, 269ff.); BAG,
Urt. v. 3.11.2011 — 2 AZR 748/10, Rn. 22f.

560 BT-Drs. 14/7052, SchRModG, Empfehlung des Rechtsausschusses, S. 184.

561 Vgl. Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014 § 276 Rn. 112, 141ff.; explizit gegen die
Erstreckung von Garantie und Ubernahme eines Beschaffungsrisikos auf Nebenpflichten Er-
man/Westermann, 15. Aufl. 2017, § 241 Rn. 12.

562 1In §276 1 1 BGB wird schlieBlich explizit differenziert zwischen solchen Haftungsédnderun-
gen, die bestimmt sind — und damit rechtsgeschéftlich oder gesetzlich intendiert sind — und
solchen, die dem sonstigen Inhalt des Schuldverhéltnisses zu entnehmen sind.

563 Die wichtigsten Fallgruppen bei Leistungspflichten sind hier die Ubernahme eines Beschaf-
fungsrisikos, das unbegrenzte Einstehen fiir Geldschulden und die Zusicherung von Eigen-
schaften durch eine Garantie, ndher BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung,
S. 132; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 § 280 Rn. D 31f.

564 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 148. Bereits der Wortlaut der Norm
(,,wegen der Leistung™) legt dies nahe.
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Nebenpflichtverletzungen beziehen®®, der Zweck der Beschrinkung muss diesen
Schluss aber auch im Einzelfall tragen.®® Die Reichweite gesetzlicher Haf-
tungsmilderungen ist umstritten.”®” So ist trotz des eindeutigen Leistungsbezugs
der Norm unklar, ob die Haftungsmilderung des Schuldners wegen Annahme-
verzugs des Glaubigers nach § 300 I BGB auch auf Nebenpflichten angewendet
wird. **® Stellvertretend fiir Haftungsmilderungen im Rahmen unentgeltlicher
Schuldverhiltnisse > hat der BGH zur gesetzlichen Haftungsmilderung des
§ 521 BGB entschieden, dass die Norm Nebenpflichtverletzungen umfasst, wenn
die Schidigung im Zusammenhang mit dem Vertragsgegenstand steht.”® In
Anlehnung hieran ist der einzig erkennbare, allgemeine MaRstab, ob der telos der
vertraglichen oder gesetzlichen Haftungsmilderung auch eine Verkiirzung desje-
nigen Haftungsregimes trigt, welches fiir Integrititsschiden verantwortlich

zeichnet.’”!

565 Skeptisch E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 157 (,,Die Privatautono-
mie hat hier nichts zu suchen.*).

566 Eine pauschale Aussage verbietet sich hier folglich, ndher Herresthal, GS Unberath, 2015,
S. 179, 202f.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 5311f.; Schlechtriem, VersR
1973, 581, 585f.; Thiele, JZ 1967, 649, 654.

567 Instruktiv Gerhardt, JuS 1970, 597, 5991f.; Medicus, FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 835, 847, fiir
eine Klarung der Frage durch den Gesetzgeber pliddierend Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 14.

568 Naher MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 300 Rn. 2 (Fn. 2) m.w.N.

569 Hoch umstritten ist die Frage, ob auf Handlungen aus Gefalligkeit eine Haftungsmilderung
anzuwenden ist, ndher zu den unterschiedlichen Moglichkeiten HKK/Dorn, 2007, § 241
Rn. 65; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 544ff.; Schlechtriem, Gutachten,
Band I, 1981, S. 1591, 1621f. Das betrifft aber Fille, in denen mangels Rechtsbindungswillen
kein Schuldverhéltnis festgestellt werden konnte. Ein Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB
kommt damit in diesen Fiéllen gar nicht in Betracht. Folglich liegt das Problem aufBerhalb der
Fragestellung der Arbeit.

570 BGH, Urt. v.20.11.1984 — IVa ZR 104/83 (Kartoffelpiilpe), Rn. 17 (BGHZ 93, 23, 27{f.);
krit. zum Ankniipfungspunkt des BGH MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823
Rn. 84f.; interessant Schlechtriem, VersR 1973, 581, 590 (,,.Soweit die positive Vertragsverlet-
zung deliktsrechtliche Funktionen iibernommen hat, bleibt sie grundsdtzlich von Sonderregeln
fiir die vertragliche Verantwortlichkeit unberiihrt.*); zur — abzulehnenden — Anwendung sol-
cher Haftungsmilderungen im vor- und nachvertraglichen Stadium Strdtz, FS Bosch, 1976,
S. 999, 1008(f.

571 Ahnlich Herresthal, GS Unberath, 2015, S. 179, 202; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015,
§ 241 Rn. 532, 534 m.w.N.
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2. Jedermannsrecht

Die Verletzung eines absoluten Rechts im Sinne von § 823 T BGB ist grundsétz-
lich erfolgsbezogen. Deshalb ist von Bedeutung, ob der Erfolg vom Schadiger
zumindest fahrldssig verursacht wurde. Verkehrssicherungspflichten sind aber
bereits verhaltensbezogene Pflichten innerhalb des Tatbestands des § 823 1
BGB. Deshalb muss sich das Verschulden hier nicht auf die Rechtsgutsverlet-
zung, sondern nur auf die Verkehrssicherungspflichtverletzung beziehen. >
Lésst sich eine Verkehrssicherungspflichtverletzung im Sinne von § 823 1 BGB
bejahen, so hat der Schidiger die Rechtsgutsverletzung regelméaBig nach § 276 II
BGB zu vertreten.’” Umstritten ist schlieBlich die Auswirkung vertraglicher
oder gesetzlicher Haftungsmilderungen auf Anspriiche aus dem Jedermanns-
recht. Fixpunkt der Diskussion ist das — nicht stets fiir stichhaltige gehaltene®™* —
Argument, dass eine bestimmte Haftungsmilderung ihren praktischen Sinn verlo-
re, wenn zwar der schuldverhiltnisrechtliche, nicht aber der im Ergebnis identi-

572 Bamberger-Roth/Spindler, 3. Aufl. 2012, § 823 Rn. 278.

573 Mertens, VersR 1980, 397, 407; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 823 Rn. 54; Schdfer/Ott,
Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 193. Das liegt daran, dass Verkehrssicherungspflich-
ten inhaltlich die im Verkehr erforderliche Sorgfalt repriasentieren, plakativ Kétz/Wagner, De-
liktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 129 (,nur ein anderer Name®); Rédl, Gerechtigkeit, 2015,
S. 125 (Verkehrspflichten als ,.typisierte Artikulationen* von § 276 11 BGB). Da die objektiv
entscheidenden Wertungen des § 276 11 BGB bereits in die Subsumtion der Verkehrssiche-
rungspflichtverletzung flieBen, verliert die Priifung des Verschuldens somit entscheidend an
Bedeutung. Eine Abweichung ist nur denkbar, wenn der Schidiger wegen fremdgesteuerter
Ereignisse der Verkehrspflicht individuell nicht geniigen konnte, ndher und krit. zu dogmati-
schen Verwiichsen aufgrund der ,,Proliferation der Verkehrspflichten* MiiKo-BGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 392f.

574 So Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014 §276 Rn.117; MiiKo-BGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 84f. Das von Caspers hierzu vorgetragene Beispiel vermag
aber das Argument nicht ernsthaft zu entkréften. Sollte sich die Haftungsmilderung namlich
von ihrem Zweck her auf die Leistungspflichten zwischen den Parteien beschrianken, so ist sie
richtigerweise nicht auf einen deliktischen Anspruch wegen Integrititsbeeintrachtigung anzu-
wenden, zutreffend MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 85 (,.erst
recht™). Sie ist aber dann schon nicht auf den Anspruch aus §§ 280 1, 241 II BGB anwendbar,
so sogar explizit auch Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014 § 276 Rn. 117 a.E. Die Haf-
tungsmilderung erstreckt sich dann von ihrem Zweck her einfach insgesamt nicht auf Integri-
titsverletzungen. Das Argument, dass eine Haftungsmilderung praktisch leerlduft, wenn sie
nicht auf den deliktischen Anspruch angewendet wird, setzt aber logisch voraus, dass die Haf-
tungsmilderung zundchst auf den schuldverhéltnisrechtlichen Anspruch anwendbar ist. Ist das
nicht der Fall, so fehlt es an der Basis fiir das Argument.
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sche Anspruch aus dem Jedermannsrecht durch sie beschrinkt wiirde.”” Im Er-
gebnis ist fiir die Frage, ob eine Haftungsmilderung auf einen deliktischen An-

spruch anzuwenden ist, die Reichweite der Beschrinkung im schuldverhiltnis-
rechtlichen Kontext entscheidend. Ist die gesetzliche oder vertragliche Beschrén-
kung auf den Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB anwendbar, so ist sie richtig-
erweise auch auf einen Anspruch aus §§ 823ff. BGB anzuwenden.’”®

575

576

MiiKo-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 521 Rn. 6; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241
Rn. 541, 543

So auch BGH, Urt. v. 20.11.1984 — IVa ZR 104/83 (Kartoffelpiilpe), Rn. 18 (BGHZ 93, 23,
28f.); MiiKo-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 521 Rn. 6; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015,
§ 241 Rn. 542f.; a.A. MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 85, der — an-
kniipfend an seine Kritik am Kartoffelpiilpe-Fall des BGH — Haftungsmilderungen nur dann
auf das Deliktsrecht ,,durchschlagen lassen will, wenn es um Schidigungen des Vertragsge-
genstands selber geht (sog. Weiterfresserschdden). Alle anderen Integrititsschiaden (also ins-
bes. alle Mangelfolgeschéden) will er nach isoliert nach den MaBstédben des Deliktsrechts be-
handeln, so bereits Schlechtriem, Gutachten, Band 11, 1981, S. 1591, 1621. Das verkiirzt je-
doch die Anreizwirkung von § 521 BGB fiir Schenkungen (vgl. hierzu MiiKo-BGB/Koch,
7. Aufl. 2016, § 521 Rn. 1) ganz erheblich. Wenn beiden Parteien bei der Schenkung erkenn-
bar ist, dass der geschenkte Gegenstand mit einem Rechtsgut des Beschenkten in Beriihrung
kommen wird, so wiirde der BGH die spitere Integrititsverletzung an genau diesem Rechtsgut
zu Recht im Zusammenhang mit dem Vertragsgegenstand sehen — und eine Haftung folgerich-
tig verneinen. Verwehrt man dem Schenker nun die Haftungsmilderung, so ,,bestraft man ihn
quasi iiber den Umweg des Deliktsrechts. Betrachtet man beispielsweise die aktuelle Proble-
matik der unnétigen Entsorgung abgelaufener Lebensmittel, so lieBe sich viel fiir hungernde
Menschen in Deutschland tun, wenn die Héndler ihre unverkduflichen Lebensmittel an hung-
rige Menschen verschenken wiirden. Dass hin und wieder jemand von den geschenkten Le-
bensmitteln Unwohlsein erféhrt, lasst sich dabei nicht ausschlieen. Schuldet der Schenker nun
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt — und nicht nur die Beachtung von solchen Regeln, die
jedem sofort einleuchten wiirden —, so wird er hdufig fiir die im Zusammenhang mit ver-
schenkten, abgelaufenen Lebensmitteln stehenden Schadigungen Dritter haftbar sein, dafiir de-
zidiert Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1619. Damit wird ihm der Anreiz ge-
nommen, iberhaupt zu schenken, und die Entsorgung der Lebensmittel wird aus betriebswirt-
schaftlicher Perspektive die einzig vertretbare Alternative sein. Verkiirzt man die Privilegien
im Rahmen unentgeltlicher Schuldverhéltnisse, so geht dies also stets mit groerer Zuriickhal-
tung des Verkehrs einher, solche iiberhaupt einzugehen, dhnlicher Gedanke bei Medicus, FS
Canaris, Bd. 1, 2007, S. 835, 847.
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3. Zwischenergebnis: Kein nennenswerter Unterschied im Rahmen der
Verantwortlichkeit

Im Rahmen der Verantwortlichkeit besteht zwischen Neben- und Jedermanns-
pflichten kein nennenswerter Unterschied.’”’ Beide Pflichtarten speisen sich
primér aus der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt, welche iiblicherweise erst im
Vertretenmiissen/Verschulden relevant wird. Damit stellen sich in beiden Berei-
chen nur noch einige wenige der im Rahmen der Verantwortlichkeit iiblicher-
weise thematisierten Fragen. Diese werden aber im Schuldverhéltnis- und im
Jedermannsrecht in identischer Weise entschieden. Insbesondere ist zwar die
Auswirkung von Haftungsmilderungen auf Neben- und Deliktspflichten jeweils
umstritten, die iiberwiegende Auffassung legt aber den gleichen Mafstab an und
kommt in beiden Anspriichen jeweils zum identischen Ergebnis: Die entschei-
dende Frage ist in beiden Haftungsregimen, ob sich die Haftungsmilderung im
Einzelfall von ihrer Zwecksetzung her auch auf Integritdtsschiaden erstreckt.

VIII. Anwendbarkeit der §§ 282, 324 BGB

Die §§ 282, 324 BGB sind die einzigen Normen im BGB’”®, die explizit eine
Nebenpflicht als Tatbestandsvoraussetzung haben. Damit stellt ihre Anwendbar-
keit im Bereich der Schuldverhiltnis-Haftung einen wichtigen Unterschied zur
Jedermannshaftung dar.’” Ein Schadensersatzanspruch wegen Verletzung einer
Nebenpflicht kann ausweislich des Gesetzeswortlauts auch aus §§ 280 I, 111, 282,
241 11 BGB resultieren. Dieser Anspruch ist auf Schadensersatz statt der Leis-
tung gerichtet, liquidiert also das Aquivalenzinteresse des Gldubigers. Voraus-
setzung eines solchen Anspruchs ist die Unzumutbarkeit der weiteren Leistungs-

577 Teichmann, JA 1984, 709, 712 (,,VerschuldensmaBstdbe [...] identisch®); Wagner, Schuld-
recht, 2003, S. 203, 219 (,,dogmatisches Interesse daran, die Zurechnungsprinzipien der beiden
Rechtsbereiche nicht zu weit auseinanderlaufen zu lassen®); zutreffend aus systemischer Per-
spektive HKK/Schermaier, 2007, §§ 276-278 Rn. 109 (,,Das ,,Verschulden“ misst heute nicht
mehr die Abweichung vom Idealverhalten, sondern ist reduziert auf die willenstheoretische
Zurechnung eines pflichtwidrigen Verhaltens.*).

578 § 311 I, 1II 1 BGB nimmt zwar auch auf § 241 II BGB unmittelbar Bezug. Die Norm regelt
jedoch das Entstehen eines (vorvertraglichen) Schuldverhéltnisses. Eine Nebenpflicht ist indes
Folge eines solchen Schuldverhdltnisses, nicht etwa dessen Voraussetzung.

579 Vgl. auch von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S.313f.; Schlechtriem, VersR 1973, 581, 582
(Fn. 5); fuir eine groBeren Anwendungsbereich der Normen in der Praxis pladierend Schmidt-
Rdntsch, Schuldrechtsmodernisierung, 2014, S. 141, 168ff.
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erbringung durch den Schuldner. Das Durchschlagen der Integritdtsverletzung
auf das Aquivalenzinteresse ist nur iiber eine umfassende Interessenabwigung zu
rechtfertigen, die zu dem Schluss kommt, dass eine Leistung von genau diesem
Schuldner dem Glaubiger nicht mehr zuzumuten ist.”® Dem Normzweck nach
setzt § 282 BGB demnach die Entstehung eines Leistungsanspruchs vo-
raus. § 282 BGB ist also nicht auf rein vorvertragliche Schuldverhéltnisse an-
wendbar.”®' Dass sich die Anwendung von § 282 BGB in einem rechtsgeschiftli-
chen Schuldverhiltnis auch auf eine Pflichtverletzung des Schuldners im vorver-
traglichen Stadium>* stiitzen kann, wird zwar bestritten ™, ist aber mit Blick auf
den umfassenden Schutzzweck des § 282 BGB anzunehmen®™. Im Ergebnis ist
daher davon auszugehen, dass auch vorvertragliche Nebenpflichtverletzungen im
spéteren rechtsgeschéftlichen Schuldverhiltnis iiber die §§ 282, 324 BGB be-
riicksichtigt werden kénnen.”®

§ 324 BGB ermdglicht dem Glaubiger einer Nebenpflicht innerhalb eines gegen-
seitigen Vertrags zurlickzutreten, wenn ihm ein Festhalten am Vertrag nicht
mehr zuzumuten ist.”*® Weil die §§ 282, 324 BGB nur dann zur Anwendung

580 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 141f.

581 Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, § 282 Rn. 32.

582  Hier wird es hdufig um Aufklarungspflichtverletzungen gehen.

583 Es wird vorgebracht, dass § 282 BGB nicht nur generell nicht auf vorvertragliche Schuldver-
hiltnisse anwendbar sei, sondern ein ausreichendes Schutzniveau bereits liber einen Vertrags-
aufthebungsanspruch aus vorvertraglichem Verschulden (§§ 280 I, 311 II BGB, 241 1I BGB)
gewihrleistet sei, s. Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, § 282 Rn. 32.

584 So auch Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, §282 Rn.21; NK-BGB/Dauner-Lieb,
3. Aufl. 2016, § 282 Rn. 13; MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 282 Rn. 4 (,,nicht undenk-
bar*); Schaub, AcP 202 (2002), 757, 780. Der Wortlaut des § 282 BGB (,,wenn ihm die Leis-
tung durch den Schuldner nicht mehr zuzumuten ist*) setzt lediglich voaus, dass noch ein Teil
der Leistungserbringung aussteht, Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, § 282 Rn. 22. Zu
welchem Zeitpunkt die Pflichtverletzung begangen wurde, welche die Unzumutbarkeit der
weiteren Zusammenarbeit begriindet, ist nicht vorgegeben. Zudem entstiinden anderweitig —
falls eine vorvertragliche Aufkldrungspflicht nicht zu begriinden ist — Schutzliicken.

585 So dem Wortlaut nach auch OLG Hamm, Urt. v. 13.5.2003 — 28 U 150/02, Rn. 16.

586 Das Kriterium der Zumutbarkeit wird hier genauso verstanden wie bei § 282 BGB. Auch hier
spielt also das Prognoseelement eine Rolle, weshalb ein Riicktritt nach dem beiderseitigen Er-
bringen der Leistungen nur in absoluten Ausnahmefillen in Betracht kommen wird, so bereits
zutreffend Coing, Anm. zu OGHBrZ, Urt. v. 18.11.1948 — II ZS 16/48, NJW 1949, 262. Mit
der Erklarung des Riicktritts (§ 349 BGB) werden zwar Anspriiche aus den §§ 346ff. BGB be-
griindet, diese unterscheiden sich jedoch nicht von denen, die bei einem Riicktritt gem. §§ 323,
326 BGB begriindet werden, Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2015, § 324 Rn. 54. Inso-
weit kann also auf einschldgige Kommentarliteratur verwiesen werden.
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kommen koénnen, wenn tatséchlich Leistungsanspriiche zwischen den Parteien
bestehen, haben sie naturgemall kein Pendant im Jedermannsrecht. Auch zwi-
schen Parteien, die durch ein Schuldverhéltnis verkniipft sind, ermoglicht das
Deliktsrecht niemals die Durchsetzung des positiven Interesses. Damit haben
Nebenpflichten im Anwendungsbereich der §§ 282, 324 BGB die wichtige Funk-
tion, den Schutz des Integrititsinteresses des Glaubigers und dessen Leistungsin-
teresse zu verkniipfen.

IX. Rechtstatsichliche Durchsetzungsmaoglichkeit der Verhaltensanforderungen
1. Schuldverhéltnisrecht

In der Literatur findet sich eine Vielzahl von Meinungen zur Klagbarkeit von
Nebenpflichten. Die Klagbarkeit einer Nebenpflicht™ ist aber nur ein Aspekt
ihrer tatsdchlichen Rechtsnatur.

a) Einforderbarkeit

Zunéchst ist die Einforderbarkeit von Nebenpflichten zu untersuchen. Diese ist
gegeniiber der Klagbarkeit vorrangig, denn was schon nicht eingefordert werden
kann, ldsst sich erst recht nicht einklagen.” Die Einforderbarkeit von Neben-
pflichten wird nur selten thematisiert. Wird sie angesprochen, so wird sie — re-
gelmiBig ohne Angabe von Griinden — eher abgelehnt.”® Sie konnten deshalb
nicht einforderbar sein, weil sie zu unbestimmt sind. Sie sind aber aufgrund ihrer
situativen Konkretisierung zu bestimmten Verhaltensanforderungen zumindest
bestimmbar.** Gegen die Moglichkeit, Nebenpflichten einzufordern, konnte
aber sprechen, dass dadurch das Vertrauensverhéltnis zwischen Gldubiger und

587 Die Klagbarkeit des aus einer Nebenpflichtverletzung resultierenden Anspruchs ist selbstver-
standlich und wird hier nicht ndher behandelt.

588  Zutreffend M. Weller, Leistungen, 2012, S. 399f.

589 L. Miiller, JuS 1998, 894, 895; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 77f.; unentschlossen Medi-
cus, Schuldverhiltnis, 1987, S. 16; detaillierter Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275,
289ff.

590 Bodewig, Jura 2005, 505, 512; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 241 Rn. 7, § 242 Rn. 25;
Stiirner, JZ 1976, 384, 386; M. Weller, Leistungen, 2012, S. 401
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Schuldner zerriittet wird.*”' Dieses Argument verfingt indes nicht, schlieBlich
koénnen auch Leistungspflichten eingefordert werden, ohne dass ein Vertrauens-
schwund zu befiirchten ist. Ein Totalausschluss ist auch nicht erforderlich, um
die Handlungsfreiheit des Schuldners im Schuldverhiltnis zu gewéhrleisten.™”
Die Wahl der Mittel, die Nebenpflicht zu erfiillen, bleibt ihm schlieBlich durch
die Einforderung der Verhaltensanforderung durch den Gldubiger weiterhin
selbst iiberlassen. Ahnlich wird schlieBlich fiir einen bestimmten Klageantrag im
Rahmen eines Unterlassungsanspruchs nach § 1004 BGB nur gefordert, dass die
zu beseitigende oder zu unterlassende Beeintrachtigung — mithin das verletzte
oder gefdhrdete Rechtsgut — benannt wird: Die Wahl der konkret zu ergreifenden
MaBnahmen obliegt im Regelfall jedoch dem Schuldner und wird von § 253 II
Nr. 2 ZPO nicht verlangt.’”

SchlieBlich konnte die Einforderbarkeit dem Schuldner gegeniiber unzumutbar
sein: Um die Nebenpflicht unter Wahrung der Bestimmtheitserfordernisse ein-
fordern zu konnen, muss sich schlieflich bereits eine konkrete Gefahr abzeich-
nen. In diesem Moment sollte der Glaubiger womdglich lieber der Gefahr aus-
weichen oder auf andere Weise reagieren, als auf die Erfiillung der Nebenpflicht
zu pochen und damit unter Umstidnden die Entstehung eines gegen den Schuld-
ner gerichteten Anspruchs aus §§ 280 I, 241 II BGB in Kauf zu nehmen.”** Hier-
fir muss die Einforderbarkeit indes nicht komplett ausgeschlossen werden>”:
Nimmt der Gliubiger die Realisierung der Gefahr bewusst in Kauf, so verstoft
es gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB), den Anspruch aus §§ 280 I, 241 II
BGB geltend zu machen. War das Schadensrisiko fiir ihn zumindest erkennbar,
so kommt auf seinen Anspruch die Anwendung von § 254 I BGB wegen Mitver-
schuldens bei der Schadensentstehung in Betracht. Der Schuldner wird durch die

591 Vgl. NK-BGB/Krebs, 3. Aufl.2016, §241 Rn.68; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT,
21. Aufl. 2015, Rn. 524.

592 Vgl. Bodewig, Jura 2005, 505, 512; M. Weller, Leistungen, 2012, S. 400f.

593 MiiKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 304f.

594  Zu diesem interessanten Gedanken Kohler, AcP 190 (1990), 496, 511; Stiirner, JZ 1976, 384,
386. Zweideutig an dieser Stelle Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 77f., der ein fehlendes For-
derungsrecht damit begriinden will, dass der Glaubiger ,,den Eintritt eines Schadens abwarten*
miisse. Das ist indes ein Zirkelschluss.

595 Naher M. Weller, Leistungen, 2012, S.402f. Umgekehrt wiirde schlieflich der generelle
Ausschluss, Nebenpflichten einfordern zu konnen, der Schadenspravention eine noch deutli-
chere Absage erteilen, so zu Recht Bodewig, Jura 2005, 505, 512.
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Einforderbarkeit der Nebenpflicht sogar womdglich vor einer spateren Inan-
spruchnahme durch den Glaubiger gem. §§ 280 I, 241 IT BGB geschiitzt. Eine
ungerechtfertigte Schlechterstellung des Schuldners ist deshalb letztlich nicht zu
befiirchten.””®

Die Einforderbarkeit von Nebenpflichten kdnnte aber im Umkehrschluss zu sol-
chen Normen ausgeschlossen sein, welche dem Glaubiger explizit die Moglich-
keit geben Nebenpflichten einzufordern. Zu diesen Normen zdhlen die §§ 541,
618 BGB, 62 HGB. Ein gemeinsamer Zweck all dieser Normen, die Forderbar-
keit sonstiger Nebenpflichten auszuschlieBen, ist aber nicht erkennbar.’”” Wenn
iiberhaupt, so sind die Normen expliziter Ausdruck einer nicht als selbstverstind-
lich verstandenen Forderbarkeit aller Nebenpflichten. Kritisch kdnnte man noch
einwenden, dass die Erfiillung von Nebenpflichten praktisch irrelevant ist und
damit auch deren Einforderbarkeit ein rein akademisches Problem ist.’”® Eine
praktische Rolle spielt die Einforderung von Nebenpflichten jedoch héufig
durchaus:

So ldsst sich das Beispiel des Fluggastes vorbringen, der bei Start
und Landung instindig auf die Wahrung aller integritdtsschiitzen-
den Nebenpflichten durch die Fluggesellschaft hofft.”” Auch wenn
die Hoffnung auf die Erfiillung der Nebenpflichten hdufig nur mit-
schwebt, so ist sie dennoch nicht von der Hand zu weisen.

Das Einfordern einer Nebenpflicht ist auch praktisch keineswegs so unvorstell-
bar wie hiufig dargestellt.

Beispiel 24 Ein Kunde kauft von einem Elektrokaufhausbetreiber einen neuen
Kiihlschrank fiir seine Wohnung (,, Kiihlschrankfall ). Im Preis

596 M. Weller, Leistungen, 2012, S. 401.

597 So auch AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 (,,Aufwertung unselbstindiger
Nebenpflichten zu selbstindigen und damit einklagbaren Nebenpflichten nach dem Vorbild
des § 618 BGB moglich); Gernhuber, Schuldverhiltnis, 1989, S. 25; Stirner, JZ 1976, 384,
385; M. Weller, Leistungen, 2012, S. 411.

598 S.zu diesem Gedanken Canaris, JZ 2001, 499, 523; Forschner, Wechselwirkungen, 2013,
S. 112 (Fn. 93: ,,in der Praxis [...] kaum denkbar*); Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275,
290; Looschelders, Schuldrecht AT, 15. Aufl. 2017, Rn. 25; Medicus, Schuldverhiltnis, 1987,
S. 16; Das neue Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 201 (,,weithin theoretisch*).

599 Beispiel nach M. Weller, Leistungen, 2012, S. 411f. (Fn. 599).

600 Fall nach M. Weller, Leistungen, 2012, S. 412.
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enthalten sind die Demontage und der Abtransport des Altgerdtes
sowie die Montage des Neugerdtes. Wihrend die Mitarbeiter des
Verkdufers den bereits ausgepackten Kiihlschrank in die Kiiche
des Kunden tragen wollen, kommen sie in der Diele an einem ech-
ten Biedermeier-Sekretdir vorbei. Obwohl die Diele gute 6 Meter
breit ist, ndhern sie sich dem Sekretdr mit dem scharfkantigen
Kiihlschrank bis auf wenige Zentimeter. Der Kunde — das nahende
Ungliick beobachtend — ruft ,,Halt! Bewegen Sie sich keinen Zen-
timeter weiter und stellen Sie den Kiihlschrank sofort ab!” Die
Fachmitarbeiter des Verkdufers leisten verdutzt Folge.

Die Handlung des Kunden kénnte man als panischen Ausruf ab-
tun. In Wahrheit hat er jedoch die Beachtung einer aus § 241 I
BGB folgenden Nebenpflicht (Schutz der sachlichen Integritdit der
Gegenstinde des Gldubigers) eingefordert. Die Nebenpflicht
schuldet zwar allein der Verkdufer. Seine Mitarbeiter sind hierbei
jedoch seine Erfiillungsgehilfen. Soweit eine Verletzung der Ne-
benpflicht durch ihre Handlungen droht, sind sie richtige Adressa-
ten der Pflichteinforderung.

Im Ergebnis ist die Einforderbarkeit von Nebenpflichten daher zu bejahen.*"!

b) Erfiillbarkeit

§ 362 1 BGB spricht davon, dass ,,[d]as Schuldverhdltnis erlischt, wenn die ge-
schuldete Leistung an den Gldubiger bewirkt wird“. Nach heute herrschender
Ansicht liegt dieser Norm ein eng verstandener Begriff vom Schuldverhaltnis
zugrunde. Das Schuldverhéltnis im weiteren Sinne umfasst alle Pflichten der
beiden Parteien. SchlieBlich bestehen auch Nebenpflichten, nachdem die gegen-
seitigen Hauptleistungspflichten bereits erfiillt sind.®”* In der Literatur wird zur
Erfiillbarkeit von Nebenpflichten nur selten Stellung genommen. Geschieht dies,
so wird mangels konkret vom Schuldner zu leistender Vermeidungshandlung

601  So auch Stiirner, JZ 1976, 384, 388; wohl a.A. Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 77f.
602  Bodewig, Jura 2005, 505, 506ff.; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 § 280 Rn. C 63.
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eher selten von einer Erfiillbarkeit ausgegangen.®® Es gibt aber mittlerweile auch
zahlreiche Nebenpflichten, die dem Schuldner eine konkrete (Vermeidungs-)
Handlung abverlangen.’™ Selbst bei einer reinen Unterlassungspflicht kann die-
ser Einwand nicht tiberzeugen: Schlielich kann die im Umgang mit den Rechts-
giitern des Gldubigers zu beachtende Sorgfalt mindestens genau so viel Auf-

merksambkeit fordern wie das Ableisten einer einzelnen, konkreten Handlung.

605

Die Nebenpflicht, die korperliche Integritiit des Gldubigers nicht
durch Yoghurtpfiitzen vor den Kiihlregalen zu schidigen,” ver-
langt dem Schuldner positive Handlungen ab, wie beispielsweise
die Anweisung an seine Mitarbeiter, den Fufboden in regelmdyfsi-
gen Abstdnden zu iiberpriifen.

Zudem kann das Erloschen des Schuldverhéltnisses nach § 362 I BGB bei Ne-
benpflichten durchaus eine praktische Rolle spielen.

Beispiel 25  Ein Steuerberater nimmt im Zuge eines Dauermandats die steuer-

lichen Angelegenheiten einer Ein-Mann-GmbH eines Mandanten
wahr (,,Insolvenzfall“). In einem Gesprdch ldsst der Mandant ei-
nige Hinweise darauf fallen, dass seiner Firma die Zahlungsunfd-
higkeit droht, er aber noch nicht genau weifs, wie er reagieren
soll. Mit diesem Hinweis l6st der Mandant laut BGH die Neben-
pflicht des Steuerberaters aus, entweder selbst eine Insolvenzprii-
fung vorzunehmen oder dem Mandanten externe Hilfe anzubie-

603

604

605

606

Vgl. E. Schmidt, Schuldverhiltnis, 2004, Rn. 45f., 78; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 78
(Fn. 33). Den Nebenpflichtschuldner treffe schlieBlich ,.keine vertragliche Erfiillungspflicht”,
so exemplarisch Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 181. Vgl. aber bereits H. Lehmann, Un-
terlassungspflicht, 1906, S. 205, der darauf hinweist, dass fiir den Begriff der ,,Erfiillung ,.ein
positives Element nicht wesentlich ist.

S. beispielhaft diejenigen Nebenpflichten, welche den Schuldner zum Abschluss einer Versi-
cherung verpflichten, Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 502, 504, 512.

M. Weller, Leistungen, 2012, S. 404; sogar die Erfiillbarkeit gesetzlicher Unterlassungspflich-
ten befiirwortend Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 2000, S. 366f.

Vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.7.2004 — 7 U 18/03, Rn. 8 zur Verkehrssicherungspflicht des
Supermarktbetreibers gegeniiber den aus herunterfallendem Obst und Gemiise entstehenden
Gefahren; ndher Grams, NZM 2011, 460, 462f.
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607

ten.””" In jedem Fall muss er die Gefahr, dass der Mandant eine

mogliche Insolvenz verschleppt, abwenden.

Der Steuerberater geht in dem Gesprdch nun auf den Mandan-
ten ein und erkldrt ihm, dass er sich selbst nicht in der Lage
sieht, zu priifen, ob ein Insolvenzgrund vorliegt. Er verweist
den Mandanten aber an einen ihm bekannten Insolvenzrechtler
und rdt ihm nochmals eindringlich dazu, die Frage nicht auf
sich beruhen zu lassen. Der Steuerberater hat durch sein Han-
deln in jedem Fall dafiir gesorgt, dass er keine Nebenpflicht
verletzt — er hat dem Mandanten Hilfe zur Selbsthilfe gegeben
und damit das aus § 241 Il BGB folgende Gebot gewahrt. Mit
anderen Worten hat er die konkrete Nebenpflicht erfiillt. Die
logische Art und Weise dies zu erkldren, ist, dass das Forde-
rungsrecht des Mandanten durch die Handlung des Steuerbe-
raters gem. § 362 I BGB erloschen ist.

Dartiber hinaus wird im Kontext von § 269 BGB durchaus fiir mdglich gehalten,
dass Nebenpflichten ein eigener, von der Leistungspflicht unabhéngiger Erfiil-
lungsort zukommen kann.”® Das setzt aber die Erfiillbarkeit der Pflicht bereits
begrifflich voraus. Im Ergebnis ist daher die Erfiillbarkeit von Nebenpflichten zu
bejahen.®”

607 Vgl. BGH, Beschl. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, Rn. 4f.

608  So explizit MiiKo-BGB/Kriiger, 7. Aufl. 2016, § 269 Rn. 43; dhnlich im Kontext der Frage, ob
§ 29 ZPO auf Nebenpflichten anwendbar ist, Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241
Rn. 560.

609  So auch Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 851f. (,.kein Grund, den § 362 Abs. 1 BGB
generell fiir unanwendbar zu halten®); Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 295;
zumindest im Ansatz dhnlich auch Pafimann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 161f., der
die ,Erfillung® von Nebenpflichten allerdings nur dann fiir moglich hilt, wenn sie dem
Schuldverhéltnis zumindest iiber eine ergédnzende Schuldvertragsauslegung nach §§ 133, 157
BGB zu entnehmen sind. Mit diesem Verstéindnis von Nebenpflichten droht indes die Grenze
zu Leistungspflichten nach § 241 I BGB zu verschwimmen.
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c) Klagbarkeit

Ist eine Nebenpflicht — wie beispielsweise in § 618 BGB — gesetzlich geregelt, so
ist die Klagbarkeit dieser Verhaltensanforderung anerkannt.®'® Die Klagbarkeit
von schuldverhédltnisbedingten Nebenpflichten aus § 241 II BGB ist indes um-
stritten.! Frither wurde sie vor allem wegen fehlender Bestimmtheit der Pflich-
ten iiberwiegend abgelehnt.’'> Dass Nebenpflichten nicht klagbar sind, wird auch
heute noch vertreten.®”® Die mittlerweile wohl herrschende Lehre schlieBt die
Klagbarkeit der Nebenpflichten aber nicht mehr grundsitzlich aus.®'* Begrenzt
wird die Klagbarkeit vielmehr nur noch durch eine Abwigung im Einzelfall.®"
Das Argument der ablehnenden Auffassung, dass Nebenpflichten fiir eine klag-
bare Pflicht zu unbestimmt seien, kann bei ndherer Betrachtung auch nicht iiber-
zeugen. In realiter spielen Nebenpflichten ndmlich in der geltenden Rechtsan-
wendung vor allem beim Schutz der Gesundheit oder des Eigentums des Schuld-
verhiltnis-Partners eine groBe Rolle.”'® Die zum Schutz der korperlichen oder

610 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 555; Stirner, JZ 1976, 384, 385.

611  Bodewig, Jura 2005, 505, 512; Stiirner, JZ 1976, 384, 385ff.

612  Kref3, Schuldrecht AT, 1929, S. 6; vgl. Stiirner, JZ 1976, 384, 385f.; Troger, Arbeitsteilung,
2012, S. 518 (Fn. 7) m.w.N.

613 MiiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 146 (,,dufkidrungspflicht [...] nicht klag-
bar*); Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 241 Rn. 7 (,in der Regel nicht klagbar); NK-
BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 68 (,.entgegen hM nur in Ausnahmesituationen einklag-
bar*); Looschelders, Schuldrecht AT, 15. Aufl. 2017, Rn. 25 (,,wird [...] im Regelfall schon
aus praktischen Griinden ausscheiden®); L. Miiller, JuS 1998, 894, 895; R. Weber, FS Giger,
1989, S. 735, 754 (,,in der Regel nicht erzwingbar*). Ist der Glaubiger sich der Verletzung ei-
ner Aufklarungspflicht durch den Schuldner bewusst, so stellt sich allerdings in der Tat das
Problem, ob iiberhaupt noch eine situative Informationsasymmetrie — und damit eine der Vo-
raussetzungen der materiell-rechtlichen Nebenpflicht — vorliegt, in diese Richtung bereits
Stiirner, JZ 1976, 384, 386.

614  S. Bodewig, Jura 2005, 505, 512; HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 94; Fritzsche, Unterlassungsan-
spruch, 2000, S.73f.; Gernhuber, Schuldverhiltnis, 1989, S.24f.; Groschler, FS Konzen,
2006, S. 109, 116f.; Hihnchen, Obliegenheiten, 2010, S. 236f. (Fn. 26); Herresthal, GS Unbe-
rath, 2015, S. 179, 209f.; Kéhler, AcP 190 (1990), 496, 509ff.; Medicus, FS Canaris, Bd. I,
2007, S. 835, 839; Stirner, JZ 1976, 384, 388; Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, § 242
Rn. 189; Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 295; Troger, Arbeitsteilung, 2012,
S. 59 (Fn. 139) m.w.N.

615 Vgl. Stiirner, JZ 1976, 384, 388; Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 518 (Fn. 8) m.w.N.

616 Zutreffend weist Das neue Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 201 darauf hin, dass die
Klagbarkeit“ von Informationspflichten hdufig daran scheitern wird, dass die fiir einen Kla-
geantrag erforderliche Kenntnis iiber das jeweilige Problem die Informationsasymmetrie zwi-
schen Schuldner und Glaubiger fraglich erscheinen lisst. Systemische Uberzeugungskraft hat
das rein faktische Argument aber nicht.
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sachlichen Integritit des Geschéftspartners geltenden Standards sind jedoch ex
ante durchaus bestimmbar: In Kommentierungen zu § 241 II BGB finden sich
viele als konkrete Verhaltensanforderung kanonisierte Pflichten.®” Auch der
Schutz vermogenswerter Interessen wurde von der Literatur ausfiihrlich katalogi-
siert. Anstatt die Klagbarkeit von Nebenpflichten generell auszuschlieBen, er-
scheint es daher sinnvoller, im Grundsatz von einer Bestimmtheit auszugehen.®'®
Gleiches gilt fiir die Frage, ob das Einklagen einer Nebenpflicht durch einen
Gléaubiger tiberhaupt eine rechtsschutzbediirftige Prozesshandlung sein kann:
Anstelle eines generellen Ausschlusses sollte ein fehlendes Rechtsschutzbediirf-
nis die Klage lieber im Einzelfall scheitern lassen.’"” Eine dritte Auffassung halt
Nebenpflichten dann fiir klagbar, wenn eine konkrete Gefahr fiir das geschiitzte
Interesse vorliegt.””’ Mit Blick auf § 253 II Nr. 2 ZPO und die praktische Du-
rchsetzbarkeit einer klagbaren Nebenpflicht sei die konkrete Gefdhrdung als
Voraussetzung anzuerkennen.””' Vergleicht man die Lage mit dem Anspruch aus
§ 1004 BGB, so entsprechen Nebenpflichten am ehesten dem Anspruch auf die
Unterlassung einer drohenden zukiinftigen Beeintrichtigung. ** Ahnlich wird

617 Vgl. die Auflistung bei Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 464ff., S00ff. Die
Fallgruppenbildung schafft aus einer methodischen Perspektive ein gewisses Mal} an Vorher-
sehbarkeit, vgl. Teichmann, JA 1984, 545, 545.

618  Gernhuber, Schuldverhdltnis, 1989, S. 25 (im Rechtsstaat bedarf ,nicht die Klagbarkeit des
Beweises, sondern deren Ausschiuf3*). Es besteht dann immer noch die Moglichkeit, die Klag-
barkeit im Einzelfall an einer fehlenden Bestimmtheit der geforderten Pflichterfiillung schei-
tern zu lassen, so zu Recht M. Weller, Leistungen, 2012, S. 409f.

619  Bodewig, Jura 2005, 505, 512; M. Weller, Leistungen, 2012, S. 410f. Ahnlich wird schlieBlich
auch ein Unterlassungsanspruch nach § 1004 I 2 BGB nicht generell fiir unklagbar gehalten,
sondern entweder iiber das Rechtsschutzbediirfnis oder eine tatséchliche Anspruchsvorausset-
zung an den Beweis der Besorgnis einer zukiinftigen Beeintrdachtigung gekoppelt, Stirner, JZ
1976, 384, 385f. Ndher zum praktisch bedeutungslosen Streit MiiKo-BGB/Baldus,
7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 293.

620  Bodewig, Jura 2005, 505, 512; Hdhnchen, Obliegenheiten, 2010, S. 247f.; Stiirner, JZ 1976,
384, 388; Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 518.

621  Kohler, AcP 190 (1990), 496, 509f.; Zenz, Vertragspflichten, 1975, S. 160.

622 SchlieBlich geht es in beiden Féllen darum, zukiinftige Verletzungen der Integritét zu verhin-
dern. Im Rahmen von § 1004 12 BGB wird die Besorgnis einer zukiinftigen Beeintrachtigung
von der iiberwiegenden Auffassung aber als Anspruchsvoraussetzung gesehen, BGH,
Urt. v. 9.11.1979 — 1 ZR 24/78, Rn. 6 (,,Wiederholungsgefahr als weitere - materiell-rechtliche
- Voraussetzung des geltend gemachten Unterlassungsanspruchs®); MiKo-BGB/Baldus,
7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 293. Das wird vor allem damit begriindet, dass es ansonsten eine
Vielzahl vollig vager materiell-rechtlich bestehender Unterlassungsanspriiche ohne jede
Rechtsgutsgefahr geben wiirde, die alle nur an der prozessualen Geltendmachung scheitern
wiirden, MiiKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 293.
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man daher auch im Rahmen von § 241 II BGB erst dann von einer tatsdachlichen
Pflicht des Schuldners — und einem korrespondierenden Anspruch des Gléaubi-
gers — ausgehen kdnnen, wenn ein schiitzenswertes Interesse unmittelbar droht,
durch eine Handlung des Schuldners beeintrichtigt zu werden.®” Wenn die Ne-
benpflicht aber erst bei der Gefahr einer Beeintrdchtigung materiell-rechtlich
entsteht, konnen Bedenken gegen die prozessuale Geltendmachung nicht darauf
gestiitzt werden, dass § 253 II Nr. 2 ZPO entgegenstehe.®** Folglich ist die Klag-
barkeit von Nebenpflichten nicht generell ausgeschlossen.®?

d) Exkurs: Nebenpflichten als Verpflichtung zur Leistung?

SchlieBlich soll noch die Frage angerissen werden, ob sich Nebenpflichten unter
den Leistungsbegriff des allgemeinen Schuldrechts fassen lassen. Fiir eine In-
tegration in den Leistungsbegriff spricht der Wortlaut des dem § 241 BGB vo-
rangestellten Titels (,,Verpflichtung zur Leistung®). Als Teil dieses Titels miisste
eigentlich auch § 241 II BGB zur Leistung verpflichten. Dagegen spricht indes
ein Umkehrschluss zu § 241 I BGB: § 241 11 BGB grenzt sich ja gerade von dem
den Leistungsbegriff prigenden ersten Absatz ab. Im Ergebnis ist der Wortlaut
der Norm daher unergiebig.®*® Auch der Historie der Norm lisst sich kein ein-

623  Vgl. AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 (,,Die Gefahr der Popularklage
besteht nicht. Klagebefugt, weil anspruchsberechtigt, ist nur derjenige Inhaber eines subjekti-
ven Rechts bzw. derjenige Rechtsguttriger, der selbst unmittelbar konkret gefahrdet ist.*); Bo-
dewig, Jura 2005, 505, 512.

624  Insofern unprizise Gernhuber, Schuldverhéltnis, 1989, S.25 (,Anspruch des materiellen
Rechts den Anforderungen des Prozefirechts [haufig] nicht gewachsen®). Auch ein Anspruch
aus § 1004 I 2 BGB lésst sich nach allgemeiner Ansicht in Einklang mit § 253 II Nr. 2 ZPO
einklagen. Dem Schuldner darf nur nicht die Wahl genommen werden, auf welche Weise er
die Unterlassung erreicht, MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 42 a.E.; né-
her MiiKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 304ff.

625 Um § 253 II Nr. 2 ZPO zu geniigen, bedarf es aber fiir die praktische Durchsetzung einer
konkreten Gefahr fir das geschiitzte Interesse, iiberzeugend Erman/Westermann, 15.
Aufl. 2017, § 241 Rn. 13 a.E. (,,angesichts der Tatsache, dass § 241 Il BGB ausdriicklich von
einer Verpflichtung spricht, [ist die grundsitzliche Klagbarkeit der Nebenpflichten] nicht mehr
zu leugnen, so dass es nur noch auf das Rechtsschutzbediirfnis nach allgemeinen Regeln an-
kommt*). Die Klagbarkeit einer Verhaltensanforderung hat nach allen Ansichten keinen Ein-
fluss auf den Inhalt der Verhaltensanforderung selbst: In keinem Fall fiihrt die Klagbarkeit da-
zu, dass der Inhalt der Verhaltensanforderung tiber denjenigen hinauswichst, welcher bei einer
Pflichtverletzung als MafBstab angelegt wird, so zu Recht Trdger, Arbeitsteilung, 2012, S. 518.

626  So auch M. Weller, Leistungen, 2012, S. 394.
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deutiger Schluss entnehmen.®’ Aus systematischer Perspektive kann auf die
bereits gepriiften Wirkungsweisen von Nebenpflichten verwiesen werden: Da
Nebenpflichten einforder-, erfiill- und klagbar sind, spricht kein gravierender
Einwand systematischer Natur dagegen, in Nebenpflichten eine Verpflichtung
zur Leistung zu sehen.®”® Entscheidend ist daher die Auslegung nach dem Zweck
des Leistungsbegriffs. Was die konkreten Verhaltensanforderungen anbelangt, so
kann keine kategorische Unterscheidung zwischen einer Neben- und einer Leis-
tungspflicht festgestellt werden. Schliellich kann jede Nebenpflicht durch Ver-
einbarung zur Leistungspflicht werden.®” Auch der wortlautgetreue Zweck einer
Leistung hat mit der Unterscheidung nichts zu tun: Dem Sprachgebrauch nach ist
es womoglich gar eine ,,groBere Leistung®, alle aus den Nebenpflichten folgen-
den Verhaltensanforderungen zu wahren, als die tatsdchlichen Leistungspflichten
zu erfiillen.® SchlieBlich ist die Frage, ob Neben- und Leistungspflicht sich
funktional unterscheiden. Dafiir konnte auf den ersten Blick sprechen, dass der
Schuldner einer Leistungspflicht einen klar definierten Erfolg schuldet, wiahrend
Nebenpflichten nur das diffuse Prinzip des neminem laedere im Schuldverhéltnis
verkorpern®'. Bei priziser Betrachtung fiihren Nebenpflichten aber dazu, dass
der Schuldner einen ,,Vermeidungserfolg® schuldet: An den vom Schutzbereich
des Schuldverhiltnisses umfassten Rechtsgiitern des Glaubigers hat ein durch die
Sphére des Schuldners hervorgerufener Schaden als positiver Erfolg auszublei-
ben.**? Neben- und Leistungspflichten sind damit beide Teil ,,des vom Schuldner
zu bewirkenden Handlungsbiindels“.** SchlieBlich bleibt noch der Einwand,
dass der Gesetzgeber mit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz unterschiedli-
che Rechtsfolgen fiir die Verletzung von Leistungs- und Nebenpflichten ange-
ordnet hat: Fiir Nebenpflichten gelten die §§ 280, 282, 324, 241 11 BGB, wih-
rend fiir Leistungspflichten die §§ 280, 281, 283, 286, 311a II, 323, 241 1 BGB
gelten. Zwar haben die Pflichten ausweislich der gesetzlichen Systematik unter-

627 Naher M. Weller, Leistungen, 2012, S. 395f.

628 Vgl. zur Priifungsreihenfolge M. Weller, Leistungen, 2012, S.396ff.; grundsitzlich
a.A. L. Miiller, JuS 1998, 894, 895.

629 M. Weller, Leistungen, 2012, S. 397.

630 So zumindest M. Weller, Leistungen, 2012, S. 397f.

631 Katzenstein, Jura 2004, 584, 586.

632  Ahnlich auch Pafsmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 161f.

633  So iliberzeugend M. Weller, Leistungen, 2012, S. 396f.; vgl. auch AK-BGB/Dubischar, 1980,
§ 241 Rn. 6 (Nebenpflichten ,,mitgeschuldet™).
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schiedliche Charakteristika. Das bedeutet aber nicht zwingend, dass sie einen
grundsitzlich unterschiedlichen Pflichtentyp verkdrpern. * Die Begriffspaare
der Leistung als Erfiillung und Nichtleistung als Pflichtverletzung konnte man
daher einheitlich auf Leistungs- und Nebenpflichten angehen.®”

Als letzte Konsequenz konnte man dann auch die §§ 281, 286 BGB (analog) auf
Nebenpflichten anwenden.®® Ob Schadensersatz statt der Leistung wegen Nicht-
leistung oder Schadensersatz neben der Leistung wegen Verzogerung der Leis-
tung bei Nebenpflichten verlangt werden kann, wird in der Literatur kaum the-
matisiert. Die herrschende Meinung geht schlieflich explizit oder implizit davon
aus, dass Nebenpflichten eben in keinem Fall unter den Begriff der Leistung im
allgemeinen Schuldrecht zu fassen sind.**” Selbst wenn man — wie hier — Neben-
pflichten nicht kategorisch aus dem Leistungsbegriff ausschlieBt, so mag ein
Anspruch aus §§ 280 I, III, 281 I BGB oder §§ 280 I, II, 286 I 1 BGB zwar re-
gelmiBig ausscheiden. Nebenpflichten entstehen schlieBlich situativ bei einer
Gefahr fiir die Rechtsgiiter des Glaubigers. Bleibt die Leistung der Nebenpflicht

634  So zumindest M. Weller, Leistungen, 2012, S. 407.

635 Naher M. Weller, Leistungen, 2012, S.408f. Der Begriff der ,Nichterfiillung”, der von
U. Huber im Rahmen des Gesetzgebungsverfahren zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
anstelle der ,,Pflichtverletzung® vorgeschlagen wurden, wurde vom Gesetzgeber indes genau
deshalb abgelehnt, weil er ,,nur schwer auf Nebenpflichten passen wiirde, BT-Drs. 14/6040,
SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 134.

636 Fir die Anwendung von § 286 BGB auch M. Weller, Leistungen, 2012, S. 408; vgl. zum
parallelen Problem im Deliktsrecht jurisPK-BGB/Seichter, 8. Aufl. 2017, § 286 Rn. 5 (,,Auch
mit der Erfiillung des Beseitigungsanspruches aus § 1004 BGB kann der Storer in Verzug ge-
raten.*). Zumindest § 286 BGB wird auf den Archetyp der gesetzlich geregelten Nebenpflicht
— § 618 BGB — zum Teil ohne Bedenken angewendet wird, vgl. Grigoleit, FS Canaris, Bd. I,
2007, S. 275, 292 (,,analog*). Fille, in denen die Erfiillung einer Nebenpflicht vor Eintritt ei-
nes Schadens unmoglich wird (§ 283 BGB), sind zwar vorstellbar. Es miissten Umstdnde vor-
liegen, welche es dem Schuldner unméglich i.S.v. § 275 BGB machen wiirden, den Glaubiger
nicht zu schidigen (z.B. Umkippen eines mitgebrachten Olkanisters wihrend einer Auftrags-
arbeit beim Kunden und unaufhaltsames Durchsickern in Richtung eines wertvollen Tep-
piches). Kommt es aber dann zur Schidigung, so ist jede Integritétsbeeintrachtigung bereits
nach §§ 280 I, 241 II BGB ersatzfihig. § 283 BGB ist hier zum Ersatz eines Schadens gar
nicht erforderlich. Zudem ist die Frage der Unmdglichkeit bei Nebenpflichten nur schwierig zu
bestimmen. Die Anwendung von § 283 BGB schafft damit mehr Fragen als Antworten und
sollte deshalb unterbleiben.

637 Mit dieser Begriindung die Anwendbarkeit der §§ 286ff. BGB auf Nebenpflichten explizit
ablehnend Soergel/Benicke/Nalbantis, 13. Aufl. 2014, §286 Rn. 16; MiiKo-BGB/Ernst,
7. Aufl. 2016, § 286 Rn. 6; skeptisch auch Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S.275, 291
(,,grundsdtzlich nicht); Kref3, Schuldrecht AT, 1929, S. 590; Medicus, Schuldverhéltnis, 1987,
S. 15; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 843.
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aus, so kommt es regelmidflig zum zu vermeidenden Schadenseintritt. Der
Schuldner kann im Falle des Schadenseintritts (nur) aus §§ 280 I, 241 II BGB
wegen Verletzung der Nebenpflicht vorgehen. Ein Verzogerungsschaden kann
dann nicht vorliegen, denn die Erfiillung der Nebenpflicht kann nicht mehr
nachgeholt werden, sondern ist unmoglich geworden.”® Schadensersatz statt der
(Nebenpflicht-)Leistung scheidet dann ebenso aus, weil alle Schadensposten, die
auf dem Ausbleiben der Nebenpflichterfiillung beruhen, sinnvollerweise nach
§§ 280 I, 241 II BGB zu ersetzen sind. Verpflichtet die Nebenpflicht den
Schuldner zu einer konkreten Handlung, so ist ein Fall aber denkbar, in dem die
§§ 281, 286 BGB bei Nebenpflichten relevant werden kénnten.**’

Beispiel 26 Ein Supermarktkunde entdeckt eine Yoghurtpfiitze vor dem Kiihl-
regal eines Supermarktbetreibers (, Yoghurtpfiitzenfall“). Wegen
der Breite seines Rollators kann er die Stelle, die relativ nah am
Ausgang des Supermarkts liegt, nicht passieren, ohne durch die
Yoghurtpfiitze zu fahren. Aus Angst davor, wegzurutschen und sich
zu verletzen, ruft er einen Angestellten hinzu, um die Pfiitze entfer-

638 Bei Unmoglichkeit der Leistung kann mangels wirksamer Forderung (vgl. § 275 1 BGB) kein
Verzug entstehen, MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 286 Rn. 35. Generell kann aus diesem
Grund bei Versto3 gegen eine Unterlassungspflicht nur in Ausnahmefallen ein Verzogerungs-
schaden vorliegen. Das Unterlassen kann grundsitzlich nicht nachgeholt werden, so auch fiir
Nebenpflichten Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S.287, 294; die Unmdglichkeit
nach § 275 BGB bei der ,,Schutzpflicht als abstrakt-relative ,, Pflichtenquelle “* generell fiir
ausgeschlossen haltend Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 293; dhnlich Medicus, FS
Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 842. Ist die Unterlassungspflicht von einer fortdauernden Natur,
so kommt zumindest fiir den in die Zukunft gerichteten Teil der Pflicht nach umstrittener An-
sicht ein Verzug in Betracht, so bereits H. Lehmann, Unterlassungspflicht, 1906, S. 265; ndher
MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 286 Rn. 43 m.w.N.; dagegen Kohler, AcP 190 (1990),
496, 5171t.

639  So auch Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 292; Kéhler, AcP 190 (1990), 496, 522
(,.begrifflich nicht ausgeschlossen®); Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 294f.;
zu kurz gegriffen Soergel/Benicke/Nalbantis, 13. Aufl. 2014, § 286 Rn. 16, nach denen die
Anwendung von § 286 BGB ausscheidet, weil ,,das Mahnungserfordernis [den Glaubiger]
iiber Gebiihr belasten wiirde* und die den Glaubiger stattdessen auf die Liquidierung eines
etwaig entstehenden Integrititsschadens verweisen wollen. Wenn aber noch kein Schaden ein-
getreten ist und der Glaubiger — zugegebenermaflen praktisch ein seltener Fall — den drohen-
den Integrititsschaden durch Mahnung des Schuldners abwenden will, so belastet die Anwen-
dung von § 286 BGB den Gldubiger aber nicht, sondern ermdglicht ihm allein auf der Verzo-
gerung beruhende Schidden zu liquidieren, anstatt, den anderweitig drohenden Integritétsscha-
den sehenden Auges eintreten zu lassen.
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nen zu lassen. Der Angestellte des Supermarktbetreibers weigert
sich und ldsst den Kunden wieder allein.

Der Kunde hat hier erfolglos versucht, die Erfiillung einer Neben-
pflicht einzufordern.” Die Frage stellt sich, ob der Supermarktbe-
treiber diesbeziiglich wegen Nichtleistung trotz Filligkeit und
Mahnung in Verzug nach § 286 1 1 BGB geraten kann. Der An-
spruch auf Erfiillung der Nebenpflicht ist nach der Grundregel des
§ 271 I BGB sofort fdllig. In der Aufforderung zur Erfiillung ist
zudem eine Mahnung zur Erfiillung zu sehen.””’ Anders als der
Schuldner einer Leistungspflicht wusste der Supermarktbetreiber
hier vor dem Hinweis des Kunden zwar noch nichts von der kon-
kreten Pflicht. Die im Verhdltnis Kunde-Supermarktbetreiber kon-
kret geschuldete Verhaltensanforderung entstand schlieflich erst
im Moment der Gefihrdung des Kunden.”” Es handelt sich hier
aber um eine leicht zu erledigende Handlung. Der Supermarktbe-
treiber hat durch die vorsdtzliche Weigerung seines Personals
(s 278, 286 1V BGB) trotzdem nicht dafiir gesorgt, dass die Pfiit-
ze in der zu erwartenden Zeit entfernt wird. Damit hat er schlief3-
lich auch nicht geleistet.”” Die Voraussetzungen des Verzugs lie-
gen also sdmtlich vor. Es wird dem Kunden zwar regelmdflig an
einem ersatzfihigen Schaden fehlen. Ein Schaden wdre aber

640  SchlieBlich trifft den Supermarktbetreiber nach §§ 311 II Nr. 2, 241 11 BGB gegeniiber seinen

Kunden die Pflicht, seinen Supermarkt so zu organisieren, dass diese keine korperlichen Ge-
fahren bei der Warenbegutachtung erleidet, vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.7.2004 — 7 U
18/03, Rn. 8 (Verkehrssicherungspflicht des Supermarktbetreibers gegeniiber den aus herun-
terfallendem Obst und Gemiise entstehenden Gefahren); Grams, NZM 2011, 460, 462f. In
dem Moment, in dem sich der Kunden der Pfiitze ndhert, droht die unmittelbare Verletzung
dieser Pflicht. Mit der konkreten Geféhrdung konkretisiert sich auch die abstrakte Pflicht aus
§ 241 11 BGB zur Verhaltensanforderung, die Yoghurtpfiitze entfernen zu lassen. Selbst wenn
ein anderer Kunde hierfiir verantwortlich war, trifft den Supermarktbetreiber zumindest dann
die Pflicht zur Beseitigung, wenn er oder einer seiner Angestellten auf die Gefahr aufmerksam
gemacht wird.

641 Vgl. Staudinger/Lowisch/Feldmann, Neubearbeitung 2014, § 286 Rn. 29.

642 Der Supermarktbetreiber hat hier also nicht bereits ab Falligkeit leistungsbereit zu sein,

vgl. Staudinger/Lowisch/Feldmann, Neubearbeitung 2014, § 286 Rn. 60.
643 Dagegen L. Miiller, JuS 1998, 894, 895 (,,Kaufhausbesucher kann nicht die Reinigung des

Bodens verlangen®).
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durchaus vorstellbar®

Supermarktbetreiber zu vertretenden Wartezeit im Laden eine Lie-

- So konnte der Kunde aufgrund der vom

ferung wichtiger Medikamente verpassen und in der Folge Ge-
sundheitsschdden erleiden, eine wichtige Zahlungsfrist verpassen
und in der Folge selbst schadensersatzpflichtig werden, oder auf-
grund eines verpassten Busses Taxikosten aufwenden miissen. Die-
se Aufwendungen wiren mangels Verletzung der Integritdt des
Kunden (er ist ja gerade nicht gestiirzt) auch nicht iiber §§ 280 1,
241 II BGB ersatzfihig. Es besteht also eine konkrete Haftungslii-
cke, welche nur durch die Anwendung von §§ 280 1, II, 286 BGB
sinnvoll geschlossen werden kann.

Ebenso ist ein Anspruch aus §§ 280 1, 281 1 1 Alt. 1, II BGB denk-
bar: Wenn ndmlich der Kunde nach einigem Zuwarten beschlief3t,
einem zufdllig vorbeigehenden Nachbarsjungen 5€ dafiir zu zah-
len, dass dieser die Pfiitze entfernt, so ist dies als Selbstvornahme
zu werten, mit der er die Nebenpflicht des Supermarktbetreibers
nach §275 I BGB erloschen lisst. Diese Selbstvornahme wdre
hier auch ohne Fristsetzung zuldssig, da der Supermarktbetreiber
hier durch seinen Angestellten (§ 278 BGB) die Erfiillung der Ne-
benpflicht verweigert hat (§ 281 II BGB). Da der Schadensposten
(herausgeforderte Aufwendung von 5€) das Leistungsinteresse des
Kunden an der Erfiillung der Nebenpflicht reprisentiert und allein
Folge der Nichtleistung ist, ist der Anspruch auf Ersatz als Scha-
densersatz anstelle der Leistung nach § 281 BGB einzuordnen.

Gegen die Anwendbarkeit von § 281 BGB spricht auch nicht eine
etwaige Sperrwirkung des § 282 BGB: Schliefflich geht es bei
$ 282 BGB um den Ersatz des Interesses des Gldubigers an der
Hauptleistung. § 281 BGB soll hier lediglich das Interesse des
Gldubigers an der Erfiillung der Nebenpflicht schiitzen. Vor einem
Vertragsschluss an der Kasse schuldet der Supermarktbetreiber
zwar ohnehin noch keine Hauptleistung. Auch danach stellt sich
jedoch kein Konkurrenzproblem, da § 282 BGB weiterhin das ein-

644  So auch Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 295.
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zige Werkzeug bleibt, um iiber einer Nebenpflicht(-verletzung) das
Interesse des Gldubigers an der (Haupt-)Leistung zu liquidie-
ren. Die Anwendung von § 281 BGB auf Nebenpflichten unterlduft
somit nicht die spezifischen Voraussetzungen des § 282 BGB, son-
dern fiillt eine von § 282 BGB gar nicht erfasste Haftungsliicke.

Im Ergebnis lésst sich also auch aus Nebenpflichten eine Verpflichtung zur Leis-
tung im Sinne der §§ 281, 286 BGB ableiten. SchlieBlich teilen Pflichten aus
§ 241 11 BGB viele Gemeinsamkeiten mit der Natur von Leistungspflich-
ten. Nach hier vertretenem Verstdndnis bedeutet dies indes nicht, dass die kate-
gorische Unterscheidung von Leistungspflichten im Sinne des § 241 I BGB und
Nebenpflichten im Sinne des § 241 II BGB aufgegeben wird.*” Diese Unter-
scheidung ist gesetzgeberisch intendiert und kann damit nicht aufgegeben wer-
den.

2. Jedermannsrecht

Ankniipfungspunkt fiir einen klagbaren Anspruch aus Jedermannsrecht ist
§ 1004 BGB. Die Norm ist unmittelbar nur auf Beeintriachtigungen des Eigen-
tums anwendbar. Sie wird aber von der herrschenden Meinung auf alle im Je-
dermannsrecht geschiitzten Rechtsgiiter analog angewendet. Der Wortlaut der
Norm setzt fiir einen Unterlassungsanspruch drohende weitere Beeintrachtigun-
gen voraus. Nach herrschender Meinung entsteht®* aber auch ein Unterlassungs-
anspruch, wenn sich dem potentiellen Storer eine konkrete Einwirkungsmdglich-
keit auf das deliktisch geschiitzte Rechtsgut eréffnet (Erstbegehungsgefahr).®’

645  So aber M. Weller, Leistungen, 2012, S. 428f., 429 (Fn. 644), der Nebenpflichten entweder aus
einer rechtsvergleichenden Perspektive dem Deliktsrecht zuordnen will oder sie als ,,systema-
tisch nicht zu sondernde Bestandteile der Leistungspflicht sieht; zutreffend hingegen Teich-
mann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 294f., die darauf hinweisen, dass sich die An-
wendbarkeit der Regeln iiber Verzug und Unmdglichkeit nicht zwingend mit der Unterschei-
dung zwischen Leistungs- und Nebenpflichten decken muss.

646 Nach anderer Ansicht ldsst sich allein aus dem Eigentum stets ein Unterlassungsanspruch
(vgl. § 903 BGB) ableiten, der sich bei einer fehlenden Gefahr mangels Rechtsschutzbediirfnis
nur nicht gerichtlich durchsetzen ldsst, MiiKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 293.

647 RG, Urt. v. 18.12.1920 — I 188/20, RGZ 101, 135, 137f.; MiiKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017,
§ 1004 Rn. 289; HK-BGB/Schulte-Nélke, 9. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 10 a.E. Mit der drohenden
Gefahr entsteht durch den Unterlassungsanspruch ein Schuldverhéltnis zwischen Stérer und
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Nach der iiberwiegenden Auffassung ist fiir diesen Anspruch die konkrete, durch
Tatsachen gestiitzte, unmittelbar drohende Gefahr einer Beeintrachtigung des
geschiitzten Rechtsguts Voraussetzung.*® Im Kontext der Nebenpflichten wird
es im Jedermannsrecht regelmiBig um die zu befiirchtende Verletzung von Ver-
kehrssicherungspflichten gehen. Im Ansatz kann hierfiir kein anderer MaBstab
gelten als fiir die fiir die Beispiele maB3geblich verantwortlichen Fille aus dem
Wettbewerbs- und dem Personlichkeitsrecht.**’ Zwar ist — ebenso wie bei Ne-
benpflichten — die Klagbarkeit von Verkehrspflichten ein nur selten beleuchtetes
Thema.®® Wenn die Verletzung der korperlichen Integritit wegen Verletzung
einer Verkehrssicherungspflicht unmittelbar droht, so muss indes auch die ge-
richtliche Durchsetzung eines Unterlassungsanspruchs nach § 1004 1 2 BGB
mbglich sein.®' Auch § 253 II Nr. 2 ZPO steht dann nicht im Weg, denn fiir
einen bestimmten Unterlassungsantrag ist lediglich die geforderte Handlung
moglichst prizise zu umschreiben.®> SchlieBlich wiirde der von der Rechtspre-
chung anerkannte, allgemeine Grundsatz des vorbeugenden Rechtsschutzes®”
missachtet, wenn der Glaubiger die bereits drohende Beeintrachtigung eines
absolut geschiitzten Rechtsguts sehenden Auges hinnehmen miisste.** Im Er-

Rechtsgutsinhaber, ndher M. Weller, Leistungen, 2012, S. 421; dagegen noch von Caemmerer,
FS DJT, Bd. 11, 1960, S. 49, 55.

648 BGH, Urt. v. 19.6.1951 — I ZR 77/50 (Widia/Ardia), BGHZ 2, 394, 395; MiiKo-BGB/Baldus,
7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 289, 292; Bamberger-Roth/Fritzsche, 3. Aufl. 2012, § 1004 Rn. 88;
vgl. bereits H. Lehmann, Unterlassungspflicht, 1906, S. 221.

649  Kirit. hingegen MiiKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 291, der die MaBstibe der
Rechtsprechung ,,nur mit Vorsicht* auf den Eigentumsschutz anwenden will.

650 MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 842 (,,[w]enig gekldrt™).

651 So beispielsweise explizit LG Giefien, Urt. v. 30.11.1994 — 1 S 449/94, NJW-RR 1994, 543,
543f. im Kontext einer Verletzung der winterlichen Streupflicht sowie AG Marbach,
Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 19ff. fiir die Sicherungspflicht des Eigentiimers eines
Teiches gegeniiber den Nachbarskindern; ndher MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vor-
bem. § 823 Rn. 42.

652 Bamberger-Roth/Fritzsche, 3. Aufl. 2012, § 1004 Rn. 133; groBziigiger AG Marbach,
Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 19 (,,[es muss] ein Klageantrag gestattet sein[,] der Bei-
des — Gefahrenbeseitigung durch positives Tun und durch Unterlassen [—] einschliefst).

653 Grundlegend RG, Urt.v.5.1.1905 — VI 38/04, RGZ 60, 6, 7f; vgl. z7udem MiiKo-
BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 34f.

654 Treffend AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 a.E. (,,Dogmatisch kann dieses
Ergebnis als weiterer Anwendungsfall der Rechtsanalogie zu §§ 12 Satz 2, 862 Abs. 1, Satz 2,
1004 Abs. 1, Satz 2 BGB eingeordnet werden, als eine Ausdehnung der quasi negatorischen
bzw. quasi deliktischen Unterlassungsklage. Der Sache nach handelt es sich um Fortentwick-
lung von Richterrecht. Die Verkehrssicherungspflicht tritt nunmehr in zwei Erscheinungsfor-
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gebnis ist daher ein Anspruch aus § 1004 1 2 BGB wegen drohender Integritéts-
beeintrichtigung klagbar.**

3. Zwischenergebnis: Durchsetzungsmoglichkeiten von Neben- und
Verkehrspflichten dhnlich

Zwar sind die rechtstatsdchlichen Durchsetzungsmoglichkeiten von Neben- und
Verkehrspflichten auch heute noch umstritten bis ungeklart. Im Ergebnis unter-
scheiden sich die Herangehensweisen der iiberwiegenden Auffassung bei Neben-
und Verkehrspflichten aber wohl nicht.®® In beiden Rechtsbereichen ist die ent-
scheidende Hiirde, ob bereits ein Abwehranspruch wegen einer (unmittelbar)
drohenden Gefahr besteht. Lasst sich ein solcher Abwehranspruch — egal aus
welcher Quelle — bejahen, so steht § 253 II Nr. 2 ZPO der gerichtlichen Durch-
setzung nicht mehr prinzipiell im Wege.®’

men auf: repressiv als Instrument zur Haftungsbegriindung, priventiv dient sie der Begriin-
dung eines Gefahrenabwehranspruchs.*)

655 So auch AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 (,,Eine deliktsrechtliche Ver-
haltenspflicht zur Schadensverhiitung ist im Grundsatz eine unselbstdndige Pflicht die eine
Rechtsfolge (Schadensersatz) nur bei schuldhafter Verletzung und bei Schadenseintritt auslost
(§ 823 BGB). Sie kann — in Grenzen — qualitativ umschlagen in eine selbsténdig einklagbare
Gefahrenabwendungspflicht. Der tragende Grund liegt darin, daB sich die repressive Sanktion
einer Schadensersatzleistung als unzuldnglich erweist, um Rechtsgiiter im Range von Leben
und Gesundheit ausreichend zu schiitzen.). Zur Anwendbarkeit von § 286 BGB jurisPK-
BGB/Seichter, 8. Aufl. 2017, § 286 Rn. 5. Dariiber hinaus — unter Anlehnung an die Theorie
der realen Leistungsbewirkung — auch fiir die generelle Erfiillbarkeit von Unterlassungsan-
spriichen aller Art pliadierend Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 2000, S. 359ff., 367.

656  Ahnlich NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 67; Stiirner, JZ 1976, 384, 385ff. MiiKo-
BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 293 a.E.rechnet dem Unterlassungsanspruch aus
§ 1004 12 BGB einen ,,Charakter [...] als Sonderverbindung* zu. Das zeigt erneut die struktu-
relle Ahnlichkeit zwischen Nebenpflichten und Jedermannspflichten. SchlieBlich wird der Be-
eriff ,,Sonderverbindung® als Synonym fiir ein Schuldverhéltnis verwendet, aus dem Neben-
pflichten erwachsen konnen.

657 So auch AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 (,,Die Gefahr der Popularklage
besteht nicht. Klagebefugt, weil anspruchsberechtigt, ist nur derjenige Inhaber eines subjekti-
ven Rechts bzw. derjenige Rechtsguttréger, der selbst unmittelbar konkret gefahrdet ist.”). Ob
die Pflichten einforder- und erfiillbar sind, ist dabei eher ein akademisches Problem.
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X Verjdhrung

Wihrend die Verjédhrung frither ein hiufig genannter Unterschied zwischen der
Haftung aus Schuldverhiltnis und der Haftung aus Jedermannsrecht war,*® so
wurde die Verjahrungsfrist der §§ 823ff. BGB im Rahmen der Schuldrechtsre-
form derjenigen der schuldverhéltnisbedingten Anspriiche in den §§ 195, 199
BGB weitgehend angepasst.®” Ein nennenswerter Unterschied, der es rechtferti-
gen konnte Nebenpflichten unter diesem Aspekt anzunehmen®”, ist in diesem

Bereich nicht auszumachen.

XI. Rechtsfolgen eines Ersatzanspruchs

Nach geltender Rechtslage®' richtet sich die Rechtsfolge sowohl fiir einen An-
spruch aus §§ 280 I, 241 IT BGB als auch fiir einen Schadensersatzanspruch aus
dem Jedermannsrecht uneingeschrinkt nach den §§ 249ff. BGB (Grundsatz der

658 Vgl. OLG Saarbriicken, Urt. v. 21.5.1993 — 4 U 79/92, Rn. 66 a.E.; von Bar, Verkehrspflich-
ten, 1980, S. 313, 315ff.; von Bar, JuS 1982, 637, 640; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 660; Kreu-
zer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 778; Leible, Schuld-
rechtsmodernisierung, 2008, S.219, 221; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 491f;
Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1670f.; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203,
205 (,,Brennpunkt der Abstimmungsprobleme*)

659 MiiKo-BGB/Grothe, 7. Aufl. 2015, § 195 Rn. 2; Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Fn. 158);
Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 227; Schmidt-Réntsch, Schuldrecht, 2002,
S. 15ff.; schon zur alten Rechtslage skeptisch gegeniiber einer Uberbetonung der Unterschiede
im Verjahrungsrecht Schur, Leistung, 2001, S. 210. Auch die eigenstdndige Verjahrungsregel
des § 68 StBerG a.F. wurde beispielsweise 2004 zugunsten der einheitlichen Verjahrung von
Haftungsanspriichen nach den §§ 195ff. BGB aufgehoben, MiiKo-BGB/Heermann,
7. Aufl. 2018, § 675 Rn. 44; Meixner/Schréder, Anm. zu OLG Schleswig, Urt. v. 18.7.2014 —
17 U 21/14, DStR 2015, 848; D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 25f.; Zugehor, WM 2010,
SBeil. 1, S. 24ff. Zur damaligen Problemlage instruktiv Schlechtriem, VersR 1973, 581, 583f.

660  Zwar ist sowohl umstritten, ob sich die wegen des Fristbeginns kiirzere, kaufrechtliche Verjah-
rungsfrist des § 438 I Nr. 3 BGB bei einem ,,Weiterfresserschaden® auch auf einen Anspruch
aus § 823 I BGB erstrecken sollte, als auch, ob § 438 I Nr. 3 BGB auf Anspriiche aus Neben-
pflichtverletzungen nach §§280 I, 241 1II BGB Anwendung finden soll, hierzu Teich-
mann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 303f.; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 208ff.;
MiiKo-BGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, § 438 Rn. 5, 9f. Das eine betrifft jedoch einen Vorteil
des Jedermannsrechts gegeniiber dem Schuldverhiltnisrecht und das andere eine Konkurrenz-
problematik innerhalb des Kaufrechts. Weder das eine noch das andere betrifft eine Haftungs-
licke im Jedermannsrecht, die sich mit einer Nebenpflicht fiillen lie3e.

661 Entfallen ist ein fritherer, groBer Unterschied zwischen Schuldverhéltnis- und Deliktsrecht:
Immaterieller Schadensersatz (§ 253 I BGB), der vor der Schadensrechtsreform in § 847
a.F. BGB dem Deliktsrecht vorbehalten war —, kann nun in beiden Rechtsgebieten geltend ge-
macht, Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Fn. 158); Liising, Schutzpflichten, 2010, S. 42f.
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Naturalrestitution nach § 249 1 BGB). Insoweit ist also kein Unterschied auszu-
machen. Die Verletzung von Pflichten, welche sowohl im Schuldverhéltnis- als
auch im Jedermannsrecht (inhaltsgleich) existieren, zieht damit nach allen in
Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen identische Rechtsfolgen nach sich.

XII. Zwischenergebnis: Materiell-rechtliche Anndherung von Neben- und
Verkehrspflicht

Im materiell-rechtlichen Querschnitt wird deutlich, dass sich das Jedermanns-
recht in seiner Haftungsintensitdt der Haftung aus schuldverhéltnisbedingter
Nebenpflichtveletzung deutlich — und zwar mehr als im rechtswissenschaftlichen
Diskurs erkennbar — angenéhert hat. Nebenpflichten sind daher hiufig gar nicht
mehr notwendig, um ein bestimmtes, haftungsrechtliches Ergebnis zu errei-
chen. Haftungsvorteile des Schuldverhiltnisrechts verbleiben vor allem im Be-
reich des Schutzes vermogenswerter Interessen durch Nebenpflichten.

C. Umgang mit schuldverhiltnisbedingten Nebenpflichten und
Jedermannspflichten im Verfahrens- und Kollisionsrecht

Nachdem die materiell-rechtlichen Unterschiede zwischen schuldverhéltnisbe-
dingten Nebenpflichten und Jedermannspflichten beleuchtet wurden, soll der
Umgang mit diesen Pflichten im Verfahrens- und Kollisionsrecht untersucht
werden.

I Zivilprozessrecht — Ortlicher Gerichtsstand
1. Schuldverhéltnisrecht

Sofern kein ausschlieBlicher Gerichtsstand einschligig ist, besteht fiir alle Kla-
gen gegen eine Person der allgemeine Gerichtsstand des § 12 ZPO.% Vorausset-
zung fiir die klageweise Durchsetzung einer Pflicht ist stets deren Klagbar-

662 Dieser ist fiir eine natiirliche Person nach § 13 ZPO der Wohnsitz. Fiir juristische Personen ist
dies gem. § 17 1 ZPO der (Verwaltungs-)Sitz.
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keit. Die Klagbarkeit einer Nebenpflicht an sich ist zwar umstritten.®”® Mit der
mittlerweile wohl iiberwiegenden Ansicht in der Literatur ist die Klagbarkeit von
Nebenpflichten aber zumindest nicht mehr kategorisch ausgeschlossen, sodass
§ 12 ZPO auch hierfiir in Betracht kommt.®* Es ist zudem fraglich, ob der be-
sondere Gerichtsstand des Erfiillungsorts (§ 29 ZPO) auf die gerichtliche Durch-
setzung von Nebenpflichten anwendbar ist. Der Gesetzgeber hat die Moglichkeit
bei der Einfiihrung des § 241 II BGB erwihnt, die Frage aber bewusst offen
gelassen.” In der Literatur wird die Frage selten problematisiert, die Anwend-
barkeit von § 29 ZPO auf Anspriiche aus §§ 280 I, 241 II BGB wird jedoch so-
wohl fiir vertragliche als auch fiir vorvertragliche Schuldverhiltnisse bejaht®®.
Ein ,,Vertragsverhiltnis* setzt dabei nach dem Verstindnis des BGH ,,[eine] auf
eine Verpflichtung gerichtete[...] Vereinbarung|...]* voraus, gesetzliche Schuld-

verhiltnisse fallen ausdriicklich ,,nicht darunter<.*®’

Beispiel 27  Ein Schédiger schuldet aus §§ 823 I, 249 I BGB Schadensersatz
fiir die Beschodigung eines Wollmantels des Geschddigten (,, Woll-
mantelfall ). Wiihrend der Ubergabe des Geldes in der Wohnung
des Geschddigten nutzt der Schodiger eine sich ihm bietende Ge-
legenheit und entwendet einen Fiillfederhalter des Geschddigten.
Damit verletzt er eine Nebenpflicht nach § 241 II BGB aus dem
deliktisch begriindeten Schuldverhdltnis nach §§ 823 I, 249 1
BGB.

Fiir den Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB mit dem deliktischen
Schuldverhdltnis als Grundlage ist kein Gerichtsstand nach § 29
ZPO erdffnet. Anders als § 241 BGB trennt die ZPO demnach
strikter zwischen rechtsgeschdftlichen und gesetzlichen Schuldver-
hdltnissen.

663 S.o., S.152f.

664  Vgl. Gerecke, Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 202 (Fn. 99) (,,unter Umstinden‘).

665 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 126 (,,Fiir die Zusténdigkeit nach § 29
ZPO soll keine Festlegung getroffen werden.*).

666 HK-ZPO/Bendtsen, 7. Aufl. 2017, § 29 Rn. 3; Benedict, Internationales Recht, 2013, S. 19,
21f. m.w.N.; Musielak/Voit/Heinrich, 15. Aufl. 2018, § 29 Rn. 4; Medicus, FS Canaris, Bd. I,
2007, S. 835, 839 (,,wenigstens analog*); Miiko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, § 29 Rn. 3, 8, 11;
Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1672f.

667 BGH, Urt. v. 28.2.1996 — XII ZR 181/ 93, Rn. 13 (BGHZ 132, 105, 109f.).
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Mit Blick auf die Ansicht des BGH ist es auch — wenig iiberzeugend — umstrit-
ten, ob ein Anspruch aus culpa in contrahendo auch dann § 29 ZPO unterfallt,
wenn der Vertrag nicht zustande kommt.®”® Das einzige Schuldverhiltnis, wel-
ches fir § 29 ZPO in Frage kommt, ist schlieBlich im Kern gesetzlicher Na-
tur. Weil es aber in einem engen Sachzusammenhang mit einer rechtsgeschéftli-
chen Einigung steht — und nicht zuletzt die amtliche Uberschrift des § 311 BGB
das rechtsgeschéftsdhnliche Schuldverhéltnis der culpa in contrahendo termino-
logisch in die Ndhe eines Rechtsgeschéfts riickt —, wird die Anwendung von § 29
ZPO auch in einem solchen Fall befiirwortet.*” In der Folge ist bei rechtsge-
schéftlichen und rechtsgeschéftsdhnlichen Schuldverhiltnissen nach § 29 I ZPO
ein besonderer Gerichtsstand am gesetzlichen Erfiillungsort der streitigen Ver-
pflichtung erdffnet. Was genau das bei Nebenpflichten bedeutet, ist unklar.®”
Wohl iiberwiegend wird dabei eine akzessorische Ankniipfung an die primédre —
im Falle der culpa in contrahendo, spitere — Leistungspflicht vertreten.®’' Das ist
aber nur bei Nebenleistungspflichten, nicht bei den hier besprochenen Neben-
pflichten iiberzeugend.”” Wie oben angedeutet, lisst sich die Erfiillbarkeit von
Nebenpflichten durchaus bejahen.®” Damit muss sich auch ein Erfiillungsort
bestimmen lassen, der unabhingig von den Leistungspflichten ist.”* Sinnvoller-
weise ist der Erfiillungsort von Nebenpflichten an dem Ort, an welchem die
Integritit des Glédubigers beeintrichtigt zu werden droht.®”

668 Vgl. Musielak/Voit/Heinrich, 15. Aufl. 2018, § 29 Rn. 4 m.w.N.

669 Instruktiv OLG Miinchen, Urt. v. 30.11.1979 — 19 U 3044/79, Rn. 15ff.

670 Explizit auch BayObLG, Beschl. v. 24.5.2002 — 1Z AR 52/02, Rn. 11; Benedict, Internationa-
les Recht, 2013, S. 19, 30f.

671 So OLG Diisseldorf, Urt.v.30.6.2017 — 17 U 144/16, Rn.44; OLG Miinchen,
Urt. v. 30.1.2009 — 25 U 3097/07, Rn. 26 (,,Soweit die Verletzung vorvertraglicher Aufkli-
rungspflichten im Raum steht, wéren diese vor Unterzeichnung der Anlage in Deutschland
vorzunehmen gewesen. [...] Bei Anspriichen aus vorvertraglichen Verschulden handelt es sich
jedoch um Aufklérungspflichten und insoweit um Nebenpflichten, die die Zustandigkeit der
Hauptsache teilen. [...] Soweit bei Anspriichen aus culpa in contrahendo auf den Verhand-
lungsort abgestellt wird [...], kann dem nicht gefolgt werden, da dies zur Zersplitterung der
Gerichtsstinde wegen einzelner aus einem Vertrag hergeleiteter Anspriiche fiihren wiirde. Als
Erfiillungsort im Sinne von § 29 ZPO ist der vertragliche Leistungsort anzusehen.”); HK-
ZPO/Bendtsen, 7. Aufl. 2017, § 29 Rn. 6; Musielak/Voit/Heinrich, 15. Aufl. 2018, § 29 Rn. 4,
28, 33; Miiko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, § 29 Rn. 3, 70.

672 So auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 560.

673  S.o., S. 149ff.

674  Dies ebenfalls andeutend MiiKo-BGB/Kriiger, 7. Aufl. 2016, § 269 Rn. 43.

675  Ahnlich Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 560 a.E.
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2. Jedermannsrecht

Fiir Anspriiche aus Deliktsrecht greift der besondere®’® Gerichtsstand der uner-
laubten Handlung aus § 32 ZPO. Hiernach ist das Gericht zustindig, in dessen
Bezirk die (deliktische) Handlung begangen ist.®”” Der besondere Gerichtsstand
des § 32 ZPO kann dabei neben § 29 ZPO bestehen, wenn die vertragliche Strei-
tigkeit zugleich als deliktisch qualifiziert werden kann.®”® Das ist im Bereich der
Nebenpflichtverletzungen héufig der Fall. Wegen der Wirkung des im Jahr 1991
eingefiigten § 17 II 1 GVG hat der BGH zudem entschieden, dass am delikti-
schen Gerichtsstand auch schuldverhéltnisrechtliche Anspriiche geltend gemacht
werden konnen, wenn mit der Klage ein einheitlicher prozessualer Anspruch
geltend gemacht wird.*”” Von dem Grundsatz, dass sich eine Gerichtszustindig-
keit nicht aus dem Sachzusammenhang ableiten lasst®™, macht der BGH fiir § 32
ZPO damit offenbar eine Ausnahme.®®' Im Kontext des hier interessierenden
Zusammenspiels von schuldverhéltnisbedingten Nebenpflichten und Jeder-
mannspflichten lieBe sich hieraus folgern, dass ein schuldverhéltnisrechtlicher
Anspruch keine zwingende Eigendynamik aufweist, wenn er mit einem identi-
schen Anspruch aus dem Deliktsrecht konkurriert.

676 Mangels AusschlieBlichkeit dieses Gerichtsstands greift zudem der allgemeine Gerichtsstand
des § 12 ZPO.

677 Der Begehungsort liegt dabei fiir den Kldger wahlweise am Handlungs- oder am Erfolgsort,
néher Miiko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, § 32 Rn. 20; zur Schwierigkeit den Tatort bei der
Verletzung vermdgensschiitzender Nebenpflichten zu bestimmen Benedict, Internationales
Recht, 2013, S. 19, 30f.

678 Miiko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, § 32 Rn. 18.

679 BGH, Beschl. v. 10.12.2002 — X ARZ 208/02, Rn. 8ff. (BGHZ 153, 173, 175ff.); vorher
wurde dies von der Rechtsprechung abgelehnt, vgl. Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981,
S. 1591, 1672f.

680 Dieser Grundsatz gilt im Bereich des § 29 ZPO von § 17 II 1 GVG ungebrochen fort, sodass
ein liber einen konkurrierenden, deliktischen Anspruch nicht nach § 29 ZPO ,,mitentschieden‘
werden diirfte, vgl. Miiko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, § 29 Rn. 22 (Fn.57). Gegen diesen
Grundsatz wendet sich die h.L., vgl. nur Miiko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, § 32 Rn. 19
(Fn. 38) m.w.N.

681 So auch Miikko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, § 32 Rn. 19 a.E.
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3. Zwischenergebnis: Zivilprozessual sind Nebenpflichten eher deliktisch
einzuordnen

Im Zivilprozessrecht fillt auf, dass sich Nebenpflichten nur mit gro3er Miihe in
einen vertraglichen Gerichtsstand einfiigen lassen. Zudem ldsst sich aus der
Handhabung des deliktischen Gerichtstands durch die Rechtsprechung folgern,
dass die Haftung aus Nebenpflichtverletzung im Hinblick auf den Gerichtsstand
in einer das gleiche Verhalten sanktionierenden, deliktischen Haftung aufgehen
kann. Das legt eine inhaltliche Determinierung der Dogmatik schuldverhéltnis-
bedingter Nebenpflichten durch das Deliktsrecht nahe.

II. Internationales Privat- und Verfahrensrecht
1. Recht der internationalen Zustandigkeit
a) Schuldverhéltnisrecht

Das Recht der internationalen Zustandigkeit in der europdischen Union wird seit
2015 von der Briissel Ia-VO geregelt. Nach Art. 7 Nr. 1 a) Briissel [a-VO ist
dabei das Gericht des Erfiillungsortes der betroffenen Pflicht fiir zustéindig, wenn
es sich um Anspriiche aus einem Vertrag handelt.®** Vertragliche Nebenpflichten
wurden dabei der insoweit identischen Vorgingernorm Art. 5 Nr. 1 Briissel I-VO
zugeordnet.®® Ein Vertragsschluss ist laut EuGH nicht zwingend Voraussetzung
dafiir, dass die Norm zur Anwendung kommt — sodass Anspriiche aus culpa in
contrahendo prinzipiell in Betracht kommen®®* — wohl aber, ,,dass eine von einer
Person gegeniiber einer anderen freiwillig eingegangene rechtliche Verpflich-

682 Der EuGH hat dabei entschieden, dass der Begriff des ,,Vertrags* autonom auszulegen ist, und
nicht nach dem jeweiligen, womoglich differierenden mitgliedstaatlichem Verstdndnis, EuGH,
Urt. v. 27.9.1988 — 189/87, Rn. 15f.; EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — C-334/00, Rn. 19f.; EuGH,
Urt. v. 28.1.2015 — C-375/13, Rn. 37. Eine Ankniipfung an den Vertrag — und nicht an ein De-
likt — liegt nach EuGH, Urt. v. 13.3.2014 — C-548/12, Rn. 25 dann vor, ,,wenn eine Auslegung
des Vertrags zwischen dem Beklagten und dem Kldger unerldsslich erscheint, um zu kidren, ob
das dem Beklagten vom Kldger vorgeworfene Verhalten rechtmdfig oder vielmehr widerrecht-
lich ist*, zustimmend Wendenburg/Schneider, NJW 2014, 1633, 1635. Insbesondere das nur
im deutschen Recht derart weite Verstindnis von ,,Schuldverhiltnis® konnte deshalb den Ver-
tragsbegriff auf européischer Ebene nicht entscheidend beeinflussen.

683  Liising, Schutzpflichten, 2010, S. 405.

684  Dafilir Mankowski, IPRax 2003, 127, 128.
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tung bestimmt werden kann“.*® Letzteres ist indes bei Nebenpflichten aus einem
rechtsgeschiftsdhnlichen Schuldverhéltnis problematisch. Diese beruhen schlie3-
lich nicht auf einer rechtsgeschéftlichen Verpflichtung. Der EuGH hat die An-
wendung des Vertragsgerichtsstands auf einen Anspruch aus culpa in contrahen-
do wegen des treuwidrigen Abbruchs von Vertragsverhandlungen deshalb auch
verneint.® Der ,,Verstof gegen Rechtsvorschriften [...], namentlich diejenige,
wonach die Parteien bei Vertragsverhandlungen nach Treu und Glauben han-
deln miissen®, sei schlieBlich ,nicht vertraglicher Natur.®®” Der EuGH spricht
sich also dafiir aus, dass gesetzliche Pflichten wie das Gebot von Treu und Glau-
ben nicht vertraglicher Natur sind. Nebenpflichten hatten urspriinglich ihre dog-
matische Wurzel in § 242 BGB. Zwar sind sie mittlerweile in § 241 II BGB
geregelt, dennoch sind sie nach herrschendem Verstindnis gesetzlichen Ur-
sprungs und nicht Ausfluss des Parteiwillens.®® Damit ldsst sich vertreten, dass
Nebenpflichten insgesamt — also unabhdngig davon, ob sie aus einem vorvertrag-
lichen oder einem rechtsgeschéftlichen Schuldverhiltnis heraus geltend gemacht
werden — nicht vom Vertragsbegriff der Briissel Ia-VO umfasst sind.®* Die Lite-

685 EuGH, Urt.v.28.1.2015 — C-375/13, Rn.39; Mankowski, IPRax 2003, 127, 129; Pa-
landt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 1 Rn. 3.

686 EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — C-334/00, Rn. 25f.

687 EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — C-334/00, Rn. 25f.; eindeutig auch Kéndgen, Schuldrechtsreform,
2001, S. 231, 237 (,,Systematisierung [...] als (Quasi-)Vertragsrecht [...] nicht europafihig®);
Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 232 (,,vertragliche Qualifikation bei Ver-
tragsanbahnung begangener Delikte |...] nicht europafihig®); niher Benedict, Internationales
Recht, 2013, S. 19, 26ff.

688  Bilz, FS Picker, 2010, S. 39, 47; Canaris, JZ 1965, 475, 479f.; Canaris, Vertrauenshaftung,
1971, S. 538; MiiKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. § 241 Rn. 36, 38; Esser/Schmidt, Schuld-
recht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 140; Gernhuber, Schuldverhiltnis, 1989, S. 116, 325;
Faust, Europdisches Kaufrecht, 2012, S. 161, 162; Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 164;
Grigoleit, FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 275, 283f.; Hadding, FS Schlick, 2015, S. 153, 155, 161;
U. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 837, 865f.; Katzenstein, Jura 2004, 584, 586; Kersting,
Dritthaftung, 2007, S. 381f.; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 20; Kuhlmann, Schutz-
pflichten, 2001, S. 159f.; Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 324; Staudinger/Olzen, Neubearbei-
tung 2015, § 241 Rn. 395, 398; Schlechtriem, FS Medicus, 1999, S.529, 539ff; AK-
BGB/Teubner, 1980, § 242 Rn. 56; a.A. fir nachvertragliche Pflichten Bodewig, Jura 2005,
505, 508. Nachvertragliche Pflichten haben aber im Regelfall einen Leistungsbezug und sind
deshalb héufig gar keine Nebenpflichten, vgl. Teichmann, JA 1984, 709, 712. Aus dkonomi-
scher Perspektive fiir einen mit dem deliktsrechtlichen Integritétsschutz identischen Haftungs-
grund pladierend M. Miiller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 249.

689 NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 20 a.E.; Reischl, FS Musielak, 2004, S. 411, 432ff.;
Palandt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 1 Rn. 3 (,,bleibt abzuwarten*, ob der EuGH
seine Rechtsprechung ,angesichts der Entwicklung im IPR aufgibt” und mit der Bereichsaus-
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ratur beflirwortet eine Differenzierung: Handelt es sich um Nebenpflichten, wel-
che vermogenswerte Interessen des Schuldners betreffen (insbesondere Aufkla-
rungs- oder Beratungspflichten), sollen Anspriiche aus ihrer Verletzung vertrag-
lich qualifiziert werden. Lediglich Anspriiche aus der Beeintrachtigung bereits
absolut geschiitzter Rechtsgiiter sollen mit dem EuGH als auBlervertraglich ein-
geordnet werden.*”” Auf Basis einer Entscheidung des EuGH, die eine Annex-
kompetenz des Deliktsgerichtsstands fiir vertragliche Anspriiche verneint hat®",
wird auch eine Annexkompetenz des Vertragsgerichtsstands fiir deliktische An-

spriiche fiir unwahrscheinlich gehalten.*”

b) Jedermannsrecht

Nach Art. 7 Nr. 2 Briissel [a-VO ist fiir unerlaubte Handlungen — und alles, was
ihnen gleichgestellt ist — das Gericht des Ortes international zustéindig, an dem
das schidigende Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht. Der Kldger kann
dabei wiéhlen, ob er an den Ort des Handlungs- oder des Erfolgsunrechts an-
kniipft.*”> Als unerlaubte Handlung wird dabei vom EuGH jede Schadenshaftung

nahme des Art. 1 II i) Rom I-VO fiir die culpa in contrahendo im internationalen Verfahrens-
recht gleichzieht); vgl. bereits Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 107 (,.deliktsrechtliche Sicht-
weise® angemessen); interessant aber auch der wohl gegenldufige Gedanke von Mankowski,
IPRax 2003, 127, 131f,, der mit einem ,,6konomischen Vertragsbegriff** auch auf (dispositi-
vem) Gesetzesrecht beruhende Pflichten als vertraglich klassifizieren will, wenn sie ,,eine ver-
tragserginzende Funktion* haben.

690 HK-ZPO/Ddrner, 7. Aufl. 2017, EUGVVO Art. 7 Rn. 10; Miko-ZPO/Gottwald, 5. Aufl.
2017, EuGVO Art.5 Rn. 11, 64 m.w.N.; Mankowski, IPRax 2003, 127, 134f; Mu-
sielak/Voit/Stadler, 15. Aufl. 2018, EUGVVO nF Art. 7 Rn. 3.

691 EuGH, Urt. v. 27.9.1988 — 189/87, Rn. 19f.

692  Miiko-ZPO/Gottwald, 5. Aufl. 2017, EuGVO Art. 5 Rn. 13; Musielak/Voit/Stadler, 15. Aufl.
2018, EUGVVO nF Art. 7 Rn. 5 m.w.N. Dem EuGH lag bis vor kurzem ein Fall zur Entschei-
dung vor, in welchem ihm vom Handelsgericht Wien genau diese Frage gestellt wur-
de. Mittlerweile hat der EuGH zwar entschieden, die Frage der Annexkompetenz des Ver-
tragsgerichtsstands aber offen lassen konnen, weil es nach dem Befund des Gerichts an einer
vertraglichen Verpflichtung im Fall génzlich mangelte, vgl. EuGH, Urt. v. 28.1.2015 — C-
375/13, Rn. 40f.; auch EuGH, Urt. v. 13.3.2014 — C-548/12, Rn. 20ff. musste diese Frage —
aus anderen Griinden — nicht entscheiden, ndher Baumert, Anm. zu EuGH, Urt. v. 13.3.2014 —
C-548/12, EWIR 2014, 435, 436; Sujecki, Anm. zu EuGH, Urt. v. 13.4.2014 — C-548/12,
EuZW 2014, 384, 385.

693 HK-ZPO/Dorner, 7. Aufl. 2017, EUGVVO Art. 7 Rn. 32. Der Erfolgsort ist dabei nicht zwin-
gend gleichzusetzen mit dem Ort eines Schadenseintritts, vgl. Miikko-ZPO/Gottwald,
5. Aufl. 2017, EuGVO Art. 5 Rn. 71.
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qualifiziert, die sich nicht vertraglich einordnen ldsst.®** Insbesondere die im

deutschen Recht als dritte Spur zwischen Vertrags- und Deliktsrecht umschrie-
bene Schiene — also die Haftung aus schuldverhéltnisbedingter Nebenpflichtver-
letzung — wird dabei mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH als unerlaubte
Handlung zu qualifizieren sein, wenn sie sich nicht auf ein rechtsgeschiftliches
Schuldverhiltnis stiitzen lisst.””> Anders als der BGH im Bereich von § 32 ZPO
lehnt der EuGH es ab, die internationale Zustandigkeit bei einem Delikt auch auf
damit zusammenhéingende, nichtdeliktische Anspriiche zu erstrecken, weil jede
Ausnahme von der Wohnsitzzustidndigkeit im européischen Kontext einschréin-

kend auszulegen sei.®

c) Zwischenergebnis: Vertragsbegriff des internationalen Verfahrensrechts
ordnet Nebenpflichten eher deliktisch ein

Weil der Vertragsbegriff im internationalen Verfahrensrecht deutlich enger ist
als das deutsche Verstdndnis von Schuldverhédltnis, werden Nebenpflichten —
insbesondere aullerhalb rechtsgeschiftlicher Schuldverhéltnisse — zum Teil als
rein deliktisch eingestuft. Auch innerhalb rechtsgeschéftlicher Schuldverhéltnis-
se bestehen gewisse Zweifel, ob die Haftung aus Nebenpflichtverletzung unter
den Vertragsbegriff der Briissel [a-VO fillt. Damit wird eine Tendenz der inter-
nationalen Rechtsgemeinschaft deutlich, Nebenpflichten zum reinen Integritéts-
schutz als inhaltliche Domiéne des Jedermannsrechts einzustufen.

2. Internationales Privatrecht
a) Schuldverhéltnisrecht

Im Kollisionsrecht werden im europdischen Raum vertragliche Schuldverhaltnis-
se mittlerweile®”’ von der Rom I-VO erfasst. Wenn die Parteien keine Rechts-
wahl getroffen haben, bestimmt Art. 4 II Rom I-VO das anzuwendende Recht
primér nach dem gewo6hnlichen Aufenthalt derjenigen Person, welche die fiir den

694 EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — C-334/00, Rn. 21; EuGH, Urt. v. 28.1.2015 — C-375/13, Rn. 44.

695  Ahnlich auch Miiko-ZPO/Gottwald, 5. Aufl. 2017, EuGVO Art. 5 Rn. 64.

696 EuGH, Urt. v. 27.9.1988 — 189/87, Rn. 19f.

697 Zum Meinungsbild im EGBGB detailliert Benedict, Internationales Recht, 2013, S. 19,
31ff. m.w.N.
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Vertrag charakteristische Leistung zu erbringen hat.®”® Nach Art. 12 T ¢) Rom I-
VO erfasst das Vertragsstatut grundsitzlich auch die Folgen und Voraussetzun-
gen einer Vertragsverletzung. Ob aber auch Nebenpflichten®” darunter fallen, ist
ungeklért: So wird der Integrititsschutz in einem vertraglichen Schuldverhéltnis
zum Teil vertraglich’” und zum Teil deliktisch™' qualifiziert. Ursprung dieses
Problems ist, dass integritétsschiitzende Nebenpflichten zwar nach deutschem
Verstindnis Teil eines rechtsgeschéftlichen Schuldverhéltnis sein kdnnen, die
autonome Auslegung des Vertragsbegriffs diese Besonderheit aber nicht beriick-
sichtigen muss. Aus diesem Grund erscheint es iiberzeugend, Nebenpflichten
grundsitzlich deliktisch zu qualifizieren.””> Im Einzelfall kann die vertragliche
Nebenpflicht dann gem. Art. 4 III 2 Rom II-VO nidmlich immer noch unter das
Vertragsstatut fallen, wenn zwischen dem Vertrag und der unerlaubten Handlung

eine enge Verbindung besteht.””

Fiir die culpa in contrahendo findet sich in der Rom II-VO mit Art. 12 eine eige-
ne Regelung.”™ Nach Art. 12 I Rom II-VO ist fiir das anzuwendende Recht das
angestrebte Rechtsgeschift in den Blick zu nehmen. Dasjenige Recht, welches
auf den zu schliefenden Vertrag anwendbar gewesen wire, ist dann auch auf fiir
die culpa in contrahendo mafigeblich. Dabei kann es keine Rolle spielen, ob das
vertragliche Schuldverhiltnis tatsichlich zustande kommt.”” Die Regelung fiir

698 Die vorrangig anzuwenden Regelungen zu einzelnen Vertragstypen bauen auf dieses Prinzip
auf, vgl. beispielsweise Art 4 I a), b) Rom I-VO, naher Palandt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom I-
VO Art. 4 Rn. 4ff.

699 Nebenleistungspflichten unterfallen hingegen nach allgemeiner Meinung dem Vertragsstatut,
MiiKo-BGB/Spellenberg, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn. 54.

700 So Staudinger/Magnus, Neubearbeitung 2016, Rom I-VO Art. 12 Rn. 33; Palandt/Thorn,
77. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn. 7 (fiir die ,positive Vertragsverletzung®).

701 So MiiKo-BGB/Spelienberg, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn.75; Palandt/Thorn,
77. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn. 5 (fiir den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter); vgl. auch Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 232.

702  Dafiir auch Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 109; Kéndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231,
237.

703  So auch MiiKo-BGB/Spellenberg, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn. 55; von einer solchen
Moglichkeit hat jiingst auch der EuGH im internationalen Verfahrensrecht Gebrauch gemacht,
ndher EuGH, Urt. v. 13.3.2014 — C-548/12, Rn. 20ff.; zustimmend Wendenburg/Schneider,
NIW 2014, 1633, 1635.

704  Von der Rom I-VO sind Anspriiche aus vorvertraglichen Schuldverhéltnissen explizit nicht
erfasst, vgl. Art. 1 I1i) Rom I-VO; Palandt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 1 Rn. 15.

705 Der EU-Gesetzgeber hat den Abbruch der Vertragsverhandlungen als Fallgruppe ausdriicklich
von Art. 12 Rom II-VO erfasst gesehen, vgl. Erwadgungsgrund Nr. 30 S. 2 Rom II-VO.
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die culpa in contrahendo findet sich indes in der Rom II-VO, welche — im Ge-
gensatz zur Rom [-VO — die Einordnung der Anspriiche aus dem Jedermanns-
recht leistet. Im Tatbestand wird die culpa in contrahendo also deliktisch einge-
ordnet’®, in der Rechtsfolge hingegen vertraglich.”’” Damit ist beziiglich der
dogmatischen Einordnung der culpa in contrahendo im europdischen Kontext

eine zweideutige Aussage getroffen worden.””

Uber die Sonderregelung des Art. 12 I Rom II-VO richten sich Anspriiche aus
culpa in contrahendo zwar grundsitzlich nach dem Vertragsstatut — und somit
eben nicht nach den fiir das Jedermannsrecht geltenden Regeln. Insbesondere
die Verletzung von ,,Offenlegungspflichten* sowie der ,,Abbruch von Vertrags-
verhandlungen*’ sollen nach Auffassung des EU-Gesetzgebers von der Norm
erfasst sein.”'" Interessant ist aber, dass der EU-Gesetzgeber in der Gesetzesbe-
griindung darauf hingewiesen hat, dass diejenigen Anspriiche aus culpa in con-
trahendo, welche sich auf den Ersatz von Personenschidden richten, nicht nach
Art. 12 Rom II-VO, sondern nach der allgemeinen deliktsrechtlichen Regel des
Art. 4 Rom II-VO qualifiziert werden sollen.”'! Insbesondere der Bereich der

706 Vgl. Kondgen, Schuldrechtsreform, 2001, S.231, 237; Leible, Schuldrechtsmodernisierung,
2008, S.219, 232 (,vertragliche Qualifikation bei Vertragsanbahnung begangener Delikte
[...] nicht europafihig®); dafiir bereits Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 109.

707  Vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 259.

708 Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 233f. sah dies bereits vor Erlass der VO als
»Gefahr, weil der deutschen Rechtswissenschaft bislang ,.keine dogmatisch iiberzeugende
Aufschliisselung der von der cic erfassten und sehr heterogenen Fallgruppen® gelungen war;
ndher zu den Folgen dieses ,perplexe[n] Rdtsel[s]” Benedict, Internationales Recht, 2013,
S. 19, 38f.

709 Im internationalen Privatrecht wird damit mit Billigung des EU-Gesetzgebers genau umge-
kehrt verfahren, wie der EuGH im internationalen Verfahrensrecht entschieden hat, s.o.,
S. 168f.

710 Erwagungsgrund Nr.30 S.2 Rom II-VO. Neben diesen beiden Fallgruppen wird von der
h.M. auch die Eigenhaftung Dritter im Rahmen von Vertragsverhandlungen nach §§ 280 I, 311
111, 241 11 BGB in den Anwendungsbereich miteinbezogen, obgleich hier die subsidiare, delik-
tische Ankniipfung nach Art. 12 II a) Rom II-VO befiirwortet wird, MiiKo-BGB/Junker,
7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 12 Rn. 14ff,; Palandt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom II-VO
Art. 12 Rn. 2.

711 Erwagungsgrund Nr.30 S.4 Rom II-VO. Der EU-Gesetzgeber sicht in diesen Féllen also
keinerlei vertraglichen Einschlag, der es rechtfertigen konnte, an das Vertragsstatut anzukniip-
fen. Er fordert in der Gesetzesbegriindung einen ,unmittelbare[n] Zusammenhang mit den
Verhandlungen vor Abschluss eines Vertrags®, Erwdgungsgrund Nr.30 S.3 Rom II-
VO. Folgerichtig miissten daher auch Anspriiche aus dem vorvertraglichen Bereich, welche
auf den Ersatz von Sachschdden gerichtet sind, von Art. 12 Rom II-VO ausgenommen sein,
zutreffend MiiKo-BGB/Junker, 7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 12 Rn. 34; Palandt/Thorn,
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Verkehrssicherungspflichten ist deshalb insgesamt deliktisch zu qualifizieren,
unabhingig davon, ob das zugrundeliegende Schuldverhiltnis vorvertraglich,
vertraglich oder gesetzlich ist.”"* Die Qualifizierung darf schlieflich nicht vom

zufélligen Zeitpunkt der Integrititsverletzung abhéngen.

b) Jedermannsrecht

Anspriiche aus dem Jedermannsrecht richten sich nach der Rom II-VO. Dabei
umfasst die Rom II-VO nach Art. 2 I Rom II-VO insbesondere Anspriiche aus
dem Deliktsrecht sowie im Grundsatz auch Anspriiche aus culpa in contrahendo
(Art. 12 I Rom II-VO). Wie gezeigt ist Art. 12 I Rom II-VO dahingehend auszu-
legen, dass nur Aufklarungspflichten und sonstige vermodgensschiitzende Pflich-
ten nach dem Vertragsstatut zu qualifizieren sind. Die Verletzung der Integritit
absolut geschiitzter Rechtsgiiter ist hingehen einheitlich zu qualifizieren. Auf
Basis der deliktischen Qualifizierung von Personenschiden durch den EU-
Gesetzgeber ist der Integritdtsschutz ohne Vermogensbezug — egal, ob in vorver-
traglichen, vertraglichen oder nachvertraglichen Schuldverhdltnissen — in Génze
deliktisch zu qualifizieren. Anspriiche aus unerlaubter Handlung sind gem. Art. 4
I Rom II-VO grundsitzlich”” nach dem Recht des Ortes zu behandeln, an dem
der Schaden eingetreten ist.”"*

77. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 12 Rn. 2; dagegen wohl Benedict, Internationales Recht,
2013, S. 19, 40. Diese weisen schlielich ebenfalls keine besondere Néhe zum Vertragsschluss
auf. Letzter Schritt dieser Gedankenkette wiére es, auch solche Anspriiche vom Vertragsstatut
auszuschlieflen, die zwar auf ein rechtsgeschéftliches Schuldverhéltnis aufbauen, dabei aber an
Nebenpflichtverletzungen ankniipfen, die wiederum Gebote aus dem Jedermannsrecht zum
Gegenstand haben, in diese Richtung auch MiiKo-BGB/Spellenberg, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO
Art. 12 Rn. 75.

712 Vgl. MiiKo-BGB/Junker, 7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 12 Rn. 33, der insoweit von ,,beson-
ders vertragsfernen Pflichten spricht.

713  Fir eine Reihe von Deliktstypen — hierunter die Produkthaftung — sieht die Rom II -VO spezi-
elle Regelungen vor, ndher MiiKo-BGB/Junker, 7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 4 Rn. 78ff.

714 Alleiniger Ankniipfungspunkt ist damit der Erfolgsort, der Ort des Handlungsunrechts ist
irrelevant, MiiKo-BGB/Junker, 7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 4 Rn. 18.
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c) Zwischenergebnis: Tendenz zur deliktischen Qualifizierung von
Nebenpflichten im internationalen Privatrecht

Im internationalen Privatrecht besteht eine gewisse Unsicherheit, ob Neben-
pflichten auch innerhalb rechtsgeschéftlicher Schuldverhéltnisse vertraglich zu
klassifizieren sind. Innerhalb vorvertraglicher Schuldverhiltnisse sind Neben-
pflichten immer dann als deliktisch zu qualifizieren, wenn sie den Schutz kérper-
licher und sachlicher Integritit bezwecken. Um Wertungswiderspriiche innerhalb
der Durchgangsstadien von Schuldverhédltnissen (vor-, nach- und vertraglich) zu
vermeiden, ist daher der Integrititsschutz ohne Vermodgensbezug einheitlich
deliktisch qualifizieren. Auch hier werden Nebenpflichten daher immer dann
dem Deliktsrecht zugeordnet, wenn die Dogmatik der verletzten Verhaltensan-
forderung eigentlich dem Jedermannsrecht entspringt.

3. Zwischenergebnis: Ausserhalb von Vermdgensschutz werden
Nebenpflichten im Verfahrensrecht deliktisch klassifiziert

Im (internationalen) Privat- und Verfahrensrecht wird deutlich, dass Neben-
pflichten im Querschnitt hdufig deliktische Aufgaben wahrnehmen und die Haf-
tung aus der Verletzung von Nebenpflichten in der Folge im internationalen
Kontext auch als deliktisch eingestuft wird. Lediglich der Schutz vermdgenswer-
ter Interessen durch Nebenpflichten ldsst sich ohne grofere Probleme in einen
,vertraglichen* Kontext setzen.

D. Ergebnis: Nebenpflichten dem Jedermannsrecht iiberraschend fhnlich

Die Haftungsordnung des Jedermannsrechts ist dem Schuldverhéltnisrecht im
sachlichen Kontext der Nebenpflichten sowohl in der Dogmatik als auch im
Ergebnis deutlich nédher als oftmals angenommen. Zudem féllt auf, dass Neben-
pflichten — nicht nur im internationalen Kontext — héufig inhaltlich von Haf-
tungserwégungen geprégt sind, welche inhaltlich dem Jedermannsrecht entsprin-
gen. Soweit es nicht um Vermogensschdden geht, sind insbesondere die ver-
meintlichen Vorteile des Schuldverhéltnisrechts gegeniiber dem Jedermannsrecht
im Hinblick auf die Beweislastverteilung und die Haftung fiir das Verhalten
Dritter in der Rechtsanwendung derart geschrumpft, dass sich die Annahme von
Nebenpflichten hiufig nicht mehr auf den Gedanken etwaiger Haftungsvorteile
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des Schuldverhiltnisrechts stiitzen ldsst.”'> Obschon auch im Hinblick auf den
Schutz vermdgenswerter Interessen im Jedermannsrecht mit der zunehmenden
Anzahl von Schutzgesetzen, der Flexibilisierung der Verkehrspflichten sowie des
Ausbaus sonstiger Rechte im Sinne von § 823 I BGB eine Anndherung an das
Schuldverhéltnisrecht zu beobachten ist, verbleiben hier jedoch noch deutliche
Haftungsvorteile des Schuldverhéltnisrechts. Insgesamt ist die Annahme von
Nebenpflichten auflerhalb des Schutzes vermdgenswerter Interessen daher —
entgegen hiufig verbreiteten Irrglaubens — héufig gar nicht (mehr) nétig, um ein
bestimmtes haftungsrechtliches Ergebnis herbeizufiihren. Inwieweit der Befund,
dass der Ausgleich haftungsrechtlicher Nachteile des Jedermannsrechts die An-
nahme von Nebenpflichten wegen einer faktischen Angleichung beider Haf-
tungsbereiche in weiten Teilen nicht mehr stiitzen kann, die Funktion von § 241
II BGB zu beeinflussen vermag, wird im folgenden Kapitel zu untersuchen sein.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffentlicht, welche die Nutzung, Ver-
vielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format erlaubt,
sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemif} nennen, einen Link zur
Creative Commons Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vorgenommen wurden.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der genannt-
en Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. Sofern das
betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die betreffende
Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist fiir die oben aufgefiihrten Weiterver-
wendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen.

715 Vgl. zur culpa in contrahendo bereits vor iiber 40 Jahren Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971,
S. 291 (,,Damit versetzt bereits das geltende deutsche Recht die Judikatur in den Stand, die
hier einschlagigen Félle mit Hilfe der Gemeinordnung im Ergebnis befriedigend zu 16-
sen.Vertragsartiger Haftungsgrundsitze bedarf es dazu nicht. Daher kann schon de lege lata
auf die aufergesetzlichen Haftungstatbestinde des geschéftlichen Kontakts, des geschéftlichen
Kontakts zugunsten Dritter, der Verkehrserdffnung zu geschiftlichen Zwecken und des sozia-
len Kontakts bzw. gesetzlichen Schutzverhiltnisses verzichtet werden.).



®

Check for
updates

Kapitel 2. Funktionsanalyse von § 241 Il BGB

A. Begriindungsbediirftigkeit schuldverhiltnisbedingter Nebenpflichten?

Warum ist die Begriindung schuldverhéltnisbedingter Nebenpflichten iiberhaupt
erforderlich? Grundsitzlich gilt rechtssystemiibergreifend im Privatrecht — zu-
riickgehend auf das romische Recht — die Sentenz casum sentit dominus.”"® Da-
mit ist gemeint, dass jeder die Schidden an seinen Rechtsgiitern selbst zu tragen
hat. Der Gedanke der Haftung fiir fremde Rechtsgutsbeeintrachtigungen wird
hierbei zunichst vollig ausgeklammert. Fiir eine Abweichung hiervon bedarf es
(auch) aus volkswirtschaftlicher Perspektive guter Griinde.”"’

I Allgemeine Handlungsfreiheit

Art. 2 I GG gewihrleistet die allgemeine Handlungsfreiheit. Aufgrund der mit-
telbaren Drittwirkung der Grundrechte entfalten Grundrechte ausnahmsweise
auch Wirkung zwischen Privaten, wenn sie iiber unbestimmte Rechtsbegriffe
(Generalklauseln) auf die Anwendung und Auslegung des einfachen Rechts
sausstrahlen "™ § 241 11 BGB ist aufgrund seines allgemein als vage angesehe-
nen Wortlauts eine Generalklausel.””* Damit sind bei der Auslegung und An-
wendung von § 241 II BGB die Grundrechte — und damit auch Art. 2 I GG — als
allgemeine Werteordnung zu beriicksichtigen. " Nebenpflichten iibernchmen

innerhalb eines Schuldverhéltnisses im Privatrecht die Aufgabe, die Freiheits-

716  Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 1; Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. I,
8. Aufl. 1995, S. 35; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 92; O,
Travemiinder Symposium, 1989, S. 25, 34; Rodl, Gerechtigkeit, 2015, S. 88 (Fn. 41).

717  Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 184.

718 BVerfG, Urt.v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 (Liith), Rn.24ff. (BVerfGE 7, 198, 204f{f);
Maunz/Diirig/di Fabio, 82. EL. 2018, Art. 2 Rn. 67.

719  Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 435.

720 Explizit BAG, Urt. v. 16.11.2010 — 9 AZR 573/09, Rn. 36 (,,Bei der Frage, was die Schutz-
und Riicksichtnahmepflicht im Einzelfall gebietet, ist insbesondere auf die von den Grund-
rechten zum Ausdruck gebrachte Werteordnung der Verfassung Riicksicht zu nehmen [...].%)
(BAGE 136, 156, 162f.)); vgl. auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum
SchuldR Rn. 269.

© Der/die Autor(en) 2020
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sphiren von Glaubiger und Schuldner gegeneinander abzugrenzen.”?' SchlieBlich
kann die Freiheit des Einen, eine bestimmte Handlung vorzunehmen, korrespon-
dierend zu einer Freiheitsbeschrinkung des Anderen fiihren.””> Sofern die Frei-
heit des Beeintrichtigten in der konkreten Situation von der Rechtsordnung als
hoherwertig als die des Handelnden eingestuft wird, kann das Verhalten in einem
Schuldverhéltnis iiber eine Nebenpflicht verboten werden. Bei Verletzung der
Pflicht steht dem Glaubiger dann grundsitzlich ein Schadensersatzanspruch aus
§§ 280 1, 241 11 BGB zu, der das Verhalten des Schuldners iiber die Pflicht zum
Ausgleich eingetretener Schidden entsprechend sanktioniert. Aus grundrechtli-
cher Perspektive ist die gerichtliche Feststellung einer haftungsrechtlich bewehr-
ten Verhaltensanforderung mit Blick auf die aus Art. 2 I GG folgende allgemeine
Handlungsfreiheit damit begriindungsbediirftig.”> Dies gilt auch und insbeson-
dere fiir diejenigen Schuldverhiltnisse, denen es schon bei der Begriindung an
einem privatautonomen Willensmoment fehlt.”**

Schon die Entstehung eines Schuldverhéltnisses beschrinkt die allgemeine
Handlungsfreiheit eines Schuldners.”” Die Beschrinkung der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit kann nur darauf beruhen, dass der Schuldner zu etwas verpflichtet
wird. Bei Schuldverhéltnissen, die bei Begriindung wechselseitige oder einseitig
den Schuldner belastende Leistungspflichten festlegen, liegt die Beschwerung in
der Leistungspflicht. Die Rechtfertigung fiir die Begrenzung von Art. 2 I GG
liegt bei rechtsgeschiftlichen Schuldverhiltnissen im Willen des Schuldners.”
Die Auslegung seiner Willenserkldrung ergab schlieBlich, dass er sich privatau-

721  Vgl. Schifer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 170 (,,Ausgleich zwischen Integri-
tatsschutz und allgemeiner Handlungsfreiheit [...] wichtige Aufgabe der Rechtsordnung).

722 Plakativ Liising, Schutzpflichten, 2010, S. 123 (,,Freiheit als Nullsummenspiel*); vgl. auch
Griinewald, Garantenpflichten, 2001, S. 120.

723 Krebs, Sonderverbindungen, 2000, S. 33f.

724  Ein héufig anzutreffendes Argument gegen einen umfassenden Vermogensschutz durch das
Deliktsrecht ist, dass die Schaffung der daraus folgenden Verhaltenspflichten wegen des unab-
sehbaren Haftungspotentials in zu groem Mafle in die allgemeine Handlungsfreiheit der All-
gemeinheit eingreifen wiirde, s. nur Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 36f. Die (gesetzliche)
Entstehung eines Schuldverhaltnisses nach § 241 I BGB — die ihrerseits begriindungsbediirftig
ist — kann die Begriindung fiir eine solche Verhaltensanforderung nicht a maiore ad minus er-
setzen, weil die aus dem Vermogensschutz resultierenden Nebenpflichten nicht als Minus —
sondern als aliud — im Verhéltnis zum Schuldverhiltnis (z.B. nach §§ 823 I, 249 I BGB) ange-
sehen werden konnen.

725  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 36.

726 Vgl. Flume, FS DIT, Bd. I, 1960, S. 135, 136f., 140.
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tonom dafiir entschieden hat, eine bestimmte Leistungspflicht zu {iberneh-
men. Bei gesetzlichen Schuldverhiltnissen liegt die Rechtfertigung in der gesetz-
lichen Anordnung.””” Ob und inwieweit das Schuldverhltnis im weiteren Sinne
aber noch Nebenpflichten enthilt, ist damit noch nicht geklart. Hierfiir bedarf es
— nach der Feststellung eines Schuldverhéltnisses — eines zweiten Schrittes. Wird
in diesem Schritt eine Nebenpflicht nach § 241 II BGB fiir den Schuldner festge-
stellt, so liegt hierin eine weitere Belastung fiir ihn.

1. Willkiirverbot

Bei der Auslegung und Anwendung von § 241 II BGB durch die Gerichte als
Generalklausel ist die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte zu beachten.”?®
Art. 3 T GG verbietet die Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem und die
Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem. Art. 3 T GG postuliert damit ein
Willkiirverbot. Fremdbestimmtes Recht bedarf wegen dieses Willkiirverbots
einer folgerichtigen und einheitlich angewendeten Begriindung.””’ Nebenpflich-
ten wurden als Pflichttypus eines jeden Schuldverhiltnisses durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz in § 241 11 BGB geregelt. Nebenpflichten werden
nicht von den Parteien selbst bestimmt, sondern sind fremdbestimmt.”*°
also eine Nebenpflicht anzunehmen ist und wann nicht, darf schon aus grund-
rechtlicher Perspektive nicht unter Zugrundelegung eines unterschiedlichen
Malstabs entschieden werden. Zur Vermeidung von Gleichheitssatzverstdfien
muss dieser Begriindungsmafstab zudem einheitlich und folgerichtig angewen-
det werden. Art. 3 T GG gebietet also eine folgerichtig angewendete und einheit-
liche Begriindung jeder Nebenpflicht.

Wann

727  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 36.
728 S.o.,S. 177 (Fn. 718).
729  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 29.
730 S.o., S. 169 (Fn. 688).
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II1. Vertragsfreiheit und Grundsatz der Privatautonomie

Die Privatautonomie schiitzt als globales Prinzip im BGB die Freiheit, seinem
rechtsgeschiftlichen Willen entsprechend zu handeln. ' Die Vertragsfreiheit
stellt eine spezielle Ausformung der Privatautonomie im rechtsgeschéftlichen
Bereich dar”*” und deckt sowohl die Abschluss- als auch die Inhaltsfreiheit ab.”*’
Umgekehrt verstanden soll die Vertragsfreiheit damit ,,Schutz vor Fremdbestim-
mung* bieten.””* Durch fremdgesetztes Recht wird in einem rechtsgeschiftlichen
Schuldverhéltnis das aus der Privatautonomie folgende ,,Autonomieprinzip*
beeintrichtigt.”*> Deshalb sind Nebenpflichten aus § 241 I BGB als ,,Grundfall
heteronomer Elemente“”° — also fremdbestimmtes Recht — begriindungsbediirf-

tig. ™

731 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89 (Biirgschaftsvertrag), Rn. 51
(,,Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben®) (BVerfGE 89, 214, 231); Ackermann, FS
Schlick, 2015, S. 89, 89f.; Bydlinski, Prinzipien, 1996, S. 147f.; Drexl, Selbstbestimmung,
1998, S. 208; Flume, FS DIJT, Bd. I, 1960, S. 135, 136; Lorenz, Schutz, 1997, S. 15.

732 Flume, FS DJT, Bd. I, 1960, S. 135, 138; HKK/Hofer, 2007, vor § 241 (Vertragsfreiheit)
Rn. 4.

733 Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 4f; Flume, FS DJT, Bd.I, 1960, S.135, 138; Staudin-
ger/Honsell, Neubearbeitung 2013, Einl zum BGB Rn. 113; Lorenz, Schutz, 1997, S. 17; Stau-
dinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 49, 52; J Schmidt, FS Lukes,
1989, S. 793, 798; zu weiteren Differenzierungen Ackermann, FS Schlick, 2015, S. 89, 90; zur
Historie der Vertragsfreiheit als Prinzip des Schuldrechts HKK/Hofer, 2007, vor § 241 (Ver-
tragsfreiheit) Rn. 2ff.

734 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89 (Biirgschaftsvertrag), Rn. 54
(BVerfGE 89, 214, 232); Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 487.

735 Hassemer, Heteronomie, 2007, S.29; dhnlich auch Brors, VII. Travemiinder Symposium,
2001, S. 215, 216; J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341, 356 (Fn. 38). Wegen der Vorgabe aus
§ 241 II muss auch ein rechtsgeschiftliches Schuldverhiltnis (im weiteren Sinne) daher auto-
nome und heteronome Elemente vereinen, Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 34. Laut Schapp,
JZ 2001, 583, 589 ,.gewinnt das Prinzip der Vertrauenshaftung jetzt [mit der Schuldrechtsre-
form von 2002] den Charakter einer zweiten Sdule des biirgerlichen Rechts* und befindet sich
nunmehr mit dem Prinzip der ,,Schuldvertragsfreiheit in einem Zustand der ,,Gleichrangig-
keit*. Das wiirde die Begriindungsbediirftigkeit von heteronomem Recht erheblich verrin-
gern. Eine derart seismische Verdnderung ist den Gesetzgebungsmaterialien indes nicht zu
entnehmen. Insoweit Schapp, JZ 2001, 583, 584, 587 eine faktische Gleichrangigkeit der Prin-
zipien befiirchtet, ist ihm zuzustimmen. Das bestirkt indes nur in dem Verlangen danach, fiir
heteronomes Recht eine plausible Begriindung zu fordern.

736  Begriff von Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 37.

737 Ackermann, FS Schlick, 2015, S. 89, 99 weist zutreffend darauf hin, dass ,,Freiheit ohne
Verantwortung kaum denkbar ist und deshalb nur mit groer Vorsicht ,,staatliche Bevormun-
dung* im Schutzbereich der Privatautonomie betrieben werden darf.
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Beispiel | Liegt — wie im Deckenplattenfall®® — ein rechtsgeschiiftlich be-
griindetes Schuldverhdltnis vor, so gibt die Vertragsfreiheit grund-
sdtzlich vor, dass sich die gegenseitigen Pflichten auf den einver-
nehmlichen Parteiwillen zuriickfiihren lassen miissen””’. Uber eine
Nebenpflicht mit dem Inhalt, die Deckenplatten iiber der Kasse
hinreichend zu sichern, haben sich der Kunde und der Super-
marktbetreiber (vertreten durch seine Kassiererin) aber im Rah-
men des Kaufvertrags iiber die Waren auch nicht konkludent geei-
nigt, sofern man die Aussagekraft konkludenter Willenserkldrun-
gen nicht beliebig verwdssern will.

Nichtleistungsbezogene Nebenpflichten lassen sich nicht ohne weltfremde Fikti-
onen auf einen gemeinsamen Parteiwillen zuriickfithren.”*" In einem rechtsge-
schiftlichen Schuldverhéltnis macht das Spannungsverhiltnis mit der Vertrags-
freiheit eine Begriindung der Nebenpflichten erforderlich.

1V. Wortlaut des § 241 Il BGB

Der Wortlaut des § 241 I BGB weist eine grofle inhaltliche Unschirfe auf, was
in der Literatur vor und nach Erlass des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
scharf kritisiert wurde.”*' Aus ihm lassen sich unmittelbar keine subsumtionsfi-
higen Kriterien fiir die Reichweite von Nebenpflichten ableiten. Er wird daher zu
Recht von der Literatur als Blankettvorschrift eingeordnet.”*? Ein Blankett beno-
tigt eine ndhere dogmatische Ausfiillung, um in der Praxis handhabbar zu
sein. Ohne weitere Begriindung ldsst sich aus einem Blankett schlieBlich kein

738 S.0.,S.4.

739  Vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 49 a.E.

740  Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 281ff.

741 Vgl Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 562f. m.w.N.; letztlich zutreffend
aber Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 44 (,,Eine Regelung, die konkreter ist als § 241 Abs. 2
BGB, ist [...] nicht méglich.”), 46 (,,Inhalt der Schutzpflicht des § 241 Abs. 2 BGB ldsst sich
gesetzlich nicht konkretisieren).

742 So Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 313 (,,bei ndherem Hinsehen wenig klar®,
,Jjegliche Konkretisierung [...] fehlt*); HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 109 (,,Blankettnorm [...],
die [...] ,jede Konkretisierung vermissen lasst™), 113; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018,
§ 241 Rn. 7; Herresthal, GS Unberath, 2015, S. 179, 181; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 382;
Troger, Arbeitsteilung, 2012, S. 521f.
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rechtsverbindlicher Schluss ziehen. Damit gibt schon der vage Wortlaut dem
Rechtsanwender die Aufgabe auf, die generalklauselartigen Formulierungen mit
einem theoretischen Fundament zu versehen. Diese Aufgabe lédsst sich mit der
Begriindungsbediirftigkeit von Nebenpflichten gleichsetzen. Zuletzt weist der
Wortlaut des § 241 I BGB (,,kann [...] verpflichten*) explizit auf die fakultative
Natur der Nebenpflichten hin: Etwas, was nur sein kann, muss nicht immer
sein.””® Wann aber keine Nebenpflicht vorliegt, geht aus der Norm nicht her-
vor. Aus alldem ergibt sich, dass der Wortlaut des § 241 II BGB fiir die Annah-
me von Nebenpflichten eine Begriindung notwendig macht.”** Die hieraus abge-
leitete Begriindungsbediirftigkeit gilt fiir alle Schuldverhiltnisse gleichermalen.

V. Nebenpflichten als Produkt richterlicher Rechtsfortbildung

Nebenpflichten sind ein Produkt richterlicher Rechtsfortbildung.” Daran hat
sich auch nach Erlass des § 241 II BGB nichts geéndert. SchlieBlich bleibt der
Wortlaut des § 241 II BGB vage. Unmittelbare EntscheidungsmaBstibe — insbe-
sondere zu Grund und Grenzen der Haftung — sind ihm nicht zu entnehmen.’*®
Lassen sich Entscheidungen aber nicht unmittelbar aus dem Gesetz heraus legi-
timieren, so miissen die mit der richterlichen Rechtsfortbildung verfolgten Ziele
offengelegt werden.”*” Ansonsten droht unzusammenhéngende Billigkeitsrecht-

743 Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S.305, 313; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018,
§ 241 Rn. 7; Honsell, FS Medicus, 2009, S. 181, 184 (Fn. 21); Kersting, Dritthaftung, 2007,
S. 340; Magnus, Schuldrechtsreform, 2001, S. 67, 71; krit. gegeniiber dieser Formulierung
wegen genau dieses moglichen Schlusses NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 21.

744 NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 21; Liising, Schutzpflichten, 2010, S. 90 (Fn. 7);
Reischl, JuS 2003, 40, 45 (,,Nebenpflichten ,,miissen nach wie vor im Einzelnen gesondert be-
griindet werden®); Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, § 241 Rn. 10 (,,in jedem Einzelfall be-
griindungsbediirftig®).

745 Horn, JuS 1995, 377, 387; U. Huber, Leistungsstorungen, Bd.I, 1999, S.39f; Staudin-
ger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 213ff. Dabei sah sich die Rechtspre-
chung bei der Entwicklung der Nebenpflichten kraft ihrer schopferischen Tatigkeit — insbe-
sondere bei der positiven Forderungsverletzung — als ,,verlingerter Arm des Gesetzgebers*,
vgl. aus historischer Perspektive instruktiv Glockner, Richter, 2000, S. 155, 1891f.; zur histori-
schen Entwicklung der richterlichen Rechtsfortbildung insgesamt sowie zu den ehernen Gren-
zen derselben Heusinger, Rechtsfortbildung, 1975, S.53ff., 94ft.

746  Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 125f.; krit. deshalb Dauner-Lieb,
Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 313.

747 Heusinger, Rechtsfortbildung, 1975, S.29ff; Schdifer/Ott, Okonomische Analyse,
5. Aufl. 2012, S. 149.
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sprechung.”*® Weil der Wortlaut des § 241 II BGB die Subsumtion nur in so
geringem Mafe beeinflussen kann’", ist eine Diskussion iiber die mit Neben-
pflichten verfolgten Ziele besonders wichtig. Um diesen Diskurs zu ermdglichen,
miissen Entscheidungen zu Nebenpflichten transparent und kohérent begriindet
werden.

VI. Zwischenergebnis: Nebenpflichten sind begriindungsbediirftig

Nebenpflichten sind in jedem Einzelfall begriindungsbediirftig. Das ergibt sich
bereits aus dem Wortlaut des § 241 II BGB, lésst sich aber auch aus verschien-
denen Prinzipien des Rechts sowie der Tatsache, dass Nebenpflichten ein Pro-
dukt richterlicher Rechtsfortbildung sind, ableiten.

B. Methodische Begriindung

Im Rahmen der methodischen Begriindung geht es im Kern um die Debatte, ob
Nebenpflichten eine Verbindung zum Parteiwillen aufweisen — dann steht die
methodische Begriindung iiber §§ 133, 157 BGB offen — oder Ausdruck gesetz-
lichen Zwangs sind — dann kam vor Erlass des § 241 II BGB nur eine methodi-
sche Ankniipfung iiber § 242 BGB in Betracht.””° Uber die methodische Veror-
tung der Nebenpflichtpriifung besteht dabei erhebliche Unsicherheit.”' Dies ist
deshalb misslich, weil die unterschiedlichen Normen unterschiedliche Priifungs-
voraussetzungen haben, die in der Folge auch zu inhaltlichen Unterschieden
fithren konnen. So hat § 242 BGB Treu und Glauben als Bezugspunkt, § 133
BGB den tatséchlichen Parteiwillen, § 157 BGB im Rahmen ergénzender Ver-
tragsauslegung den hypothetischen Parteiwillen”* und § 241 II BGB den Wort-
laut und die gesetzgeberische Intention bei dessen Erlass. Hier bereits auf me-

748 Vgl. Teichmann, JA 1984, 545, 545, 547 (auch ,,Generalnorm des § 242 [BGB]* erlaubt keine
WBilligkeitswertung®, sondern muss durch Fallgruppenbildung , plausibler gemacht werden).

749 Insofern wird die Rechtsfortbildung trotz des nunmehr fehlenden ,,Schweigen[s] des Gesetzes*
fiir die zukiinftige Subsumtion von Nebenpflichten nicht in nennenswertem Mafe delegiti-
miert, vgl. U. Huber, Leistungsstorungen, Bd. I, 1999, S. 39f.

750  Zutreffend Pafimann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 29f,, der fir die methodische An-
kniipfung nach ,,Wollen* und ,,Sollen* unterscheidet.

751 Vgl. Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 428.

752 Néher MiiKo-BGB/Busche, 7. Aufl. 2015, § 157 Rn. 471f.
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thodischer Ebene mehr Klarheit zu schaffen, kann fiir die inhaltliche Priifung nur
von Vorteil sein.”?

1. Herleitung aus §§ 133, 157 BGB

Im Rahmen rechtsgeschéftlicher Schuldverhéltnisse wird bei der Begriindung
von Nebenpflichten zum Teil eine ergénzende Vertragsauslegung nach § 157
BGB vorgenommen’*, wihrend andere den Parteiwillen — und damit § 133 BGB

— in den Vordergrund stellen wollen”.

1. Auslegung

Die Herleitung von Nebenpflichten tiber §§ 133, 157 BGB wird in der Literatur
vorgeschlagen, wenn ein ,hauptleistungsspezifischer Bezug der verletzten
Pflicht auszumachen ist.”*® Ob tatsichlich eine Uberantwortung des betreffenden
Risikos nach dem objektiven Empfangerhorizont gewollt war, soll dariiber ent-
scheiden, ob Nebenpflichten {iber §§ 133, 157 BGB herzuleiten sind. Hierfiir soll
nicht schon geniigen, dass dem Schuldner die Einwirkungsmdglichkeit auf das
Rechtsgut offenstand. °” Nebenpflichten konnten zudem — ebenso wie Leis-
tungspflichten — als Ausfluss des Vertragsschlusses iiber §§ 133, 157 BGB her-
zuleiten sein. Die Anwendung von §§ 133, 157 BGB und die Beriicksichtigung
von — bei der Annahme von Nebenpflichten notwendigen — Verkehrsschutzer-
wigungen stellt dabei keinen uniiberbriickbaren Widerspruch dar. Auch die An-
kniipfung an den objektiven Empféangerhorizont gem. §§ 133, 157 BGB bei der
Auslegung von Willenserklarungen lehnt ein Primat des subjektiven Willens des

753 Zudem kann die methodische Ankniipfung auch Auswirkungen auf die Revisibilitit einer
gerichtlichen Pflichtenanerkennung haben, néher Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275,
284; Mayer-Maly, FS Flume, Bd. 1, 1978, S. 621, 628; Neuner, FS Canaris, Bd. I, 2007,
S. 901, 918 (volle Revisibilitét einer ,,Liickenfiillung am Mafstab des dispositiven Rechts* als
Rechtsfrage beschrinkt durch die Zulassungsgriinde des § 543 11 ZPO).

754 Mayr, Schutzpflichten, 2005, S. 63 (Fn. 273); M. Weller, Leistungen, 2012, S. 395.

755  Naher Kuhlmann, Schutzpflichten, 2001, S. 89ff.

756  Hierzu ndher Pafsmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 44f.

757 Bei dem klassischen Fall des Malers, der bei Gelegenheit der zu verrichtenden Arbeiten eine
Vase zerstort, soll deshalb eine Ankniipfung iber §§ 133, 157 BGB mangels hauptleistungs-
spezifischem Bezug ausscheiden, PafSmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 45.
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Erklarenden ab. SchlieBlich wird dieser nach allgemeiner Meinung noch durch
das Verstindnis des objektivierten Empfingers modifiziert.””® Deshalb wird der
Auslegung nach dem objektiven Empféngerhorizont auch — dhnlich dem mehr-
heitlichen Verstindnis von Nebenpflichten”” — vertrauensschiitzende Wirkung
beigemessen.’® Dennoch wird die wertende Auslegung nach den §§ 133, 157
BGB nicht als fremdbestimmtes Element im Vertragsrecht eingeordnet: Sie soll
lediglich einen Konsens aus dem ,,Gesagten* und dem ,,Gewollten* herausbil-
den.”

2. Erginzende (Vertrags-)Auslegung

Voraussetzung einer erginzenden Vertragsauslegung ist eine Regelungsliicke im
Vertragswerk, die nach den Grundsétzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) in
einer bestimmten Weise zu fiillen ist.”* Bisweilen wird die Begriindung von

758 Vgl. Flume, FS DIJT, Bd. I, 1960, S. 135, 156 (,,Geltung des Rechtsgeschifts [...] beruht auf
beidem, auf dem Recht [...] und dem willentlichen Akt des einzelnen, indem die Rechtsord-
nung die Gestaltung aus Selbstbestimmung in den von der Rechtsprechung anerkannten Akten
gelten 1aBt“).

759  S.o., S. 129 (Fn. 521).

760  Explizit Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 565.

761 So Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 39; zweifelnd Koller, Risikozurechnung, 1979, S. 36f.

762 Vgl. BGH, Urt. v. 18.12.1954 — II ZR 76/54 (,,Riickkehrverbot*), Rn. 17 (BGHZ 16, 71, 76);
ndher Neuner, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 901, 912ff. Die Intention des Gesetzgebers bei der
Schuldrechtsreform war es, mit § 280 I 1 BGB einen zentralen Ankniipfungspunkt fiir Pflicht-
verletzungen innerhalb eines Schuldverhéltnisses zu schaffen, BT-Drs. 14/6040, SchRModG,
Gesetzesbegriindung, S. 134f. Riickt man den Begriff der , Nichterfiillung* als Oberbegriff fiir
jegliche Storung des Schuldverhéltnisses in den Vordergrund (so U. Huber, Leistungsstorun-
gen, Bd. I, 1999, S.4ff; Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1092; Westermann/
Karakatsanes, Schuldrechtsreform, 1986, S. 50ff.), so rekurriert man fiir den Pflichtmaf3stab
entweder auf den tatsdchlichen oder den hypothetischen Parteiwillen, vgl. Gernhuber, Schuld-
verhdltnis, 1989, S. 16f., 24. Nebenpflichten zeichnen sich gerade dadurch aus, dass sie nicht
im Parteiwillen wurzeln — anderenfalls wéren sie {iber §§ 133, 157 BGB festzustellen und un-
terfielen § 241 1 BGB. Bei der Frage, ob Nebenpflichten ,,nicht erfiillt“ wurden, kann man in
der hier unterstellten Dichotomie also nur noch auf den hypothetischen Parteiwillen abgestellt
werden, vgl. bereits Kref3, Schuldrecht AT, 1929, S. 584. Dieser wird in der Methodik nur
durch das Instrument der ergdnzenden Vertragsauslegung représentiert. Der Gesetzgeber hat
sich indes explizit gegen den Oberbegriff der Nichterfiillung entschieden — und damit die Pra-
misse dieses Gedankens entkriftet —, weil sich damit Schlechterfiillungen und insbesondere
Nebenpflichtverletzungen begrifflich nicht ,,angemessen erfassen lassen, BT-Drs. 14/6040,
SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 134f., krit. zu dieser Entscheidung mit Blick auf die Un-
gelenkigkeit des Ausdrucks der Pflichtverletzung bei einem Anspruch aus den §§ 280 1, III,
283 BGB Faust, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 219, 226f.
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Nebenpflichten iiber die erginzende Vertragsauslegung fiir sinnvoll gehalten.”®
Im Gegensatz zur reinen Auslegung des Parteiwillens enthélt die ergidnzende
Vertragsauslegung nimlich ein ,parteifernes Element’®. Die erginzende Aus-
legung ermoglicht dem Rechtsanwender bei der Feststellung von Verhaltensan-
forderungen auch auBlerhalb des Schuldverhéltnisses verankerte Erwdgungen
anzustellen.”® Diese Vorgehensweise ermuntert auf methodischem Wege zum
Abstrahieren vom Einzelfall und zum Denken ,.in Vertragskonslellationen“766.
Gerade letzteres ist typisch fiir Nebenpflichten. So werden Nebenpflichten zwar
von der Rechtsprechung in einem konkreten Einzelfall festgestellt. Anders als
die Bestimmung einer Leistungspflicht durch Auslegung nach dem objektiven
Empféangerhorizont gem. §§ 133, 157 BGB hat diese Feststellung aber Ausstrah-
lungswirkung iiber den Einzelfall hinaus.”®’

763  Naher Pafimann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 54. Begrenzt werde dieses methodische
Vorgehen lediglich durch den ,,vertraglichen Regelungsplan® (als Grenze der Auslegung be-
grifflich urspriinglich geprégt von Larenz/Wolf, AT, 8. Aufl. 1997, § 33 Rn. 37 [,.erkennbarer
Regelungsplan [...] der Parteien*]; gegen den Begriff Neuner, FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 901,
916 [,,bildet lediglich den Maf3stab zur Feststellung einer Liicke*]) im weiteren Sinne, der nur
mittelbar an die Hauptleistungspflichten angebundene Nebenpflichten nicht mehr erfasst; wohl
auch fiir eine Herleitung von Nebenpflichten iiber eine ergidnzende Vertragsauslegung
HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 84; Schapp, JZ 2001, 583, 584; Teichmann/Weidmann, FS Had-
ding, 2004, S.287, 299; vgl. BGH, Urt. v. 19.11.1996 — X ZR 75/85, Rn. 9 a.E., der fiir die
Reichweite von Nebenpflichten inhaltlich das Gebot von Treu und Glauben heranzieht, me-
thodisch aber nur § 157 BGB zitiert. Das legt eine ergdnzende Vertragsauslegung nahe.

764  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 40. Als ,heteronome Methode* ist mit ihr zundchst nicht
zwingend das Ergebnis losgeldst vom Parteiwillen, wohl aber die methodische Herangehens-
weise, Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 41f (,,Heteronomie auf der untersten Stufe*).

765 Vgl. Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 42 (Beriicksichtigung ,,aufervertragliche[r] Gesichts-
punkte*). Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 227 hélt den hypothetischen Parteiwillen
innerhalb der ergénzenden Vertragsauslegung gar fiir eine ,,Hilfsvorstellung®, entscheidend sei
letztlich doch nur eine ,,0bjektive Interessenwertung®. Auch der BGH hélt den hypothetischen
Parteiwillen fiir eine ,,verniinftige Interessenabwdgung |...] auf rein objektiver Grundlage®,
BGH, Urt. v. 30.9.1952 -1 ZR 31/52, Rn. 11 (BGHZ 7, 231, 235).

766  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 42.

767 Die Fallgruppen der culpa in contrahendo sowie die Nebenpflichten bestimmter Vertragstypen
werden von Rechtsprechung und Literatur ,.kanonisiert™ und kommen in vergleichbaren Sach-
verhaltsumstidnden mit deutlich verringertem Begriindungsaufwand zur Anwendung, plakativ
zur rechtstatsdchlichen Sprengkraft von Richterrecht Gernhuber, Schuldverhdltnis, 1989,
S. 463 (,[Wlas gestern noch nicht akzeptabel schien, kann morgen das Gebot der Stunde
sein.“). Bei Nebenpflichten handelt es sich aus historischer Perspektive schlieBlich um ein
Produkt richterlicher Rechtsfortbildung. Diese hat stets die Tendenz, iber den Einzelfall hin-
aus Wirkung zu zeigen, vgl. Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 42. Dies spiegelt sich auch in
der Kommentarliteratur wider, welche die innerhalb bestimmter Vertragstypen ,.geltenden‘
Nebenpflichten auflistet.
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II. Herleitung aus § 242 BGB

Nichtleistungsbezogene Nebenpflichten wurden nach herrschender Meinung vor
2002 aus dem Grundsatz von Treu und Glauben hergeleitet.”*® Damit war § 242
BGB bis zum Erlass des § 241 II BGB der vorherrschende Ankniipfungspunkt
fiir die Begriindung einer Nebenpflicht.”” Auch nach Kodifizierung der Neben-
pflichten sehen manche den Anwendungsbereich von § 242 BGB weiterhin fiir
eroffnet und halten § 241 II BGB lediglich fiir eine deklaratorische (Blankett-
)Norm ohne inhaltlichen Gehalt’”’. Insbesondere bei nichtigen Vertrigen wird
heute noch § 242 BGB herangezogen, um eine Nebenpflicht zu begriinden.””'
Auch in der Rechtspraxis finden sich noch Hinweise auf § 242 BGB als dogma-
tische Quelle der Nebenpflichten.”’

IIl. Herleitung aus § 241 Il BGB

Der zweite Absatz des § 241 BGB wurde 2002 mit der Schuldrechtsreform zur
Norm des § 241 BGB eingefiigt. Der Gesetzgeber nahm in seiner Gesetzesbe-
griindung explizit Bezug auf die ,,Lehre von den Schutzpflichten* und die ,,ver-
traglichen Nebenpflichten im Biirgerlichen Gesetzbuch“.”” Mit der Einfiihrung

768  Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 242 Rn. 23; MiiKo-BGB/Schubert, 7. Aufl. 2016, § 242
Rn. 173, 174 a.E.

769  Canaris, JZ 1965, 475, 476; Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 34; Krefs, Schuldrecht AT, 1929,
S. 580; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 394; J. Schmidt, GS Schultz, 1987,
S. 341, 360; Teichmann, JA 1984, 545, 545f., 709, 714(,,, brauchbare“ Rechtsgrundlage®);
krit. MiKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 46 (,zuvor gewdhlte Kriicke*); zur his-
torischen Entwicklung HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 84.

770 So Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 241 Rn.1, §242 Rn.23; Erman/Westermann,
15. Aufl. 2017, § 241 Rn. 10; provokant HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 109 (,,wie aus einem
Schuldrechtslehrbuch entnommen’), 113.

771  So beispielsweise Paffmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 55.

772 BAG, Urt. v. 13.11.2014 — 8 AZR 817/13, Rn. 21; LG Darmstadt, Beschl. v. 30.12.2013 — 25
T 138/13, Rn. 10; AG Hoyerswerda, Urt. v.27.4.2004 — 1 C 66/04, Rn. 13; AG Lingen,
Urt. v. 17.2.2010 — 4 C 1222/09, Rn. 4, HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 84; D. Fischer, WM
2014, SBeil. 1, S. 14; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 242 Rn. 23; Heinrichs, FS Cana-
ris, Bd. 1, 2007, S. 421, 428 (an der Grundlage des § 242 BGB ,,hat sich nach richtiger Ansicht
nichts gedndert”).

773  BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 125. Diese Institute gehdren laut
Gesetzgeber zum ,,Kernbestand des deutschen Zivilrechts” und sollen durch die ,gesetz-
lich[e]* Regelung ,ihren Platz in der zentralen Kodifikation* — hiermit ist wohl § 241 BGB
gemeint — finden.
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des § 241 II BGB gehen viele davon aus, dass nunmehr allein diese Norm ge-
setzlicher Ankniipfungspunkt fiir die Begriindung einer Nebenpflicht ist.””* Auch
in der Rechtsprechung werden Nebenpflichten seit 2002 zum iiberwiegenden
Teil aus § 241 II BGB abgeleitet.””

1V. Fiir eine Ankniipfung an § 241 Il BGB
1. Gegen eine Herleitung aus §§ 133, 157 BGB
a) Auslegung

Gegen die bisweilen vorgetragene Begriindung von schuldverhédltnisbedingten
Nebenpflichten iiber §§ 133, 157 BGB spricht zunéchst, dass so der Unterschied
zwischen Nebenpflichten und untergeordneten Leistungspflichten eingeebnet
wird. Lésst sich ndmlich ein hauptleistungsspezifischer Bezug der Pflicht ausma-
chen, so kommt zwar eine Ankniipfung iiber §§ 133, 157 BGB fiir die Feststel-
lung der Pflicht in Betracht. Es handelt sich dann nach hier vertretener Ansicht
aber nicht um eine Nebenpflicht, sondern um eine Leistungspflicht. Dient die
Pflicht ndmlich der Unterstiitzung oder Absicherung einer Leistungspflicht, so ist
es eine leistungsbezogene Nebenpflicht. Diese ist § 241 T BGB, nicht § 241 1I
BGB zuzuordnen.

Im Riicktrittsrecht ist beispielsweise umstritten, ob die unsachge-
mdfle Verwendung einer Kaufsache vor Erkldrung des Riicktritts
im Falle eines spdteren Riicktritts zu einem Schadensersatzan-

774  Staudinger/Looschelders/Olzen, Neubearbeitung 2009, §242 Rn.191; Bamberger/Roth/
Sutschet, 3. Aufl. 2012, § 241 Rn. 42; iiber § 241 11 BGB auf das Schuldverhéltnis als alleinige
Quelle verweisend Herresthal, GS Unberath, 2015, S. 179, 188; Kersting, Dritthaftung, 2007,
S. 340; Reischl, JuS 2003, 40, 45.

775 Vgl beispielsweise BAG, Urt. v. 27.5.2015 — 5 AZR 88/14, Rn. 25f.; BGH, Urt. v. 22.4.2010
—1ZR 31/08, Rn. 16f. (ausdriickliche Verbindung zwischen der Fallgruppe der positiven ,,Ver-
tragsverletzung* und § 241 11 BGB); BGH, Urt. v. 5.6.2012 — X ZR 161/11, Rn. 13; BGH,
Urt. v. 29.5.2013 — IV ZR 165/12, Rn. 9; BGH, Urt. v. 11.11.2014 — X ZR 32/14, Rn. 8 (,,Ver-
letzung der in §241 Abs.2 BGB konstituierten Pflicht zur Riicksichtnahme*); BGH,
Urt. v. 13.10.2015 — IT ZR 23/14, Rn. 22; BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 20
(nunmehr in §241 Abs.2 BGB angesprochenen Schutzpflichten); OLG Hamm,
Urt. v. 1.2.2013 — 7 U 22/12, Rn. 18f.; OLG Hamm, Urt. v. 17.6.2014 — 7 U 77/13, Rn. 37; LG
Diisseldorf, Urt. v. 25.8.2011 — 11 O 339/10, Rn. 21; LG K&ln, Urt. v. 7.3.2007 — 4 O 99/06,
Rn.32; LG Osnabriick, Urt.v.26.1.2011 — 2 O 2278/08, Rn.20f; LG Rottweil,
Urt. v. 23.1.2007 — 6 O 1/06, Rn. 14, 17.
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spruch iiber § 346 IV BGB fiihren kann (anfingliche Riickgewdhr-
storung).””® Zum Teil wird es dabei als mafgeblich vom Vertrags-
inhalt beeinflusste Pflicht zur Riicksichtnahme nach § 241 Il BGB
angesehen, den (spdteren) Riickgewdhrgegenstand nicht iiber Ge-
biihr zu beanspruchen oder zu beschidigen.””” In einer solchen
Verhaltensanforderung ist jedoch nach hier vertretenem Verstdnd-
nis gerade keine Pflicht nach § 241 II BGB zu sehen. Vielmehr ist
die Pflicht, den Riickgewdihrgegenstand bei Kenntnis oder Ken-
nenmiissen des Riicktrittsrechts nicht vorsdtzlich oder fahrldssig zu
beschddigen, als Nebenleistungspflicht nach § 241 I BGB hinsicht-
lich der spditeren Riickgewdhrpflicht einzuovdnen. Die Pflicht dient
schlieflich allein der Absicherung der spdteren Hauptleistungs-
pflicht, der Riickgewdhr des Vertragsgegenstandes nach § 346 1
BGB. Es geht sachlich nicht darum, die Integritit des spdteren
Riickgewdhrgliubigers zu schiitzen, sondern der spdtere Riickge-
wéhrschuldner soll sich hinsichtlich seiner als zukiinftig moglich
erkannten Leistungspflicht nicht fahrldssig seiner Leistungsfihig-
keit berauben.””® Diese ist besser als neben der Leistung liegende
Pflicht nach § 241 I BGB aufgefangen als durch eine von der Leis-
tung vermeintlich unabhdngige Verhaltensanforderung nach § 241
Il BGB. In der Folge kommt im Falle eines spdteren Riicktritts
auch nur ein Schadensersatzanspruch wegen Schlechtleistung
nach § 280 1 BGB'”, nicht aber ein Anspruch aus §§ 280 1, 241 IT
BGB in Betracht.

776
777
778

779

Uberblick bei MiiKo-BGB/Gaier, 7. Aufl. 2016, § 346 Rn. 60 m.w.N.

So jurisPK-BGB/Faust, 8. Aufl. 2017, § 346 Rn. Rn. 118f. (Fn. 208) m.w.N.

Dass die spéiter entstehende Pflicht aus § 346 1 BGB nur die Riickgewéhr des beschédigten
Gegenstands umfasst, liegt allein daran, dass der Gesetzgeber mit den § 346 II, III BGB ein
abgestuftes Rechtsfolgenregime hinsichtlich der Riickgewéhrpflicht geschaffen hat. Eine Be-
grenzung des § 346 IV BGB ist hierin nicht zu sehen. Die Leistungspflicht des § 346 1 BGB
hitte bei Erfillung der Nebenleistungspflicht (sorgfaltsgemifer Umgang des Riickgewéhr-
schuldners mit der Sache) die Riickgewidhr in unbeschiadigtem Zustand enthalten. Dies stellt
nach §§ 346 1V, 280 I BGB einen zu liquidierenden Schaden dar unabhéngig davon, was nach
§ 346 I-111 BGB verlangt werden kann.

So auch stellvertretend fiir die wohl (noch) iiberwiegende Aufassung MiiKo-BGB/Gaier,
7. Aufl. 2016, § 346 Rn. 65 m.w.N.
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Nebenpflichten werden nach heutigem Verstindnis zudem mehrheitlich als ge-
setzliche Haftung mit Vertrauensschutzelementen eingeordnet. ™ Damit sind
Nebenpflichten insgesamt — und damit auch in rechtsgeschéftlichen Schuldver-
héltnissen — als fremdbestimmt einzuordnen.”' Die Auslegung nach §§ 133, 157
BGB ist aber nicht heteronomer Natur. Damit passt sie nicht auf die Feststellung
von Nebenpflichten. Zudem ist die Auslegung auf rechtsgeschéftliche Schuld-
verhiltnisses beschrinkt.”** Mit ihr lassen sich Nebenpflichten aus methodischer
Perspektive also ohnehin nicht einheitlich erfassen. Die methodische Begriin-
dung von Nebenpflichten iiber §§ 133, 157 BGB ist demnach insgesamt abzu-
lehnen. Moglich erscheint aber, dass das gesetzliche Pflichtenprogramm aus
§ 241 II BGB vom nach §§ 133, 157 BGB zu ermittelnden Parteiwillen beein-
flusst wird. Insoweit wiirden die §§ 133, 157 BGB aber nicht zur methodischen
Begriindung — um die es hier allein geht —, sondern vielmehr zur inhaltlichen
Begrenzung des § 241 I BGB herangezogen.””

b) Gegen das Heranziehen der erginzenden (Vertrags-)
Auslegung

Wortlich verstanden ist der hypothetische Parteiwille eine subjektive Vorausset-
zung. Derart verstanden muss sich der hypothetische Parteiwille aus den Motiven
der Parteien speisen.”® Im Regelfall wird aber kein einheitliches Motiv beider
Parteien festzustellen sein.”® Damit bliebe das Kriterium vollig unbestimmt.
Lost man sich von den Motiven der Parteien, so bekommt der hypothetische
Parteiwille eine objektive Farbung.”®® Versucht man aber einen objektiven Ver-
tragszweck ausfindig zu machen, so lassen sich keine eindeutigen Ergebnisse
erzielen: Die Objektivitdt des Vertragszwecks ldsst sich ohne Orientierung am
Parteiwillen wohl nur {iber vertragssystematische Erwidgungen gewihrleis-

780 S.o., S. 129 (Fn. 521).

781  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 37 (§ 241 1l BGB als ,,Grundfall heteronomer Elemente*).
782  So auch Forschner, Wechselwirkungen, 2013, S. 112f,, der indes den aus §§ 133, 157 BGB
entlehnten MafBstab des objektiven Verkehrshorizonts in § 241 II BGB hineinlesen will.

783 Nabher s.u., S. 200ff.

784  Dafiir dezidiert Mayer-Maly, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 621, 625ff.

785  S. auch Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 237f.

786  Vgl. Schifer/Ott, Okonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S.458f.; Wiedemann, FS Canaris,
Bd. 1, 2007, S. 1281, 1287.
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ten. Der vermeintliche Zweck eines Vertrags kann dann schnell zum Vehikel fiir
die Durchsetzung einzelner Systemvorstellungen werden, welche immer auch
von der subjektiven Einstellung des Rechtsanwenders geprigt sind.”®” Diese sehr
vagen Voraussetzungen vermogen nur schwerlich eine konturenscharfe Begren-
zung von Nebenpflichten zu leisten.”®®

Gleichzeitig wird mit der ergénzenden Vertragsauslegung der Eindruck erweckt,
das Ergebnis entspringe dem Willen beider Parteien.”®” Gegeniiber der Alternati-
ve — Nebenpflichten als ,,ungeschriebene[s] Gesetzesrecht™ — wird so wegen der
gedanklichen Néhe zu § 311 I BGB der Begriindungsaufwand fiir die Annahme
einer Nebenpflicht verringert.””® Das muss bedenklich stimmen. Nicht umsonst
ist von der methodischen Mdglichkeit der erginzenden Vertragsauslegung nur
duBerst zuriickhaltend Gebrauch zu machen.”' Wiirden Nebenpflichten auf die-
sem Wege festgestellt, so wiirde die ergédnzende Auslegung zum téglich Brot der
Rechtsanwendung. Wegen der vermeintlichen Legitimation durch den hypotheti-
schen Parteiwillen bleibt der Rechtsanwendung so ein fragwiirdig grofer Spiel-
raum, um ein privatautonomes Schuldverhiltnis inhaltlich umzugestalten.”** Das
spricht aus dogmatischer Perspektive gegen die Beriicksichtigung der ergénzen-
den Vertragsauslegung bei Nebenpflichten.”

Gegen die Herleitung von Nebenpflichten iiber erginzende Vertragsauslegung
spricht auch, dass diejenige Vorschrift (§ 241 II BGB), in welcher Nebenpflich-

787  Krit. deshalb Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 238.

788  So auch Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 236.

789  Dem ist indes nicht so, vgl. nur MiiKo-BGB/Busche, 7. Aufl. 2015 § 157 Rn. 28.

790 So iiberzeugend Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 283; Herresthal, GS Unberath,
2015, S. 179, 184; Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 236.

791 Bamberger-Roth/Wendtland, 3. Aufl. 2012, § 157 Rn. 42ff.

792 Vgl. bereits deutlich im Kontext des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter Kreuzer,
Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780 (,,/m Interesse der Me-
thodenehrlichkeit [...] sollte der BGH moglichst bald die Kriicke der ergdnzenden Vertrags-
auslegung |...] beiseite lassen, um die im vertraglichen wie vor-vertraglichen Bereich einheit-
lich anerkannten Regeln auch auf einen einheitlichen (objektiven) Geltungsgrund (Richter-
recht) zu stiitzten [sic].).

793  So auch Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 283f. (,,Die einheitliche Zuweisung der
Schutzpflichten an das objektive Recht hat den Vorzug einer methodenehrlichen, rationalen
und transparenten Regelbildung.*).
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ten gesetzlich verankert sind, eine Norm grundsétzlich dispositiven Rechts dar-

stellt.

794

So hat beispielsweise ein Reitveranstalter versucht, in der Aus-
schreibung zu einem Reitwettbewerb ,,jede Haftung fiir Diebstahl,
Verletzungen bei Menschen und Pferden* mittels der in einer Reit-
zeitschrift veroffentlichten AGB auszuschliefen.”” Er wollte sich
also von Teilen der Pflichten aus § 241 II BGB mittels AGB be-
freien, mithin § 241 I BGB in Teilen abbedingen.””’

Die Auslegung dispositiven Rechts und die ergénzende Vertragsauslegung sind
aber zwei methodisch unterschiedliche Vorgénge. Lediglich wenn trotz der An-
wendung dispositiven Rechts Liicken verbleiben, konnen beide Vorgénge hinter-

einander — nicht aber parallel — zur Anwendung kommen.

797

794

Vgl. Hopt, AcP 183 (1983), 608, 713; NK-BGB/Kr794S0 auch Oechsler, Vertragsgerechtig-
keit, 1997, S. 236.

ten, 2001, S. 59.

795

796

797

BGH, 23.9.2010 — III ZR 246/09, Rn. 2 (BGHZ 187, 86, 87). Zugrundeliegendes Schuldver-
héltnis war das Preissauschreiben als einseitiges Rechtsgeschift nach §§ 661, 657
BGB. Bereits vor der tatsdchlichen Entscheidung iiber den Gewinner besteht zwischen dem
Turnierveranstalter und den Teilnehmern aber ein (wohl zumindest als vorvertrags-dhnlich
eingestuftes) Schuldverhiltnis, welches Nebenpflichten zur gegenseitigen Riicksichtnahme
nach § 241 II BGB bedingt. Diese Nebenpflichten schiitzen iiber das Konstrukt des Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch den Eigentiimer eines teilnehmenden Pferdes, néher
zu alldem BGH, 23.9.2010 — III ZR 246/09, Rn. 11{f. (BGHZ 187, 86, 90ft.).

Im Ergebnis verstie3 der Wortlaut der AGB zwar sowohl gegen § 309 Nr. 7 a) BGB als auch
gegen § 309 Nr. 7 b) BGB, weshalb der BGH den Haftungsanspruch des Eigentiimers eines
durch fahrldssige Rennparcourgestaltung verletzten Pferdes bejahte. Im Grundsatz ging es aber
um den Ausschluss einer Nebenpflicht aus § 241 II BGB durch ,,vorvertragliche AGB*, den
auch der BGH nicht kategorisch ausschloss, vgl. BGH, 23.9.2010 — III ZR 246/09, Rn. 21
(,skeine wirksame [!] Haftungsbeschrinkung®) (BGHZ 187, 86, 93).

BGH, Urt. v. 26.10.2005 — VIII ZR 48/05, Rn. 35 (,,Liickenfiillung im Wege der ergéinzenden
Vertragsauslegung gemaf §§ 133, 157 BGB [...], wenn eine [...] Liicke nicht durch andere
dispositive Vorschriften geschlossen werden kann*) (BGHZ 165, 12, 26); Herresthal, GS Un-
berath, 2015, S. 179, 184; Neuner, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 901, 915f,; Schifer/Ott, Oko-
nomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 457f.; Zenz, Vertragspflichten, 1975, S. 85; wegen der
gegeniiber ,,Retortenrecht* groBeren Sachnihe auch eines hypothetischen Parteiwillens fiir ei-
nen Vorrang der ergédnzenden Vertragsauslegung in methodischer Hinsicht Wiedemann, FS
Canaris, Bd. I, 2007, S. 1281, 1286.
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SchlieBlich passt die erginzende Vertragsauslegung nur auf Rechtsgeschifte.””®

Innerhalb rechtsgeschéftsdhnlicher und gesetzlicher Schuldverhéltnisse lassen
sich auf diesem Weg ohne weiteres keine Nebenpflichten feststellen. Damit
wirde diese Herangehensweise zu einer unschonen methodischen Zersplitterung
fithren. Auch die Begriindung von Nebenpflichten iiber die Methode der ergén-
zenden (Vertrags-)Auslegung ist damit abzulehnen.

2. § 241 II BGB als methodisch vorrangige Norm

Der gesetzgeberische Wille bei Erlass des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
hat die Regelung der schuldverhéltnisbedingten Nebenpflichten in § 241 II BGB
umfasst. Damit liegt der Gedanke nahe, dass der Gesetzgeber die Nebenpflichten
insgesamt — und damit auch in methodischer Hinsicht —in § 241 II BGB verorten
wollte.”® Uberzeugend ist die methodische MaBgeblichkeit von § 241 II BGB
auch deshalb, weil die Norm ohne Zweifel alle Arten von Schuldverhiltnissen
erfasst. Die (ergénzende) Auslegung setzt hingegen ein Rechtsgeschéft voraus
und § 242 BGB setzt zumindest seinem Wortlaut nach die Existenz einer Leis-
tungspflicht im Schuldverhéltnis voraus. Damit passen diese Herleitungen nur
unter Modifikationen auf gesetzliche Schuldverhéltnisse und Schuldverhéltnisse
ohne Leistungspflichten. Die ergédnzende Vertragsauslegung ist zudem zumin-
dest gegeniiber der Subsumtion unter eine flexible Norm des dispositiven Rechts
subsidiar.®” SchlieBlich kann von einer Regelungsliicke im Vertragswerk nur
ausgegangen werden, wenn nicht das dispositive Recht bereits das Risiko ver-
teilt. § 241 1I BGB ist eine Norm des dispositiven Rechts und damit vorrangig
gegeniiber der ergdnzenden Vertragsauslegung. § 242 BGB mag vor Erlass des
§ 241 11 BGB Mafistab auch fiir Nebenpflichten gewesen sein. Mit der Schuld-

798 BGH, Urt.v. 11.10.2005 — XI ZR 395/04, Rn.24 a.E.(BGHZ 164, 286, 292); MiiKo-
BGB/Busche, 7. Aufl. 2015, § 157 Rn. 29; Canaris, JZ 1965, 475, 476.

799  So auch Katzenstein, Jura 2004, 584, 593; Liising, Schutzpflichten, 2010, S. 34; krit. Hein-
richs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 428 (,liberzeugt nicht); zur methodischen Bedeutung
auch einer rein deklaratorischen Regelung insoweit treffend Fleischer, Schuldrechtsreform,
2001, S. 243, 250f. Das hat zudem den rechtspraktischen Vorteil, dass die Annahme einer Ne-
benpflicht als Auslegung dispositiven Gesetzesrecht ,,voll revisibel“ ist, zutreffend Grigoleit,
FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 275, 284.

800 Hier ist indes vieles umstritten, vgl. MiiKo-BGB/Busche, 7. Aufl. 2015, § 157 Rn. 45f.
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rechtsreform ist aber ein Riickgriff auf § 242 BGB fiir Nebenpflichten iiberfliis-
sig geworden.*"!

V. Zwischenergebnis: Methodische Herleitung von Nebenpflichten aus § 241 11
BGB

Im Ergebnis sind daher Nebenpflichten in einem Schuldverhéltnis — egal welcher
Art — methodisch tiber die Subsumtion von § 241 II BGB herzuleiten.

C. Bestimmung der Funktion von Nebenpflichten

Zur vielzitierten Frage der Haftung zwischen Vertrag und Delikt wurde schon
viel publiziert. ** Die wissenschaftliche Auseinandersetzung entziindet sich
hauptséchlich an der dogmatischen Grundlage der Nebenpflichten und dem Streit
um die Verortung aller Nebenpflichten im Deliktsrecht. Wahrend letzterer Streit
mit der Einfiihrung des § 241 II BGB gesetzlich entschieden wurde,*” ist die
dogmatische Grundlage der Nebenpflichten weiterhin ungekldrt und umstrit-
ten"”. Der Streit nimmt aber zusehends uniiberschaubare Ausmafe an: Zusam-

801 So auch BAG, Urt. v.21.1.2014 — 3 AZR 807/11, Rn. 14 (BAGE 147, 155, 159); MiiKo-
BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 46. Zum Teil wird eine abgestufte methodische An-
kniipfung vorgeschlagen, hierzu Pafimann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 52ff. Zunachst
soll iberpriift werden, ob sich die Nebenpflicht tiber §§ 133, 157 BGB begriinden
lasst. Anschliefiend ist eine ergdnzende Vertragsauslegung zu erwégen. Ist auch dieser An-
kniipfungspunkt verschlossen, so soll auf § 242 BGB als Quelle rechtlichen ,,Sollens* zuriick-
gegriffen werden. Daran iiberzeugt, dass allzu pauschale Losung vermieden wird. Der Erlass
des § 241 11 BGB macht diese komplizierte Abstufung aber unnétig. Auch § 241 11 BGB bietet
mit seinem flexiblen Wortlaut die Moglichkeit, die bisweilen verfolgte Differenzierung zu er-
reichen. So ist beispielsweise in einem rechtsgeschiftlichen Schuldverhédltnis auch ohne An-
kniipfung tiber §§ 133, 157 BGB (analog) gewihrleistet, dass der Parteiwille bei der Priifung
einer Nebenpflicht beriicksichtigt wird. Schlielich macht die Sentenz ,,Das Schuldverhdltnis
kann nach seinem Inhalt [...] verpflichten deutlich, dass der ,,Regelungsplan* der Parteien in
einem rechtsgeschiftlichen Schuldverhéltnis durchaus bei der Subsumtion von § 241 II BGB
zu beriicksichtigen ist.

802  Statt aller Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 393ff. m.w.N.; plakativ MiiKo-
BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. § 241 Rn. 37f. (,vielleicht , die” Grundfrage der zivilrechtli-
chen Haftungsordnung*).

803 NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 19f.

804  Explizit BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegriindung, S. 126; s. auch Gerecke, Rechts-
giiterschutz, 2007, S. 182 (,J/nhalt und Reichweite allerdings nach wie vor nicht gesetzlich
Sformuliert™); Korber, JA 2015, 673, 676; Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 168.
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menhinge gehen verloren und die Ubersicht — ganz zu schweigen von einem
rechtspraktischen Erkenntnisgewinn — bleibt bei der Lektiire der unterschiedli-
chen dogmatischen Begriindungsansétze auf der Strecke. Zudem bleibt es hiufig
bei Systematisierungsversuchen der wuchernden Nebenpflichtkategorien. Ob
und in welcher Qualitdt zwischen Schuldverhédltnis und der eine Nebenpflicht
verletzenden Handlung ein Verbindungsglied bestehen muss — mangels besserer
Alternative ein treffend mit dem aus dem Strafrecht entlehnten Begriff des Un-
mittelbarkeitszusammenhangs **° umschriebenes Problem —, wird nur &uBerst
selten behandelt.**® Die Arbeit will dabei die Rechtsfolge (Besteht eine Neben-
pflicht im Sinne von § 241 II BGB oder nicht?) in den Vordergrund stellen. Die
inhaltliche Reichweite von Nebenpflichten (Wo finden Nebenpflichten ihre
Grenzen?) wird im Rahmen eines Schadensersatzanspruches aus § 280 I BGB
beim Priifungspunkt der Pflichtverletzung relevant. An dieser Stelle will die
Arbeit ansetzen und § 241 II BGB mittels des methodischen Auslegungskanons
auf subsumtionsfihige Hinweise untersuchen.*”’

805 Der Begriff ist aus dem Strafrecht entlehnt, wo er im Rahmen einer Erfolgsqualifikation wie
§ 227 StGB die notwendige Ndhe zwischen Grunddelikt und dem qualifizierenden Erfolg um-
schreibt, vgl. BGH, Urt. v. 30.6.1982 — 2 StR 226/82, Rn. 7 (BGHSt 31, 96, 98f.). Hier wie
dort soll der Begriff also ein Restriktionskriterium darstellen, vgl. aus der strafrechtlichen Per-
spektive NK-StGB/Paeffgen, 5. Aufl. 2017, § 227 Rn. 8.

806 Dies ebenfalls beklagend Liising, Schutzpflichten, 2010, S. 112, 173; begriiBenswert OLG
Saarbriicken, Urt. v. 21.5.1993 —4 U 79/92, Rn. 67 (,fiir eine erweiterte Vertragshaftung dann
kein Raum [...] wenn sich nicht die mit der erhohten Einwirkungsméglichkeit typischerweise
verbundene Gefahrerhéhung verwirklicht). Mittlerweile werden in der Literatur sogar Wege
gesucht, der Auseinandersetzung ganz und gar aus dem Weg zu gehen, so exemplarisch Lii-
sing, Schutzpflichten, 2010, S. 209f., der davon ausgeht, dass Nebenpflichten auf einer ,,Plura-
litdt von Haftungsgriinden — ndmlich allen in der Literatur hierzu vertretenen Ansichten — be-
ruhen, die sich gegenseitig ergdnzen. Diese Vorgehensweise 6ffnet — konsequent fortgedacht —
der Willkiir Tiir und Tor. Welches Gewicht dem jeweiligen, singuldren Haftungsgrund inner-
halb dieser ,,Pluralitdt” zukommt, bleibt jedem Rechtsanwender damit schlielich selbst iiber-
lassen; ergebnisoffen auch Gerhardt, JuS 1970, 597, 598.

807 Ahnlich zu § 242 BGB als vormaliger Grundlage fiir Nebenpflichten Teichmann, JA 1984,
709, 714 (,,Es lohnt sich also, auch im Bereich einer solchen Generalnorm methodisch exakt
vorzugehen.*).
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1 Ankniipfungspunkte fiir die Funktion von Nebenpflichten im Wortlaut des
$24111 BGB

1. Wortlaut des § 241 II BGB als Ausgangspunkt

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist die Ermittlung des Wortsinns einer Vor-
schrift.®%® §241 11 BGB*” enthilt die Sentenz wDas Schuldverhdltnis kann nach
seinem Inhalt [...] verpflichten®. Der Wortlaut des § 241 II BGB — der im Ubri-
gen von der Literatur als wenig aussagekriftig aufgenommen wurde®'® — legt
damit nahe, dass sich Nebenpflichten aus dem Inhalt des jeweiligen Schuldver-
héltnisses speisen. Zumindest rechtsgeschiftliche Schuldverhéltnisse stiitzen sich
dabei dogmatisch auf den (iibereinstimmenden) Parteiwillen. Integraler Inhalt
eines jeden Schuldverhéltnisses ist der Pflichtenumfang einer jeden Par-
tei. Folglich soll iiberpriift werden, inwieweit sich schuldverhdltnisbedingte Ne-
benpflichten auf die Prinzipien der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit

. . 11
zuriickfiihren lassen.®

2. Privatautonomie und Vertragsfreiheit

a) Eignung als Haftungsgrund?

Die aus dem Prinzip der Privatautonomie abgeleitete Inhaltsfreiheit schiitzt die
Moglichkeit der Parteien, den Pflichteninhalt eines Vertrags nach Belieben zu
bestimmen.®'” Der grundsitzliche Unterschied zwischen § 280 I BGB und § 823

I BGB wird deshalb auch darin gesehen, dass erstere Norm ihren Ursprung in
einer ,,von der Willensfreiheit getragene[n]“*" Haftung hat.®'* Versucht man

808 Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 141.

809 ,Das Schuldverhdltnis kann nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichten.

810 Plakativ HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 109 (,,Blankettnorm [...], die wie aus einem Schuld-
rechtslehrbuch entnommen scheint), 113. Konkrete Wortlautanalysen finden sich deshalb
kaum, positiv hervorzuheben hier Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 419ff.

811 Was sich mit dem Wortlaut auch bei weitestmoglichem Versténdnis nicht vereinbaren lésst, ist
nicht iiber die herkdmmliche Auslegung einer Norm zu begriinden, Larenz/Canaris, Metho-
denlehre, 3. Aufl. 1995, S. 163f. Der Wortsinn steckt demnach auch die Grenzen fiir das Ver-
stdndnis einer Norm ab, Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 165f.

812 S.o., S. 180 (Fn. 733). Im Rechtsverkehr verdrangt die Vertragsfreiheit damit die allgemeine
Handlungsfreiheit, Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 13 (Fn. 24) m.w.N.

813  M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 567f.; dhnlich Kegel, Vertrag, 2002, S. 104, 106.
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Nebenpflichten auf die Privatautonomie und die Vertragsfreiheit als Prinzipien
zuriickzufiihren, so kann die theoretische Moglichkeit, den Inhalt des Schuldver-
héltnisses zu beeinflussen, nicht geniigen. Es muss dem Schuldner auch faktisch
moglich sein, das Schuldverhiltnis im Hinblick auf die Existenz von Neben-
pflichten zu beeinflussen. Schon bei erster Betrachtung deutet sich an, dass der
Bereich der nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten mit seiner regelméBig erst
ex post erfolgenden Feststellung durch die Gerichte in einem natiirlichen Span-
nungsverhiltnis zu diesen Prinzipien steht.®

814 So wurde das die culpa in contrahendo konstituierende Schuldverhiltnis nach Heinrich Stoll
durch ein einseitiges Rechtsgeschift begriindet, welches unabhingig von einem etwaigen Ver-
trag Bestand haben sollte, Heinrich Stoll, LZ 1923, 532, 543f.; vgl. auch Richter, JW 1921,
664, 665. Damit filhrte Heinrich Stoll die Entstehung von Nebenpflichten auf ein privatauto-
nomes Moment zuriick, welches vom Schuldner in Bewegung gesetzt worden war, Heinrich
Stoll, 1L.Z 1923, 531, 545 (Grund fiir vorvertragliche Nebenpflichten, ,.dafs durch das einseitige
Rechtsgeschdft des Vertragsangebotes oder der Aufforderung zum Eintritt in die Vertragsbe-
sprechungen ein Schuldverhdltnis zw. den Parteien entsteht). Anders als § 311 II Nr. 2 BGB
setzte Heinrich Stoll damit einen Kontakt zwischen Glaubiger und Schuldner voraus, der den
Empfang der (offenbar empfangsbediirftigen) Willenserkldrung des Schuldners durch den
Glaubiger tragen konnte. Damit ,.kam* das Schuldverhiltnis haufig schon ,,zu spat®, was Kri-
tik an seinem Ansatz nach sich zog, vgl. hierzu Berger, Grenzen, 1935, S.36f.; Gerecke,
Rechtsgiiterschutz, 2007, S. 188 (Fn. 34). Nebenpflichten wurden in der rechtswissenschaftli-
chen Literatur deshalb auch auf eine ,,Se/bstbindung® des Schuldners als Haftungsgrund zu-
riickgefiihrt, Begriff von Kondgen, Selbstbindung, 1981, S. 164ff, 280f.; Kdndgen, Schuld-
rechtsreform, 2001, S. 231, 233; dhnlich auch Horn, JuS 1995, 377, 379 (,,vertragsdhnliche[r]
Haftungstatbestand*); Hans Stoll, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 741, 748ff., 774; kommentierend
dazu Briiggemeier, AG 1982, 268, 271ff.; zur Mehrdeutigkeit des Begriffs Kegel, Vertrag,
2002, S. 105f. Ahnlich zu bewerten, ist der Versuch, Nebenpflichten auf die aus schuldver-
héltnisbedingten Gestaltungsmoglichkeiten resultierende soziale Verantwortung zu stiitzen, so
Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 172ff., 175 (,,Verklammerung der Schutzpflichten mit der
privatautonomen Gestaltungsmoglichkeit des Pflichtigen™). Im Kern werden Nebenpflichten
ndmlich dann auch darauf gegriindet, dass der Schuldner den Inhalt des Schuldverhiltnisses
beeinflussen kann, Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 174 (Nebenpflichten basieern auf der
Leigenverantwortlichen Gestaltungsbefugnis®); vgl. auch Canaris, Vertrauenshaftung, 1971,
S. 538 (Vertrauenshaftung als ,,Korrelat der Privatautonomie*); Flume, FS DJT, Bd. I, 1960,
S. 135, 159¢1. (,,Selbstverantwortung als Korrelat der Selbstbestimmung").

815 Kirit. deshalb Klinck, Information, 2013, S. 103, 104; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015,
Einl zum SchuldR Rn. 49 a.E.; vgl. auch Medicus, Privatautonomie, 1994, S.9 (,deutliche
Tendenz zur Einschrdnkung der Privatautonomie®).
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Beispiel 6 Das Urteil zum Haltefristfall®'® stie in der Literatur vor allem

wegen der Unvorhersehbarkeit der Haftungsreichweite und der
hiermit verbundenen Unsicherheit fiir die Praxis auf hefiige Kri-
1ik.*"” Aus dogmatischer Perspektive war hier kritikwiirdig, dass
der BGH seine Rechtsprechung zu Nebenpflichten eines Steuerbe-
raters bei einem eingeschrinkten Mandat ohne Bedenken auf den
vorliegenden Fall iibertragen hatte. Ausgangspunkt der Begriin-
dung einer Nebenpflicht sollte schon nach dem Wortlaut des § 241
Il BGB das konkret betroffene Schuldverhdltnis sein. Das war hier
aber ein unentgeltlicher Auskunftsvertrag, der erst durch diffizile
Auslegung des Parteiverhaltens nach dem objektiven Empfinger-
horizont gem. §§ 133, 157 BGB aufgetan werden konnte. Dieses
Schuldverhdltnis nun auch noch durch die Schaffung vermégens-
schiitzender Nebenpflichten auszugestalten, erscheint insbesondere
aufgrund der Unentgeltlichkeit der Auskunft unbillig.®'® Der BGH
stiilpte hier also quasi die abstrakten Nebenpflichten eines Steuer-
beraters dem vorliegenden Fall bedenkenlos iiber. Er zeigt damit
eine generelle Tendenz auf, den Begriindungsaufwand fiir eine
Haftung wegen Nebenpflichtverletzung eher auf die Ebene des
Schuldverhdltnisses zu verlagern und dann — bei Anerkennung ei-
nes Schuldverhdltnisses im konkreten Fall — mit der (Neben-)
Pflichtreichweite grofziigig umzugehen®".

816
817

818
819

S.o0., S. 26.

Faust, Anm.zu BGH, Urt.v.18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 567ff,;
Meixner/Schréder, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2009 — IX ZR 12/05, DStR 2009, 819 (Haf-
tung ,.zwischen Tiir und Angel*); Nassall, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05,
jurisPR-BGHZivilR 6/2009, Anm. 3 (,.beildufige Auskunft auf beildufige Fragen des Mandan-
ten, die mit dem eigentlichen Mandatsverhdltnis nichts zu tun haben* als geféhrliche Haftungs-
falle)

Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 568.

Vgl. Schapp, JZ 2001, 583, 584, der vor der Schuldrechtsreform bereits eine ,,Uberbetonung
der Sorgfaltspflichten im Verhdltnis zu den Leistungsanspriichen und eine damit korrespon-
dierende ,,Haftungsausdehnung* wegen der normhierarchischen Gleichstellung von Leistungs-
und Nebenpflichten in § 241 1, Il BGB befiirchtete.
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Dazu kommt, dass Pflichten auf rechtsgeschéiftlicher Basis eben gerade keine
Nebenpflichten, sondern Leistungspflichten nach § 241 I BGB sind.** Zudem
bilden sich konkrete Nebenpflichten regelméBig erst bei Auftreten einer Gefahr
fiir das zu schiitzende Rechtsgut — und damit werden Nebenpflichten héaufig erst
unmittelbar vor dem Verletzungsfall konkretisiert.*'

Beispiel 25 Im Insolvenzfall®” entsteht die Nebenpflicht des Steuerberaters,
dem Mandanten einen Weg aus dessen Unsicherheit iiber die mog-
licherweise drohende Insolvenz zu bieten, erst in dem Moment, in
welchem der Mandant die Frage im Gesprdch mit dem Steuerbera-
ter thematisiert und der Steuerberater sich grundsdtzlich ge-
sprdchsbereit zeigt.

Unabhingig von ihrem Status als Pflicht sind die Verhaltensanforderungen vor-
her zu abstrakt (Nichtschddigungsgebot sowie unklar begrenztes Schadensab-
wendungsgebot), um von einer Einigung bei Begriindung des