Prof. Dr. Peter Oestmann

Fallsammlung zur Vorlesung ,,Gesetzliche Schuldverhéltnisse*
Stand: 14. Januar 2020
Fall 1:

Flugreisefall
(nach BGHZ 55, 128, 7. Januar 1971)

Der 17-jdhrige A flog am 27.08.1968 nach Erwerb eines giiltigen Flugtickets mit einer
Linienmaschine der Lufthansa AG (L) von Miinchen nach Hamburg. Dort gelang es ihm, sich
unter die Transitpassagiere zu mischen, die Ticketkontrollen vom Personal unentdeckt zu
passieren, das Flugzeug wieder zu besteigen und am Weiterflug von Hamburg nach New
York teilzunehmen, ohne einen giiltigen Flugschein fiir diese Strecke zu besitzen. Da er kein
Visum besal3, wurde ihm in New York die Einreise in die USA verweigert. Darauthin stellte
das ortliche Biiro der L dem A einen Flugschein fiir die Riickreise aus, nachdem es ihn zuvor
eine Zahlungsverpflichtung tiber 256,- US-Dollar hatte unterschreiben lassen. A wurde noch
am selben Tag mit einer Linienmaschine nach Miinchen zuriickbefordert. M, die Mutter des
A, verweigerte als alleinige gesetzliche Vertreterin die Genehmigung der zwischen A und L
vorgenommenen Rechtsgeschifte.

L verlangt von A die Bezahlung des reguldren Flugpreises fiir die Strecken Hamburg/New
York und New York/Miinchen. A beruft sich darauf, dass die Maschine von Hamburg nach
New York nicht ausgebucht gewesen sei und er sich den Flug gegen Entgelt niemals hatte
leisten konnen.

Bearbeitervermerk: Es ist deutsches Sachrecht anzuwenden.

Losungsskizze

A. Anspriiche der L gegen A auf Bezahlung des Fluges von Hamburg nach New York

I. Anspruch der L gegen A auf Bezahlung des Fluges gemif3 § 631 I BGB

L konnte gegen A gemill § 631 I BGB einen Anspruch auf Bezahlung des Fluges von
Hamburg nach New York haben. Dafiir miisste zwischen beiden ein wirksamer Vertrag zur
Beforderung, d.h. ein Werkvertrag, geschlossen worden sein.

Ein wirksamer Werkvertrag setzt voraus, dass sich L und A iiber die Beforderung und den
dafiir zu entrichtenden Preis geeinigt haben. A hat sich in Hamburg an Bord geschmuggelt
und damit gegeniiber dem Personal der L kein Angebot — auch nicht konkludent — abgegeben.
Es fehlt damit bereits an einer Willenserkldrung des A und deshalb auch an der vertraglichen
Einigung.

Anmerkung: An dieser Stelle kann die Lehre vom sozialtypischen Verhalten oder faktischen
Vertrag (kurz) thematisiert werden. Nach dieser Lehre wurde das Erfordernis einer
Willenserklarung aufgeweicht, um insbesondere bei Massenverkehrsgeschiften aus der
tatsdchlichen Inanspruchnahme o6ffentlich angebotener Leistungen einen Entgeltanspruch
ableiten zu konnen. Diese Ansicht widerspricht jedoch nach ganz h.M. dem Grundprinzip der
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Privatautonomie und den §§ 145 ff. BGB. Sie ist daher heute kaum vertretbar. (Leipold, BGB
I. Einfiihrung und Allgemeiner Teil, 9. Auflage 2017, § 10 Rn. 28) Im Ubrigen verneint der
BGH die Anwendbarkeit der Lehre auf Flugreisen, da es sich nicht um ein Massengeschift,
sondern die personliche Vertragsbeziehung zu einzelnen Person handele.

I1. Anspruch der L gegen A auf Aufwendungsersatz geméif} §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB

L konnte gem. §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB einen Aufwendungsersatzanspruch aus berechtigter
Geschiftsfilhrung ohne Auftrag gegen A haben. Dies wiirde voraussetzen, dass L ohne
Auftrag ein Geschiift fir A gefiihrt hat (§ 677 BGB) und die Ubernahme der
Geschiftsfiihrung dem Interesse und dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen des A
entsprach (§ 683 S. 1 BGB).

1. Geschiftsbesorgung, § 677 BGB

Es miisste sich zundchst um ein Geschift i.S.d. § 677 BGB handeln. Der Begriff des
»Geschifts 1.5.d. § 677 BGB ist weit auszulegen; es fillt darunter jedes tatsdchliche oder
rechtsgeschiftliche Handeln. Die Beforderung des A von Hamburg nach New York ist eine
Geschiéftsbesorgung.

2. Fremdheit des Geschiifts, § 677 BGB

Es miisste sich bei dem Geschéft auch um ein fiir L fremdes Geschéft handeln. Das ist der
Fall, wenn die Geschiftsbesorgung zum Rechts- und Interessenkreis eines anderen gehort. Die
Beforderung des A ohne giiltiges Ticket lag bereits objektiv im Rechts- und Interessenkreis
des A, da Verkehrsunternehmen nur mit giltigem Beforderungsschein transportieren
mochten. Besteht kein Beforderungsvertrag, ist es allein im Interesse des A, wie er von
Hamburg nach New York reist. Es handelt sich also fiir L um ein fremdes Geschaft iSd § 677
BGB.

3. Fremdgeschiftsfiihrungswille

Die L miisste aulerdem mit Fremdgeschéftsfiihrungswillen gehandelt haben. Bei einem
objektiv fremden Geschift wird dieser Wille widerleglich vermutet. L befordert ihre
Passagiere, um ihre Vertragsverpflichtung zu erfiillen. Eine solche Beforderungspflicht
besteht jedoch nicht gegeniiber A. Er erhélt die Beforderungsleistung nur, da er sich
unbemerkt iiber die Transitzone in den Flieger schlich. Die L ging deshalb davon aus, dass sie
ein eigenes Geschéift fiihrt und weill nicht, dass sie tatsdchlich ein fremdes Geschift fiir A
fiihrt. Sie handelt also nach objektiven Kriterien ohne Fremdgeschiftsfiihrungsbewusstsein.

Anmerkung: Auch nach dem Zweck der Rechtsfolge (Aufwendungsersatz) soll durch die
Vorschriften der GoA der Altruist bessergestellt werden, weil er ohne Auftrag oder sonstige
Berechtigung eine Handlung fiir einen anderen in dessen Interesse vorgenommen hat und die
Rechtsordnung dies honoriert. In dieser Konstellation erlangt der A eine von der
Rechtsordnung missbilligte Beforderungsleistung, wéhrend die L handelt, um ihre eigene
(vermeintliche) Vertragspflicht zu erfiillen, statt selbstlos im Interesse des A zu handeln.
Damit entspricht diese Konstellation letztendlich dem Gegenteil eines klassischen GoA-
Falles.

4. Ergebnis
Die Voraussetzungen des § 683 S. 1 BGB liegen nicht vor. Ein Anspruch auf
Aufwendungsersatz gemél §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB scheidet folglich aus.




Anmerkung: Sofern man die Priifung nicht am Fremdgeschéftsfiihrungswillen scheitern lésst,
ist zu priifen, ob ein Auftrag oder eine sonstige Berechtigung vorlag und ob es sich um ein
Geschift im Interesse und Willen des Geschéftsherrn (§ 683 S. 1 BGB) handelte. Ist der
Geschiftsherr geschéftsunfihig (§ 104 BGB) oder beschriankt geschiftsfahig (§§ 2, 106, 107
BGB), muss dabei nach h.M. auf den Willen des gesetzlichen Vertreters abgestellt werden.
Hier wire es also nicht auf den Willen des 17-jdhrigen A, sondern auf den seiner Mutter als
dessen alleinige gesetzliche Vertreterin angekommen. Zu einer Beforderung ihres Sohnes
nach New York hat M sich nie geduBert. [hr wirklicher Wille ist daher nicht feststellbar. Dem
mutmaBlichen Willen bzw. Interesse einer Mutter entspricht es jedoch nicht, dass ihr
minderjahriger Sohn ohne ihr Wissen und Einverstindnis nach New York fliegt, wo ihm die
Abschiebung durch amerikanische Behdrden droht. Die Geschéftsbesorgung der L hétte damit
nicht im Interesse und Willen des Geschiftsherrn gelegen und der Anspruch auf
Aufwendungsersatz nach §§ 677, 670, 683 S. 1 BGB scheitert spétestens an dieser Stelle. Der
BGH spricht die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag bzgl. des Hinflugs im o.g. Urteil nicht an.

I1I. Anspruch der L gegen A auf Schadensersatz gemif} § 823 I BGB

Ein Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB scheidet aus, zumal A kein absolutes Rechtsgut
oder absolut geschiitztes Recht der L verletzt hat. Allenfalls hat L durch die erschlichene
Beforderung einen Vermogensschaden erlitten. Das Vermogen als solches ist jedoch nicht als
sonstiges Recht i. S. d. § 823 I BGB umfasst.

IV. Anspruch der L gegen A auf Schadensersatz gemaf3 § 823 II BGB i.V.m. § 265a I
StGB

L konnte jedoch einen Schadensersatzanspruch gegen A haben, wenn A ein Schutzgesetz
i. S. d. § 823 II BGB rechtswidrig und schuldhaft verletzt hat.

1. Schutzgesetz i.S.d § 823 II BGB

Dafiir miisste § 265a I StGB ein Schutzgesetz nach § 823 II BGB sein. Ein Schutzgesetz 1.S.d
§ 823 1I ist jede Norm, die ein bestimmtes Verhalten gebietet oder verbietet und dabei auch
den Schutz des einzelnen oder bestimmbarer Personenkreise vor der Verletzung eines
Rechtsguts bezweckt. Geschiitzt werden alle Transportleistungen, unabhédngig davon, ob das
Verkehrsmittel Offentlich oder privat ist. (Valerius, BeckOK StGB, 43. Ed., Stand:
01.08.2019, § 265a, Rn. 7). Geschiitztes Rechtsgut des § 265a I StGB ist das Vermogen des
Leistungserbringers (Valerius, BeckOK StGB, 43. Ed., Stand: 01.08.2019, § 265a, Rn. 1). Die
Lufthansa AG als Airlinebetreiberin und juristische Person fallt hier somit in den personlichen
Schutzbereich der Norm. Der sachliche Schutzbereich ist aulerdem eréffnet, zumal die Norm
gerade der SchlieBung von Strafbarkeitsliicken im Vermogensschutz bei unbefugter Nutzung
von Verkehrsmitteln dient (Valerius, BeckOK StGB, 43. Ed., Stand: 01.08.2019, § 265a, Rn.
2). Danach soll § 265a I StGB gerade vor dem Risiko der unerlaubten unentgeltlichen
Nutzung von Verkehrsmitteln schiitzen, sodass auch der modale Schutzbereich eroffnet ist.

2. Verstol3 gegen das Schutzgesetz, § 265a I StGB
Nach § 265a I StGB wird bestraft, wer sich die Beforderung durch ein Verkehrsmittel in der
Absicht erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten. Dabei reicht es aus, wenn der Téter sich
mit dem ,,Anschein der OrdnungsméRigkeit umgibt (Valerius, BeckOK StGB, 43. Ed.,
Stand: 01.08.2019, § 265a, Rn. 20; OLG Hamburg StZ 1988, 221 (222)). A hat sich ohne
giiltigen Beforderungsschein wissentlich unter andere Passagiere gemischt und ist dadurch
zuriick in die Kabine des Flugzeugs gelangt. Ob es ferner auf die Uberwindung eines
faktischen Hindernisses zur Erfiillung des Merkmals ,,Erschleichen* ankommit, ist in diesem
Fall nicht entscheidend. A ist es hier gelungen, unentdeckt durch die Ticketkontrollen zu
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gelangen, sodass darin die Uberwindung eines Hindernisses gesehen werden kann. IThm stand
kein Anspruch auf eine Beforderung zu, er umgab sich mit dem Anschein der
OrdnungsméBigkeit und war sich dessen auch bewusst. Er handelte vorsétzlich. Der
Tatbestand des § 265a I StGB ist erfiillt.

3. Rechtswidrigkeit
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.

4. Verschulden, § 276 I BGB

Die Schutzgesetzverletzung miisste schuldhaft erfolgt sein. Die Verantwortlichkeit von
Minderjdhrigen 1. S. d. § 276 T BGB richtet sich hier nicht nach der strafrechtlichen
Schuldfihigkeit nach §§ 19, 20 StGB, sondern nach dem zivilrechtlichem Mallstab des § 828
III BGB (Looschelders, Schuldrecht BT, 12. Aufl. 2017, Rn. 1287). Danach sind
Minderjéhrige fiir Schdden, den sie einem anderen zufiigen, nicht verantwortlich, wenn sie bei
Begehung der schidigenden Handlung nicht die zur Erkenntnis der Verantwortlichkeit
erforderliche Einsicht hatten. A war zum Zeitpunkt der Handlung 17 Jahre alt und konnte die
Folgen seiner Handlung vollstindig begreifen. Thm war bewusst, dass er eine Flugkarte
bendtigte, um rechtméfBig von der L befordert zu werden. Um sich dieses zu ersparen, hat er
sich ohne giiltigen Flugschein in die Maschine geschmuggelt. A handelte somit schuldhaft
gemal §§ 276 1, 828 111 BGB.

5. Rechtsfolge, §§ 249 {ff. BGB

§ 823 II BGB sieht vor, dass der Schadiger den kausal eingetretenen Schaden zu ersetzen hat.
Dabei ist L gemdll § 249 I BGB so zu stellen, wie sie ohne Schutzgutverletzung stiinde. Der
Schaden berechnet sich nach der Differenzhypothese. Danach ist die Vermogenslage nach
dem Schadensereignis mit der Situation zu vergleichen, die ohne den schadensbegriindenden
Vorgang bestehen wiirde. L ist deshalb so zu stellen, als ob A nicht zugestiegen wire. Da die
Maschine aber nicht ausgebucht war, stiinde sie in diesem Fall nicht anders als mit A als
Passagier. Eine Schadenshaftung des A aus unerlaubter Handlung wire nur denkbar, wenn L
einen zahlungswilligen Passagier hitte zurlickweisen miissen. Fiir L ist deshalb keine
ersatzfahige Schadensposition ersichtlich.

Anmerkung: Uberlegt werden kdnnte weiterhin, ob es zu einem Mehrverbrauch des Kerosins
durch das Korpergewicht des A als Schaden kam. — Dies wird jedoch laut Sachverhalt von der
L nicht vorgebracht. Ferner ist in dem Ausbleiben der Entgeltzahlung (also der
Gewinnchance) auf keinen Fall ein ersatzfdhiger Schaden zu sehen, da der Geschidigte im
Ergebnis nach etwaiger Zahlung des Schadensersatzes nicht bessergestellt sein soll, als ohne
das schadigende Ereignis (J. W. Flume, BeckOK BGB, 51. Ed. Stand: 01.08.2019, § 249 Rn.
46). Im Ergebnis kommt es also beziiglich des Entgelts als ersatzfahigem Schaden darauf an,
ob ein anderer Passagier abgewiesen werden musste.

6. Ergebnis
Ein Anspruch auf Schadensersatz der L gegen A aus §§ 823 II BGB i.V.m. § 265a I StGB
besteht folglich nicht.

V. Anspruch der L gegen A auf Wertersatz gemal} §§ 81211 Var. 1, 818 I1 BGB

L konnte einen Anspruch auf Wertersatz geméll §§ 812 1 1 Var. 1, 818 II BGB gegen A
haben. Dazu miisste A etwas durch Leistung oder in sonstiger Weise ohne Rechtsgrund
erlangt hat.

1. Etwas erlangt




A miisste zundchst ,.etwas“ 1.S.d. § 812 I BGB erlangt haben. Der Begriff ist weit zu
verstehen und umfasst jedenfalls jeden vermdgenswerten Vorteil. A ist durch L von Hamburg
nach New York beférdert worden. Es handelt sich dabei also um eine Werkleistung, d.h.
einen nichtgegenstindlichen Vorteil. Ob eine solche vom Begriff umfasst ist, ist umstritten.

a) Eine Ansicht vertritt, dass der Bereicherungsschuldner Aufwendungen erspart hat, in
denen das erlangte Etwas liegt.

Hinweis: Dies ist die Losung des BGH. Der Wert der ersparten Aufwendungen sei
nach § 818 II BGB zu ersetzen. Folgt man dieser Ansicht, miisste allerdings bereits an
dieser Stelle entschieden werden, ob sich A auf den Einwand der Entreicherung gem.
§ 818 III BGB berufen kann. Damit wird jedoch die Systematik der Tatbestands- und
Rechtsfolgenseite aufgeweicht. Es ist daher aus dogmatischer Sicht vorzugswiirdig,
der Ansicht unter b) zu folgen und das erlangte Etwas in der Beforderung zu sehen.
(Looschelders, Schuldrecht BT, 12. Aufl. 2017, Rn. 1020)

b) Die andere Ansicht vertritt, dass der Beforderte mit der Beforderung eine geldwerte
Leistung tatsdchlich in Anspruch genommen hat und damit das Vermdgen des
Beforderten um diesen Wert gemehrt wurde.

Fiir die zweite Ansicht spricht, dass der Gesetzgeber zwischen der Frage nach dem erlangten
,»Etwas® und der herauszugebenden Bereicherung unterscheiden wollte. Ob der Empfinger
zur Herausgabe eines Wertersatzes nach § 818 II BGB verpflichtet ist, ist Frage des Umfangs
des Bereicherungsanspruches, taugt aber nicht zur Bestimmung des ,,Etwas® nach § 812 I
BGB. A hat danach die Beforderung nach New York als ,,Etwas®“ i.S.d. § 812 I 1 BGB
erhalten.

2. Durch Leistung, § 81211 Var. 1 BGB

Weiterhin ist zu kliren, ob A die Beforderung ,,durch Leistung* (Leistungskondiktion, 1. Alt.)
erhalten hat. Eine Leistung ist die bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden
Vermogens.

Airlines befordern Personen zur Erfiillung giiltiger Beforderungsvertrige. Ein Vertrag, auf
dessen Erfiillung sich die Leistung der L hier solvendi causa richten konnte, bestand zwischen
L und A jedoch nicht, s.o.

Dies wire aber unerheblich, wenn die L einen generellen Leistungswillen zur Beférderung
aller Passagiere im Flugzeug hétte. Entscheidend ist also, ob ein konkreter Leistungswille
beziiglich der Beforderung von A bestehen muss. Fiir einen generellen Leistungswillen
spricht die Annahme, dass die Airline alle an Bord befindlichen Menschen transportieren
mochte. Dagegen ldsst sich anfiihren, dass die Airline dies bei lebensnaher Betrachtung nur
macht, weil sie davon ausgeht, dass sich an Bord nur Menschen befinden, die ein giiltiges
Flugticket erworben haben. Ein Flugticket wird, im Gegensatz zum OPNV, nur ausgestellt,
wenn die Passagiere sich vorher mit ihren personlichen Daten registrieren. Auch durch die
mehrfachen Ticketkontrollen an verschiedenen Passierstellen bis zum Gate und einer streng
begrenzten Sitzplatzzahl kommt zum Ausdruck, dass ein konkreter Leistungswillen der L zur
Beforderung des A bestehen muss.

Ein solcher konkreter Leistungswille gegeniiber A liegt besteht jedoch mangels zu erfiillender
Pflichten aus einem Vertragsverhiltnis nicht. Es liegt deshalb keine Leistung der L i.S.d. §
81211 Var. 1 BGB vor.

5



3. Ergebnis
Ein Anspruch der L gegen A auf Bereicherungsausgleich gem. § 812 11 1. Alt. BGB besteht
mangels Leistung der L nicht.

VI. Anspruch der L gegen A auf Wertersatz gemifl §§ 81211 Var., 818 11 BGB
L konnte hingegen ein Wertersatzanspruch gegen A geméll §§ 812 1 1 2. Alt., 818 II BGB
zustehen. A hat durch die Beférderung von Hamburg nach New York etwas erlangt, s.o.

1. In sonstiger Weise, § 81211 Var. 2 BGB

A miisste dazu die Leistung in sonstiger Weise erlangt haben. Die Crew der L erbrachte A die
Beforderung und den Service, zumal sie von seinem berechtigten Zutritt zur Maschine
ausgingen. A hatte sich den Zutritt jedoch rechtswidrig verschafft, s.o. Damit nahm A einen
Eingriff in den Zuweisungsgehalt fremden Rechts, hier in die Kontrahierungsfreiheit der L
vor, sodass er die Mehrung seines Vermogens in sonstiger Weise durch Eingriff erlangt hat.

2. Auf Kosten der L

A miisste die Beforderung auflerdem auf Kosten der L erlangt haben. Das ist der Fall, wenn
der Vorteil durch Eingriff in eine Rechtsposition des Bereicherungsgldubigers erlangt wurde,
deren wirtschaftliche Verwertung nach der Rechtsordnung allein diesem vorbehalten war.
Hier handelt es sich um eine geldwerte Werk- bzw. Beforderungsleistung durch L, die A sich
erschlichen hat. Unabhingig von tatsdchlich entstandenen Kosten oder entgangenen
Gewinnchancen ist dies eine Rechtsposition, deren Verfiigung exklusiv der L vorbehalten ist.
A hat den Vorteil auf Kosten der L erlangt.

3. Ohne Rechtsgrund
Es bestand kein wirksamer Beforderungsvertrag zwischen A und L, s.o. Ein Rechtsgrund fiir
fiir das Behalten des geldwerten Vorteils der Beférderung bestand also nicht.

4. Rechtsfolge, §§ 818 I, II, I11, IV, 819 I BGB
Grundsitzlich ist der Bereicherte nach §§ 812 I 1 Var. 2, 818 I BGB zur Herausgabe des
Erlangten verpflichtet.

Die von A erlangte Beforderung ist als Werkleistung jedoch ihrer Natur nach nicht
herausgabefdhig. Fiir diesen Fall sieht § 818 II BGB vor, dass A Wertersatz leisten muss. Die
Hohe des Wertersatzes liegt bei erlangten Werkleistung in den ersparten Aufwendungen. Es
ist deshalb der objektive Marktwert eines Beforderungsentgelts eines Fluges von Hamburg
nach New York als Wert festzusetzen.

Hier konnte sich jedoch der Einwand des A, er habe sich den Flug nie leisten konnen,
auswirken: Die Verpflichtung zur Herausgabe des Erlangten bzw. zum Wertersatz ist nach
§ 818 III BGB ausgeschlossen, wenn der Bereicherungsschuldner nicht mehr bereichert ist.
Eine fortwdhrende Bereicherung kann in solchen Féllen nur in ersparten Aufwendungen
gesehen werden, die A sonst fiir diesen Zweck getétigt hitte. Die Verpflichtung zum Ersatz
solcher ersparten Aufwendungen entfdllt fiir den redlichen (Notwendigkeit des guten
Glaubens im Gegenschluss zu § 819 I BGB) Empfinger jedoch bei sogenannten
Luxusaufwendungen. Darunter fallen Aufwendungen, die der Schuldner mangels finanzieller
Mittel im Normalfall nicht hitte titigen konnen. Eine solche Luxusaufwendung liegt hier vor.
Die Beforderung hat sich vorliegend nicht gegenstindlich im Vermogen des A
niedergeschlagen. A kann sich also grundsétzlich auf die Entreicherung nach § 818 III BGB
berufen.



Sofern A jedoch bosgldubig oder verklagt ist, wére die Entreicherung ausgeschlossen. Danach
wiirde er gem. §§ 818 IV, 819 I BGB verschirft haften. A wusste bereits bei Betreten des
Flugzeugs, dass er keinen giiltigen Flugschein und damit keinen Anspruch auf die
Beforderung von Hamburg nach New York hatte. Er kannte also den Mangel des rechtlichen
Grundes bei Empfang der Leistung und war bdsgldubig nach § 819 I BGB.

Zu beachten ist jedoch, dass A gem. §§ 2, 106 BGB minderjéhig ist. Unklar ist deshalb, auf
welche Kenntnis bzw. Bosgldubigkeit im Rahmen von § 819 I BGB abzustellen ist.

a)

b)

Unterscheidung bei Eingriffs- und Leistungskondiktion

Nach einer Meinung ist zwischen Leistungs- und Eingriffskondiktionen zu
unterscheiden. Bei Leistungskondiktionen miisse der Minderjdhrigenschutz (§§ 106 ff.
BGB) Vorrang genielen, wéhrend bei Eingriffskondiktionen die Kenntnis des
Minderjahrigen gem. §§ 827 f. BGB entscheidend sei. Im letzten Fall sind die Grenzen
des § 828 III BGB, also die Einsichtsfdahigkeit des Minderjahrigen, zu beachten. A hat
in eine vermogensrechltiche Position der L eingegriffen, s.o. Danach wire auf die
Kenntnis des A abzustellen. Da A sich wissentlich und rechtswidrig ins Flugzeug
schleicht und ithm auch bewusst ist, dass dies verboten ist, konnte er sich nicht auf die
Entreicherung gem. § 818 III BGB berufen.

Grundsitzliches Abstellen auf den gesetzlichen Vertreter

Nach der anderen Meinung soll aufgrund der Wertungen der §§ 106 ff. BGB generell,
d.h. unabhingig von der Kondiktionsart, auf die Kenntnis der gesetzlichen Vertreter
abgestellt werden, zumal nur dadurch ein umfassender Minderjdhrigenschutz
sichergestellt werden konne. Das bedeutet, dass die Kenntnis der Mutter des A
ausschlaggebend wire. Sie weill von dem Hinflug des A nichts, sodass sie gutglédubig
ist und die Entreicherung des A gem. § 818 III BGB nicht gesperrt wiirde.

Entscheidung

Fiir die erste Ansicht spricht, dass sich in § 828 IIl BGB die gesetzliche Wertung
widerspiegelt, dass Minderjéhrige auch vor Vollendung des 18. Lebensjahres fiir
Schaden verantwortlich sein sollen, sofern sie die notwendige Einsichtsfahigkeit
haben. AuBlerdem spricht folgendes fiir die Differenzierung nach Kondiktionsarten:
Bei Leistungskondiktionen soll die Riickabwicklung einer vermeintlichen
Vertragserfiillung erfolgen. Orientiert man sich daher an den Schutzregelungen fiir
Minderjdhrige im Vertragsrecht, scheint es gerechtfertigt, hier einen gleichwertigen
Minderjdhrigenschutz zu gewéhrleisten. Andernfalls wiirde bei der Riickabwicklung
ein fiir den Minderjdhrigen rechtlich nachteiliger Zustand eintreten, vor dem ihn die
Regelungen iiber die beschrinkte Geschiftsfahigkeit schiitzen sollen. Bei der
Eingriffskondiktion ist der geringere Schutz des Minderjdhrigen mit dem deliktischen
Handeln zu begriinden. Im Falle einer Eingriffskondiktion ist deshalb auf die Kenntnis
des A abzustellen, im Falle einer Leistungskondiktion auf die Kenntnis der M.

Anmerkung: Der BGH argumentiert dariiber hinaus damit, dass A den Straftatbestand
des § 265a I StGB erfiillt habe, sodass er ohnehin nicht vor den Nachteilen seines
Handelns bewahrt wiirde. Dementsprechend miissten auch hier die Mallstibe der
Regeln iiber unerlaubte Handlungen angewendet werden. Ob das Ubertragen von
strafrechtlichen Wertungen auf die deliktsrechtliche bzw. bereicherungsrechtliche
Verantwortlichkeit iiberzeugen kann, bleibt jedoch zweifelhaft.




Zumal eine Eingriffskondiktion vorliegt, ist im Rahmen des § 819 I BGB auf die
Kenntnis des A vom Mangel des rechtlichen Grundes abzustellen. Danach war A
bosglaubig und kann sich nicht auf eine Entreicherung gem. § 818 III BGB berufen.

5. Ergebnis
A ist verpflichtet, L gemal3 §§ 812 I 1 2. Alt., 818 Il BGB Wertersatz in Hohe des objektiven
Marktwertes eines Fluges von Hamburg nach New York zu leisten. (a.A. gut vertretbar)

VII. Anspruch der L gegen A auf Schadensersatz gemaf3 §§ 818 1V, 819 1, 292 I, 989, 990
BGB

Dariiberhinaus konnte noch ein Anspruch auf Schadensersatz gemaf3 §§ 818 IV, 819 1, 292 1,
989, 990 BGB angedacht werden. Ein Anspruch aus § 812 11 2. Alt., 818 II BGB besteht dem
Grunde nach, sodass an dieser Stelle die verschérfte Haftung nach §§ 818 IV, 819 I BGB zu
priifen wére. Auch hier miisste erneut die Frage aufgeworfen werden, ob beziiglich der
Bosglaubigkeit auf die Kenntnis des A oder der M abzustellen ist (s.0.). Letztendlich scheitert
der Anspruch jedoch mangels ersatzfdhigem Schaden bei L, s.o.

VIII. Anspruch der L gegen A auf Schadensersatz aus angemaliter
Eigengeschiftsfiihrung gemal3 § 687 II BGB

AuBerdem konnte ein Anspruch der L gegen A aus angemaliter Eigengeschéftsfithrung gemif
§ 687 I BGB in Betracht kommen. Dazu miisste A ein Geschéft der L als sein eigenes gefiihrt
haben, obwohl er wusste, dass er hierzu nicht berechtigt war. Diese Geschéftsfiihrung konnte
darin liegen, dass A fiir L eine Auswahl vornimmt, wem gegeniiber die L (Beforderungs-)
Leistungen erbringt. Die Benutzung des Fliegers als Geschéft gestaltet sich hingegen
schwierig, da die AnmafBung einer Leistung durch A kein Geschift des L sein kann. Der
Anspruch scheitert aber in jedem Fall an der Minderjdhrigkeit des A und dem diesbeziiglich
eindeutigen Wortlaut der §§ 687 II 1, 682 BGB. (Hoffmann, JURA 2015, 506 (512)).

IX. Ergebnis fiir A.

L hat gegen A einen Anspruch auf Wertersatz fiir die Beforderung von Hamburg nach New
York in Hohe des objektiven Marktwerts fiir ein Flugticket einer solchen Strecke gemal §§
81211 2. Alt., 818 II BGB. (a.A. gut vertretbar)

B. Anspriiche der L gegen A auf Bezahlung des Fluges von New York nach Miinchen

I. Anspruch der L gegen A auf Bezahlung des Riickfluges gemif} § 631 I BGB

L konnte gegen A einen Anspruch auf Bezahlung des Riickflugs i.H.v. 300 Dollar aus § 631 I
BGB haben. Dies setzt wiederum den wirksamen Abschluss eines Beforderungsvertrages
zwischen L und A voraus. Da das Eingehen einer Zahlungsverpflichtung fiir A nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft war, bendtigte er zum Abschluss eines wirksamen Vertrages der
Einwilligung (§§ 107, 182 I, 183 I BGB) bzw. der Genehmigung (§§ 108 I, 182 I, 184 I BGB)
der M als seiner alleinigen gesetzlichen Vertreterin. M hat jedoch weder in den
Vertragsschluss eingewilligt, noch ihn genehmigt. Der Vertrag iiber die Riickbeforderung ist
damit unwirksam. Ein vertraglicher Anspruch auf Bezahlung von 300 Dollar gem. § 631 I
BGB besteht nicht.

Anmerkung: Zum faktischen Vertrag durch sozialtypischen Verhalten siehe oben.

I1. Anspruch der L gegen A auf Aufwendungsersatz geméif} §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB



L konnte jedoch einen Anspruch auf Aufwendungsersatz i.H.v. 300 Dollar aus einer
Geschiftsfithrung ohne Auftrag gem. §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB gegen A haben.

1. Geschiftsbesorgung
Das Geschift liegt in der Beforderung des A durch die L von New York nach Miinchen.

2. Fremdheit des Geschiifts, § 677 BGB

Die Beforderung des A von New York nach Miinchen miisste ein flir L fremdes Geschéft
sein. Fremd ist das Geschift, wenn es dem Rechts- und Interessenkreis eines anderen
angehdort. Zumal A ohne Visum nicht in die USA einreisen durfte, war er gezwungen, sich um
eine Riickreise zu kiimmern. Wie er dabei die Riickkehr nach Deutschland bewerkstelligte,
lag allein in seiner Verantwortung. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der
Zahlungsverpflichtung, die L von A unterzeichnen lie3, zumal mit dieser kein wirksamer
Beforderungsvertrag vorliegt. Ein eigenes Geschéft der L zur Vertragserfiillung besteht
deshalb nicht. Insofern ist der Riickflug bereits nach den &uBerlichen Kriterien als alleinige
Angelegenheit des A anzusehen. Es handelte sich also um ein objektiv fremdes Geschéft der
L.

3. Fremdgeschiftsfithrungswille
Die L miisste weiterhin mit Fremdgeschéaftsfiihrungsbewusstsein und -willen gehandelt haben.
Bei dem hier vorliegenden objektiv fremden Geschift wird dies widerleglich vermutet.

Anmerkung: Die widerlegliche Vermutung fiihrt dazu, dass die Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag zum Billigkeitsinstrument wird. Auch der BGH fillt hier eine
Billigkeitsentscheidung, ohne sich inhaltlich mit der Frage zu beschéftigen, ob L einen
Fremdgeschéftsfiihrungswillen hatte. Die Losung folgt hier dem BGH, allerdings nicht ohne
Kritik und Darstellung einer Alternative: L hat A eine Zahlungsverpflichtung i.H.v. 300
Dollar fiir den Riickflug unterschreiben lassen. Unabhédngig von der Unwirksamkeit dieser
Verpflichtung aufgrund der Minderjdhrigkeit des A, ist bei lebensnaher Betrachtung
anzunehmen, dass L die Geschiftsbesorgung nicht aus altruistischen Motiven wahrnimmt. L
mochte dadurch ihrer vermeintlichen Verpflichtung aus dem Beforderungsvertrag mit A
erfiillen. Das Geschéft wird von L daher nicht als fremdes, sondern als eigenes verstanden.
Gut vertretbar ist deshalb, den Fremdgeschiftsfiilhrungswillen der L zu verneinen.

4. Ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung

Ein Auftrag 1.S.d. § 662 BGB, ein Beforderungsvertrag oder ein sonstiges Rechtsgeschéft ist
zwischen L und A nicht zustande gekommen, s.0. L handelte ohne Auftrag oder sonstige
Berechtigung. Damit liegen die Voraussetzungen einer Geschiftsfilhrung ohne Auftrag i. S.
des § 677 BGB vor.

5. Interesse und Willen des Geschéftsherrn, § 683 S. 1 BGB

AuBlerdem miisste L als Geschiftsfiihrerin im Interesse und nach dem Willen des
Geschéftsherrn gehandelt haben. Zu klidren ist hierbei, wer bei einem beteiligten
Minderjéhrigen als Geschéftsherr i.S.d. § 683 S. 1 BGB anzusehen ist. Sofern eine
Geschiftsunfahigkeit (§ 104 BGB) oder beschrinkte Geschéftsfahigkeit (§§ 106, 107 BGB)
vorliegt, muss auf den Willen des gesetzlichen Vertreters abgestellt werden. Hier kommt es
also nicht auf den Willen des A, sondern auf den seiner Mutter als seiner alleinigen
gesetzlichen Vertreterin an. M als Geschéftsherrin hat sich nicht ausdriicklich dazu gedufSert,
ob sie eine Riickfiihrung ihres Sohnes per Flugzeug nach Miinchen wiinschte. Der tatsichliche
Wille der M ist also nicht bekannt. Bedenkt man aber, dass ihrem Sohn bei einer illegalen
Einreise in die USA vermutlich erhebliche Schwierigkeiten entstanden wiren, so bestand
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unter diesen Umstdnden der mutmalliche Willen bzw. das Interesse der M, thren Sohn vor
solchen Unannehmlichkeiten zu bewahren und ihn nach Deutschland zuriickzuholen. Damit
entsprach die Riickbeforderung des A durch L dem Interesse und mutmaBlichen Willen der
M.

Anmerkung: Man konnte hingegen iiberlegen, ob nicht eine Schiffsreise gilinstiger und
ebenfalls zumutbar gewesen wire und L deswegen nicht dem mutmafBlichen Willen der M
entsprechend gehandelt hétte. Der BGH nimmt hierzu allerdings an, dass A nicht in der Lage
gewesen wire, vom Innenbereich des Flughafens aus die Heimreise nach Miinchen
selbststidndig per Schiff anzutreten, sondern vielmehr einem Arrest durch die Behérden und
den damit einhergehenden Gefahren ausgesetzt gewesen wire. (a.A. bei guter Begriindung
vertretbar)

Bei Ablehnung des mutmaBlichen Willens der M sollte kurz angesprochen werden, ob ihr
entgegenstehender Wille gem. § 679 BGB unbeachtlich ist. Dies wire der Fall, wenn die
gesetzliche Unterhaltspflicht der M auferlegt, dass die Riickfithrung des A nur durch den Flug
rechtzeitig erfolgen kann. Die Unterhaltspflicht kann jedoch auch anderweitig, z.B. durch eine
Reise der M nach New York und einer Abholung des A, rechtzeitig erfiillt werden. Der Wille
der M ist damit nicht gemal § 679 unbeachtlich. (a.A. vertretbar)

6. Rechtsfolge, § 670 BGB

L kann von A Aufwendungsersatz geméll § 670 BGB fordern. Aufwendungen i.S.d. § 683 S.
1 BGB sind freiwillige Vermogensopfer, die der Geschéftsfiihrer zur Geschiftsbesorgung
getétigt hat. Analog § 1835 III BGB umfasst der Aufwendungsersatz auch Dienste, die zum
Gewerbe oder zum Beruf des Geschiftsfiihrers gehoren. Die L befordert ihre Passagiere
regelméBig beruflich von New York nach Miinchen. Die Hohe des Aufwendungsersatzes
bemisst sich danach am Preis fiir ein reguldres Flugticket, d.h. 300 Dollar.

7. Ergebnis
L hat gegen A einen Aufwendungsersatzanspruch i.H.v. 300 Dollar gemil §§ 677, 683 S. 1,
670 BGB. (a.A. gut vertretbar)

II1. Anspruch der L gegen A auf Wertersatz gemify §§ 81211, 818 II BGB

Ein Wertersatzanspruch der L gegen A aus ungerechtfertigter Bereicherung geméal3 §§ 81211,
818 II BGB besteht nicht, zumal die berechtigte Geschiftsfilhrung ohne Auftrag einen
Rechtsgrund fiir Zuwendungen gibt, die im Rahmen der Geschéftsfilhrung wechselseitig
erbracht werden.

Anmerkung: Wire der Anspruch gem. §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB mangels
Fremdgeschéftsfiihrungswillens verneint worden, wére §§ 812 ff. BGB zu priifen. In dieser
Konstellation wollte L auf die vermeintliche Verpflichtung aus dem jedoch unwirksamen
Beforderungsvertrag leisten. Zu priifen wire daher eine Leistungskondiktion gem. § 812 1 1
Var. 1 BGB. Hier stellt sich wiederum die Frage nach der Entreicherung, § 818 III und der
verschirften Haftung nach §§ 818 IV, 819 I BGB. Auf die Kenntnis bzw. Bosglaubigkeit von
A kommt es nicht an, da nach den oben genannten Ansichten im Rahmen von §§ 818 IV, 819
I BGB entweder stets auf die Kenntnis des Vertreters abzustellen ist bzw. hier eine
Leistungskondiktion vorliegt und es deshalb auf die Kenntnis der M ankommt. Eine
Entscheidung kann daher unterbleiben. Mangels Angaben im Sachverhalt ist bei der Mutter
von der Gutgldubigkeit auszugehen, sodass sich A auf die Entreicherung nach § 818 III BGB
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berufen kann. Der Anspruch der L auf Herausgabe des Wertersatzes i.H.v. 300 Dollar gem. §§
81211 Var. 1, 818 I BGB scheitert demnach an § 818 111 BGB.

IV. Anspruch der L gegen A auf Schadensersatz gemal3 § 823 II BGB i.V.m. § 265a 1
StGB

Ferner konnte L einen Anspruch auf Schadensersatz beziiglich des Riickfluges gemaB § 823 II
BGB i.V.m. § 265a I StGB haben. Dabei ist bereits unklar, ob der Tatbestand des
Erschleichens erfiillt ist, da A von der L ein giiltiges Ticket ausgestellt bekommen hat und
damit kein Hindernis iiberwand. Unabhingig davon scheitert der Anspruch jedoch spitestens
mangels ersatzfahigem Schaden gem. § 249 I BGB.

V. Anspruch der L gegen A auf Schadensersatz gemifl §§ 818 1V, 819 I, 292 I, 989, 990
BGB

Weiterhin kommt ein Anspruch der L gegen A auf Schadensersatz gemidf3 §§ 818 IV, 819 I,
292 1, 989, 990 BGB in Betracht. Hier stellt sich erneut die Frage nach der verschérften
Haftung des A gem. §§ 818 IV, 819 I BGB, die hier abzulehnen ist. Auch dieser Anspruch
scheitert jedoch spitestens mangels ersatzfahigem Schaden, s.o.

VI. Anspruch der L gegen A auf Schadensersatz aus einer angemaliten
Eigengeschiftsfiihrung gemal3 § 687 II BGB

Ein Anspruch der L gegen A aus einer angemalten Eigengeschiftsfiihrung geméll § 687 11
BGB besteht nicht. Es ist nicht ersichtlich, worin die fiir L gefiihrte Geschéftsbesorgung des
A liegen soll. Der Anspruch scheitert spitestens an der Minderjdhrigkeit des A, §§ 687 1, 682
BGB.

VII. Ergebnis
L hat gegen A einen Anspruch auf Aufwendungsersatz fiir die Beférderung des A von New
York nach Miinchen geméal3 §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB i.H.v. 300 Dollar.

Fall 2:
Wegfall der Bereicherung bei Verlust durch Gliicksspiel?

nach OLG Hamm NJW-RR 1991, 155

Die Versicherung V mit Konto bei der B-Bank iiberwies am 12.5.2019 irrtiimlich 16.000 €
auf ein Bankkonto des A bei der D-Bank. A arbeitete fiir V und andere Versicherer
freiberuflich als Versicherungsvertreter. V verlangt nun von A die Riickzahlung von 16.000 €.
A meint, ein Riickerstattungsanspruch sei zumindest nach § 818 Abs. 3 BGB wegen Wegfalls
der Bereicherung um 15.000 € gemindert. Vom Konto des A, auf dem der Betrag
gutgeschrieben wurde, hatte er am 18.5.2019 17.500 € abgehoben; davon verspielte er 15.000
€ im Zeitraum vom 18.-20.5.2019 im Casino, und mit 2.500 € beglich er personliche
Schulden. A war zum Zeitpunkt der Gutschrift des Geldes bewusst, dass V ihm nichts
schuldete. Jedoch habe er zeitgleich im Mai 2019 mehrere Provisionszahlungen aus einem
Vertretervertrag mit der N fiir durch ihn vermittelte Versicherungsvertrage von deutlich iiber
15.000 € erwartet. Da dem Kontoauszug mit der Gutschrift {iber 16.000 € kein
Uberweisungstriger beigefiigt war, habe er als sicher angenommen, dass die Zahlung auf
einem Uberweisungsauftrag der N zur teilweisen Tilgung ihrer Provisionsschuld beruhe. In
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dieser Annahme habe er 15.000 € beim Gliicksspiel eingesetzt und verloren. A erhielt erst im
Juni 2019 die erwarteten Provisionszahlungen von N i.H.v. 10.000 € und 19.000 €, d. h.
insgesamt 29.000 €.

Kann V von A 16.000 € verlangen?

Skizze
(1) Anweisung zur Auszahlung von 16.000 € an A
‘ . Deckungsverhdiltnis \
Girovertrag, § 6751 I BGB
\Y% B-Bank
(vermeintliche Schuldnerin) - (Bank der Anweisenden)
Uberweisungsvertrag, s 0

. Valutaverhdltnis “ § 675f1V 2 BGB f-r?ﬁ“&"'] i
I eietane Vi aoAl: - ; als Gutschri

cistung Van A (+) Leistung B-Bank an V (+) auf dem Konto des A

v Schuld aus bei der D-Bank

ertretervertrag (-), N 1 His ) y
keine Erfiillung gem. (3) Kontoholastung 16,000 ¢ Leistung B-Bank an A (-)
§ 362 I BGB méglich A k

(Beganstigter) (4) Auszahlungsanspruch D Ban
" v (Bank der Begnstigten)
aus dem Girovertrag, A
\nspruch gem. § 812 11 1. Alt. BGB? ] §§ 675F1L, 675t 1 1, 667 Reine Auszahlungsstelle
BGB
Losung

A. Anspruch der V gegen A auf Herausgabe des Bargelds i.H.v. 16.000 € aus § 985 BGB

Ein Herausgabeanspruch der V gegen A beziiglich der Geldscheine im Wert von 16.000 €
gem. § 985 BGB scheitert, zumal V nie Eigentiimerin der Scheine war. Urspriinglich war die
D-Bank Eigentiimerin, die die Scheine gem. § 929 Satz 1 BGB an A {ibereignete. A hat sein
Eigentum mit Ubereignung des jeweiligen Bargelds an das Spielcasino und an den Dritten zur
Tilgung bestehender Schulden verloren. Im Ubrigen ist A nicht mehr Besitzer der
Geldscheine.

B. Anspruch der V gegen A auf Herausgabe des Geldwerts i.H.v. 16.000 € aus § 985
BGB

Auch ein Herausgabeanspruch des V gegen A auf den Geldwert i.H.v. 16.000 € aus § 985
BGB scheitert. Entgegen der friiher vertretenen Theorie der Zuldssigkeit einer
Geldwertvindikation bei Vermischung mit anderen Scheinen umfasst § 985 BGB
richtigerweise nur die Herausgabe der konkret-individuellen Scheine. Eine andere
Behandlung wiirde gegen die gesetzgeberischen Wertungen der §§ 948, 951 BGB und das
sachenrechtliche Spezialitdtsprinzip verstoBBen sowie zu einer systemwidrigen Anwendung
von sachenrechtlichen Normen auf schuldrechtliche Konstellationen fiihren. (Vieweg/Werner,
Sachenrecht, 8. Aufl. 2018, § 7 Rn. 6; Baldus, MiiKo, 7. Aufl. 2017, § 985 Rn. 67 ff.). Auf
virtuelles Buchgeld auf dem Konto des A ist § 985 BGB im Ubrigen mangels Sachqualitit nie
anwendbar.
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C. Anspruch der V gegen A auf Herausgabe von 16.000 € aus § 812 Abs. 1 S. 1, Var. 1
BGB

V kann gegen A einen Anspruch auf Riickzahlung von 16.000 € aus § 812 1 1 1. Var. BGB
haben. Dazu muss A etwas durch Leistung ohne rechtlichen Grund erlangt haben.

I. Etwas erlangt

A muss etwas erlangt haben. Dies ist der Fall, wenn A durch die Gutschrift von 16.000 €
vermdgensrechtlich bessergestellt wurde. A hat durch die Gutschrift einen Anspruch auf
Auszahlung i.H.v. 16.000 € gegen die D-Bank im Rahmen des mit ihr bestehenden
Girovertrags aus §§ 67511, 675t 1 S. 1, 667 BGB und damit ,,Etwas“ 1.S.d. § 81211 1. Var.
BGB erlangt. Den Anspruch auf Auszahlung hat A am 18.5.2019 geltend gemacht. Er hat mit
der Auszahlung als Surrogat unmittelbaren Eigenbesitz und Eigentum an den Geldscheinen
erlangt.

I1. Durch Leistung des V aus Sicht des A

Das erlangte ,,Etwas* (Verschaffen eines Auszahlungsanspruchs des A gegen die D-Bank)
muss auflerdem durch Leistung der V erfolgt sein. Eine Leistung nach § 81211 1. Var. BGB
ist jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens. Im Fall der Anweisung
handeln vier Personen: V, die B-Bank, die D-Bank und A. Zu fragen ist daher, wer im
Anweisungsdreieck an A leistet. In Betracht kommt V, die B-Bank oder die D-Bank. In den
sog. Anweisungstfillen sind zwei Leistungsverhiltnisse zu unterscheiden. Zum einen besteht
ein Leistungsverhdltnis zwischen dem Anweisenden (V) und dem Angewiesenen (B-Bank),
das sog. Deckungsverhiltnis. Dieses kann man auch als Innenverhéltnis beschreiben, da A
hiervon nicht betroffen ist. Zum anderen besteht ein Leistungsverhéltnis zwischen dem
Anweisenden (V) und dem Anweisungsempfanger (A) im sog. Valutaverhéltnis. SchlieBlich
ist zu beachten, dass die Empfangerbank (D-Bank) nur als Auszahlungsstelle auftritt. Hier
liegt keine Leistung vor. Danach ist die B-Bank lediglich im Innenverhiltnis aus dem
Girovertrag mit V verpflichtet, einzelne Zahlungsvorginge, d. h. Uberweisungen gem. § 675f
IV 2 BGB aus dem Zahlungsdiensterahmenvertrag (Girovertrag gem. § 675f II BGB)
durchzufiihren. Sie will hier nicht an A leisten, zumal sie A nichts schuldet und im Ubrigen
mit ihm in keinerlei Vertragsbeziehungen steht. Die B-Bank will lediglich ihre Pflicht aus
dem Girovertrag mit V erfiillen und leistet deshalb an V, indem sie A in Erfiillung der
vertraglichen Verpflichtung 16.000 € als Gutschrift auf sein Konto blo zuwendet. Diese
Zuwendung ist jedoch keine Leistung im bereicherungsrechtlichen Sinne. Die Leistung
bewirkt nach der Zweckbestimmung daher die Anweisende (V) an den Anweisungsempféanger
(A). Das Vermogen des A wurde somit durch V zweckgerichtet und bewusst, d. h. durch
Leistung, gemehrt.

II1. Ohne rechtlichen Grund

A muss die Gutschrift i.H.v. 16.000 € ohne rechtlichen Grund erlangt haben. Dies ist der Fall,
wenn der mit der Leistung von V verfolgte Zweck nicht erreicht wird. Hier bestand keine
Verbindlichkeit der V gegeniiber A, die mit der Leistung erfiillt hitte werden kdnnen. A hatte
zum Zeitpunkt der Gutschrift keine offenen Zahlungsanspriiche gegen V. A hat die Gutschrift
i.H.v. 16.000 € und in Folge der Abhebung die Geldscheine aus dem Automaten ohne
rechtlichen Grund erhalten. Er darf die Leistung deshalb nicht behalten.

IV. Kein Ausschluss durch Kenntnis der Nichtschuld der V, § 814 1. Var. BGB

Es konnte ein Ausschluss des Herausgabeanspruches nach § 814 1. Alt. BGB vorliegen. V
kann das zum Zwecke der Erfiillung Geleistete nicht zuriickfordern, wenn sie gewusst hat,
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dass sie zur Leistung nicht verpflichtet war. V schuldete A objektiv nichts. Allerdings beruht
die Norm auf dem Gedanken der Unzulédssigkeit widerspriichlichen Verhaltens und findet nur
bei positiver Kenntnis und nicht bei bloBen Irrtiimern Anwendung. (Schwab, MiiKo, 7. Aufl.
2017, § 814 Rn. 1-2, 17). Es besteht daher kein Kondiktionsausschluss gem. § 814 1. Alt.
BGB.

V. Rechtsfolge, §§ 818 ff. BGB

1. Grundsatz: Herausgabe in Natur, § 818 I BGB

A ist gem. §§ 812 I S. 1 1. Var., 818 I BGB verpflichtet, alles an V herauszugeben, was er
durch die Anweisung von V erlangt hat. Zweck ist die Abschopfung des vermogenswerten
Vorteils im Ist-Zustand und die Riickfiihrung an den Berechtigten. Deswegen hatte A
urspriinglich die Gutschrift an V herauszugeben, beispielsweise durch Abtretung der
Forderung des A gegen die D-Bank aus dem Girovertrag, § 398 BGB. Der
Auszahlungsanspruch gegen die D-Bank besteht durch Geltendmachen am 18.5.2019 jedoch
nicht mehr, s. 0. Eine Herausgabe der Geldscheine als Surrogat scheitert daran, dass die
Scheine nicht mehr im Vermogen des A vorhanden sind, s.o. A ist deshalb nach dem
Grundsatz des § 818 I BGB nicht verpflichtet, eine dariiberhinausgehende Kompensation an
V zu leisten, da ansonsten das Bereicherungsrecht nicht mehr nur abschopfen wiirde, sondern
in das sonstige Vermogen des A eingreift. Dies ist jedoch Sache des Schadensrechts, nicht des
Bereicherungsrechts.

2. Wertersatz, § 818 II BGB

Etwas anderes gilt jedoch nach § 818 II BGB. Die Herausgabe der Geldscheine ist nicht
moglich, zumal A die Geldscheine bereits ausgegeben, d. h. an Dritte iibereignet hat. Danach
ist A der V gem. § 818 Il BGB zum Wertersatz in der Hohe verpflichtet, wie er objektiv im
Zeitpunkt des Empfangs der Leistung bestand, hier 16.000 €.

3. Einwand der Entreicherung, § 818 I1I BGB

Die Wertersatzpflicht nach § 818 II BGB konnte jedoch gemdf3 § 818 III BGB um 15.000 €
auf 1.000 € verringert sein. Das ist der Fall, wenn A nicht mehr um 15.000 € bereichert ist
und nur noch ein verbliebener Vermdgensvorteil von 1.000 € abgeschdpft werden kann.

a) Grundsatz gem. § 818 IIIl BGB

Hinter § 818 III BGB steht der Grundsatz, dass dem Schuldner nicht mehr genommen werden
soll, als er erlangt hat. Daher sind alle Nachteile zu beriicksichtigen, die mit dem
Bereicherungsvorgang in unmittelbarem Zusammenhang stehen. Hier beruft sich A darauf,
durch den Verlust beim Gliicksspiel in der Spielbank um 15.000 € entreichert zu sein.

Zu klédren ist deshalb, ob das urspriinglich Erlangte in der Substanz oder zumindest dem Wert
nach noch im Vermogen des A vorhanden ist. Eine Entreicherung liegt in der Regel vor, wenn
der Bereicherungsschuldner das Erlangte verbraucht oder verschenkt hat oder der Gegenstand
untergegangen ist. A hat in der Spielbank 15.000 € verbraucht, die auch wirtschaftlich nicht
mehr in seinem Vermogen vorhanden sind. Danach wéire A um 15.000 € entreichert. Er
misste lediglich 1.000 € Wertersatz gem. §§ 812 1 1 1. Var,, 818 II i.V.m. IIIl BGB an V
leisten.
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b) Systematischer Vergleich mit den Wertungen der §§ 819 I, 818 IV BGB

Diesem Ergebnis konnte jedoch die Grundwertung des § 818 III BGB widersprechen: Im
Vergleich zu §§ 819 1, 818 IV BGB, die den Bosgldubigen oder den Bereicherungsempfanger
nach Rechtshingigkeit als nicht schutzwiirdig ansehen, soll der gutglaubige und unverklagte
Bereicherungsempfianger durch § 818 III BGB privilegiert werden. Er wird davor bewabhrt,
dass er durch die Riickabwicklung der in Wahrheit ungerechtfertigten Bereicherung mehr
verliert, als thm zuvor rechtsgrundlos zugeflossen ist. Der bosgldubige bzw. verklagte
Bereicherungsempfinger ist hingegen nicht schutzwiirdig. hm kommt die Privilegierung des
§ 818 III BGB nicht zu Gute und er haftet dariiber hinaus sogar gem. §§ 818 IV, 819 I BGB
auf Schadensersatz nach §§ 292, 989, 990 BGB.

¢) Schutz des Vertrauens auf den Fortbestand des Erwerbs

§ 818 III BGB soll danach den guten Glauben an die Bestindigkeit eines Erwerbs des
Erlangten schiitzen. A hat im vorliegenden Fall die 15.000 € in der Spielbank aber gerade
nicht im Vertrauen auf ein Behalten der 16.000 € von V verspielt, zumal er eine Gutschrift
von N annahm. Er ging nicht davon aus, dass er Gutschriften von V behalten durfte. A war
bewusst, dass V ihm nichts schuldete. Da N nicht die Leistende der fraglichen Anweisung
war, ist der Provisionsanspruch des A gegeniiber N durch die Anweisung des V nicht gem. §
362 1 BGB erloschen, sondern erst mit den Gutschriften durch N im Juni 2019.

d) Vermogenszuwachs bei Gesamtsaldierung des Vermogens

Entscheidend ist somit, ob A einen Vermodgensverlust durch Riickzahlung der 16.000 €
erleiden wiirde, der iiber die Abschopfungsfunktion des Bereicherungsrechts hinausgeht.
Zentrale Frage ist deshalb, was im Vermodgen des A noch vorhanden ist. Zundchst wuchs das
Vermogen des G durch die Gutschrift des V um 16.000 €. Danach verspielte er 15.000 € und
tilgte mit 2.500 € Schulden. Danach erhielt A mit den Anweisungen durch N einen
Auszahlungsanspruch 1.H.v. 29.000 € gegen die D-Bank. Es liegt daher ein Gesamtsaldo von
27.500 € (16.000 € - 15.000 € - 2.500 € + 29.000 €) vor, sodass 16.000 € in seinem Vermdgen
verblieben sind. A steht nicht anders, als wenn er (seiner Vorstellung entsprechend) 15.000 €
aus den ihm tatsdchlich zustehenden und durch N angewiesenen 29.000 € verspielt hitte —
oder anders gesagt: Wenn die N zuerst 29.000 € angewiesen hétte, hitte A hiervon 15.000 €
verspielt. Eine spitere Uberweisung durch V wire auch in diesem Fall im Vermdgen des A
verblieben.

4. Ergebnis

A kann sich deshalb gegeniiber dem Anspruch der V auf Wertersatz nicht auf den Wegfall der
Bereicherung in Hohe von 15.000 € gem. § 818 111 BGB berufen.

Anmerkung: Das OLG Hamm fiihrt in seinem Urteil (OLG Hamm NJW-RR 1991, 155 (155))
noch die Bosglaubigkeit des A nach §§ 818 IV, 819 I BGB an, die eine Berufung auf § 818 III
BGB ausschlie3en soll. Auf diese kommt es hier richtigerweise nicht mehr an, zumal A noch
bereichert ist und die Entreicherung nach § 818 III BGB bereits dadurch leerlauft.

VI. Ergebnis

V hat gegen A einen Wertersatzanspruch i.H.v. 16.000 € gem. §§ 812 1 S. 1 1. Var,, 818 11
BGB.
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D. Gesamtergebnis

V kann gem. §§ 812 1 S. 1 1. Alt., 818 II BGB von A verlangen, ihr den Wert der Gutschrift
in voller Hohe von 16.000 € zu ersetzen.

Fall 3

Streupflicht
(nach BGHZ 118, 368 = NJW 1992, 2476)

Klagerin K verlangt von der beklagten Gemeinde G Schadensersatz, weil sie im Winter
infolge von Schnee- und Eisglitte auf einem Gehweg an einer Strafle innerhalb der Gemeinde
G gestiirzt ist und dadurch einen Kndchelbruch erlitten hat.

Die Gemeinde G hatte zum Unfallzeitpunkt bereits die ihr obliegende Rdum- und Streupflicht
durch Satzung den Eigentiimern der anliegenden Grundstiicke auferlegt. Auf eine friihere
Klage der K gegen den betroffenen unmittelbaren Anlieger und seinen Haftpflichtversicherer
hatte letzterer der K aufgrund eines Vergleichs, in dem sie auf alle weitergehenden Anspriiche
ihrerseits gegen die damaligen Beklagten verzichtet hatte, eine Summe von 10.000 € gezahlt.
K nimmt die Gemeinde G nun auf weiteren Schadensersatz iHv 2.000 € in Anspruch mit der
Begriindung, dass ihr Gesundheitszustand sich nach Abschluss des Vergleichs unvorhersehbar
verschlechtert habe. Die 2.000€ seien fiir die medizinische Behandlung notwendig. Zudem sei
die G neben dem Anlieger schadensersatzpflichtig, da sie die Einhaltung der Rdum- und
Streupflicht durch die Anlieger nicht hinreichend iiberwacht habe.

Losung

A. Anspruch der K gegen G aus § 839 Abs. 1 S.1 BGBi.V.m. Art. 34 S. 1 GG

K konnte einen Anspruch gegen G aus Amtshaftung auf Zahlung von Schadensersatz iHv
2.000€ fiir die nach Abschluss des Vergleichs entstandenen Folgeschiden aus § 839 Abs. 1
S. 1 BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG haben.

I. Kein genereller Haftungsausschluss durch Gesetz

Ein genereller Auschluss der Amtshaftung durch Gesetz, wie ihn bspw. § 19 Abs. 1 S. 4
BNotO bei notariellen Pflichtverletzungen normiert, ist hier nicht ersichtlich.

II. Hoheitliches Handeln eines Amtstrigers

Es muss ein hoheitliches Verhalten der Gemeinde G vorliegen. Hoheitliches Verhalten ist jede
Tétigkeit, die sich nicht als Wahrnehmung biirgerlich-rechtlicher Belange darstellt, sondern
offentlich-rechtlich ist.! Fiir die 6ffentlich-rechtliche Rechtsnatur eines Handelns geniigt es,
dass die schadensbegriindende Handlung auf der Grundlage 6ffentlich-rechtlicher
Vorschriften vorgenommen worden ist oder dass sie zumindest in einem inneren und dufleren
Sachzusammenhang mit der Wahrnehmung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben steht und auf die
Verfolgung 6ffentlich-rechtlicher Ziele gerichtet ist.> Dabei ist nicht auf die Person des
Handelnden abzustellen, sondern auf die Funktion, d.h. auf die Aufgabe, deren Wahrnehmung
die im konkreten Fall ausgeiibte hoheitliche Tétigkeit dient (sog. ,,Funktionszusammenhang*).
Hier hat es die G unterlassen, die Einhaltung der Raum- und Streupflicht, die sie qua Satzung
auf die Anlieger iibertragen hatte (in NRW: § 4 Abs. 1 S. 1 StrReinG), zu liberwachen. Die
Réum- und Streupflicht ist grundsétzlich eine 6ffentlich-rechtliche Aufgabe. Dieser Charakter
setzt sich in der Uberwachungspflicht auch dann fort, wenn die Rdum- und Streupflicht auf
die Anlieger libertragen wurde. Der Funktionszusammenhang ist damit 6ffentlich-rechtlich.

! Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 1055 f.
2BGH NJW 1992, 2882 (2882).
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Das Unterlassen der Uberwachung durch G ist allerdings nur dann tatbestandsméiBig, wenn sie
eine Rechtspflicht zum Handeln (Garantenstellung) hatte. Als solche kommt hier die
Verkehrssicherungspflicht in Betracht. Zwar handelt es sich bei dieser grundsitzlich um eine
privatrechtlich ausgestaltete Pflicht, da sie aus allgemeinen deliktsrechtlichen Grundsétzen
abgeleitet wird.? Dies ist jedoch dann nicht der Fall, wenn eine gesetzliche Sonderregelung sie
dem offentlichen Rechts zuweist oder ein sonstiger enger Zusammenhang mit Offentlich-
rechtlichem Tun besteht. Hier bestand fiir die Organe und Bediensteten der G die Pflicht, die
offentlichen StraBen in verkehrssicherem Zustand zu halten, ausgestaltet durch das
Landesstralengesetz als Amtspflicht in Auslibung o6ffentlicher Gewalt (in NRW: § 1 1
StrReinG). Die Gemeinde traf daher mit der Verkehrssicherungspflicht eine Rechtspflicht
zum Handeln. Es liegt damit ein Unterlassen der G als maBigebliches hoheitliches Verhalten
VOr.

I1I. Amtspflichtverletzung

1. Betroffene Amtspflicht

Durch das hoheitliche Unterlassen trotz Rechtspflicht miisste eine Amtspflicht betroffen sein.
Amtspflicht ist jede personliche Verhaltenspflicht des Amtstrigers beziiglich seiner
Amtsfiihrung.* Betroffen ist hier die Amtspflicht der Gemeinde, offentliche StraBen in
verkehrssicherem Zustand zu halten. Auch im vorliegenden Fall, in dem die G die
Durchfiihrung der Raum- und Streupflicht auf die Anlieger {ibertragen hat, behélt sie die
Verpflichtung, die Einhaltung dieser Pflicht durch die Anlieger zu {iberwachen.

2. Drittbezogenheit der Amtspflicht

Diese Amtspflicht miisste auch drittbezogen gewesen sein, d.h. sie miisste demjenigen
gegeniiber bestanden haben, der sich auf ihre Verletzung beruft, hier also K, und nicht nur
gegeniiber der Allgemeinheit. So ist K nur dann ,,Dritte” im Sinne von § 839 Abs. 1 S. 1
BGB, wenn die Amtspflicht der G den Zweck verfolgt, die Interessen der K zu schiitzen und
zu fordern. Damit ein solcher Individualschutzzweck der Amtspflicht bejaht werden kann,
muss gerade ein begrenzter Personenkreis durch die Amtspflicht geschiitzt werden, zu dem
der Geschddigte auch zdhlt (,,personlicher Individualschutz®) und die Amtspflicht muss
bezwecken, die geltend gemachte Interessenbeeintriachtigung und die sich aus ihr ergebenden
nachteiligen Folgen zu verhindern (,sachlicher Individualschutz®“). Es muss also eine
besondere Beziehung zwischen der verletzten Amtspflicht und dem geschéadigten Dritten
bestehen.’ Die StraBenverkehrssicherungspflicht soll gerade die Nutzer von Straen und
Gehwegen, d.h. auch die K, schiitzen, und zwar gerade vor Gesundheitsschiaden, wie sie hier
eingetreten sind. Sowohl personlicher, als auch sachlicher Individualschutzzweck sind daher
zu bejahen. Mithin ist die Amtspflicht drittbezogen.

3. Verletzung der Amtspflicht

Die drittbezogene Amtspflicht muss verletzt worden sein. Eine Verletzung kann sowohl in der
Vornahme einer unzuldssigen Handlung, als auch im Unterlassen einer gebotenen Handlung
bestehen. Hier liegt der Schwerpunkt der Vorwertbarkeit in pflichtwidrigem Unterlassen
(s.0.): Die G hitte dafiir Sorge tragen miissen, dass regelmiBig Uberpriift wird, ob die
Anlieger der ihnen iibertragenen Rdum- und Streupflicht nachkommen, d.h. eine gefahrlose
Benutzbarkeit der Gehwege gewihrleisten. Indem die G dies nicht tat, verletzte sie ihre
Stralenverkehrssicherungspflicht.

IV. Verschulden

Die Amtspflichtverletzung miisste auch schuldhaft erfolgt sein, d. h. die G miisste vorsétzlich
oder fahrldssig gehandelt haben. Fiir die Beurteilung einer Fahrlédssigkeit ist auf die objektiv-
abstrakten Anforderungen an einen pflichtgetreuen Durchschnittsbeamten abzustellen, nicht

3 BGH NJW 1992, 2476 (2477).
4 Reinert, BeckOK BGB, 51. Ed., Stand 01.08.2019, § 839 Rn. 40.
5 Reinert, BeckOK BGB, 51. Ed., Stand 01.08.2019, § 839 R. 65.
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auf individuell-subjektive Féhigkeiten. Entscheidend sind die zur Wahrnehmung des Amtes
erforderlichen Fahigkeiten, die sich der Amtswalter ggf. aneignen muss. Insbesondere muss
der Amtstrdger sein Amt sachlich, unparteiisch und im Einklang mit den Forderungen von
Treu und Glauben und guter Sitte ausiiben.® Dabei muss der Amtswalter nicht individualisiert
werden, denn ,,Verschulden* meint hier das Verschulden irgendeines Amtswalters, das dem
fehlerhaft organisierten oder fehlerhaft funktionierenden Verwaltungstrager zugerechnet wird
(Organisationsverschulden).” Ein pflichtgetreuer Durchschnittsbeamter hitte im vorliegenden
Fall tiberpriift, ob die Anlieger durch ausreichende Mafinahmen dafiir gesorgt haben, dass die
Gehwege gefahrlos nutzbar sind und keine Glittegefahr besteht. Mithin wurde die
Amtspflichtverletzung durch G fahrldssig und folglich schuldhaft begangen.

V. Adiquat-kausaler Schaden

Ferner miisste die Amtspflichtverletzung adidquat-kausal fiir den eingetretenen Schaden
gewesen sein. Der Schadenseintritt bei K diirfte also nicht auBlerhalb jeder
Lebenswahrscheinlichkeit  liegen. Ks  Schaden liegt in der fortbestehenden
Gesundheitsschadigung, flir die Behandlungskosten iHv 2.000€ angefallen sind.

Indem die zustdndige Behorde sich nicht versicherte, ob alle Gehwege von Glatteis befreit
und gefahrlos nutzbar sind, bemerkte sie den nicht gerdumten Gehweg nicht; vielmehr blieb
der Wegabschnitt ungerdumt. Infolgedessen stiirzte die K und verletzte sich, was zu den
weiteren, nun relevanten Gesundheitsbeeintrachtigungen fiithrte. Dass eine Person aufgrund
eines vereisten, nicht gerdumten Weges stiirzt und sich dabei verletzt, liegt nicht auBBerhalb
jeder Lebenserfahrung. Auch dass aufgrund eines solchen Sturzes weitere
Gesundheitsschidden als Spétfolgen eintreten konnen, ist erwartbar. Mithin war das
schuldhafte Nicht-Uberpriifen beziiglich der Einhaltung der Raumpflicht adiquat-kausal fiir
den Schaden bei K.

VI. Kein Ausschlusstatbestand, § 839 Abs. 1 S. 2 BGB

Die Amtshaftung konnte jedoch wegen einer anspruchshindernden Haftungsbegrenzung durch
das Verweisungsprivileg des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB ausgeschlossen sein.

1. Anspruchbegrenzende Voraussetzungen

Im vorliegenden Fall liegt eine lediglich fahrldssige Amtspflichtverletzung vor (s.0.), wie
§ 839 Abs. 1 S. 2 BGB sie vorsieht. Daher ldsst § 839 Abs. 1 S. 2 BGB seinem Wortlaut
nach eine Inanspruchnahme des Beamten (mit Uberleitung auf die G nach Art. 34 S. 1 GG)
nur zu, wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag. Zu diesen
anderweitigen Ersatzmoglichkeiten zdhlen alle Leistungsverpflichtungen, aufgrund derer
Dritte dem Verletzten unmittelbar fiir den Schaden bzw. die entstandenen Folgen einzustehen
haben.

Vorliegend konnte der Amtshaftungsanspruch ausgeschlossen sein, weil K mit dem
betroffenen Anlieger einen Abfindungsvergleich geschlossen hat. Durch den Vergleich hat K
freiwillig darauf verzichtet, etwaige weitergehende Anspriiche gegen den betroffenen
Anlieger geltend machen zu konnen. Von diesem Verzicht ist auch der spéter entstandene
Schaden umfasst. Damit wurde eine bestehende anderweitige Ersatzmdoglichkeit in
zurechenbarer Weise aufgegeben.® K musste bei Abschluss des Vergleichs mit Folgeschiiden
rechnen, weshalb in ihrem Verzicht ein vorwerfbares und damit schuldhaftes Versaumen
einer anderweitigen Ersatzmdglichkeit im Sinne des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB liegt.

2. Teleologische Reduktion von § 839 Abs. 1 S. 2 BGB

Der Ausschlusstatbestand des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB konnte jedoch restriktiv auszulegen
sein, da der Hauptzweck seiner Einfiihrung — Einschrankung der Eigenhaftung des Beamten —
mit der Einfiihrung des Art. 34 S. 1 GG entfallen ist.

¢ Reinert, BeckOK BGB, 51. Ed., Stand 01.08.2019, § 839 Rn. 41.
" Reinert, BeckOK BGB, 51. Ed., Stand 01.08.2019, Rn. 94.
$ BGH WM 1965, 290 (291).
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Sinn und Zweck des Verweisungsprivilegs des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB war urspriinglich, als
nur § 839 BGB existierte, den einzelnen Beamten vor einer iiberméfigen, damals noch
personlichen Inanspruchnahme zu schiitzen.” Nachdem die Eigenhaftung weitgehend durch
Einfiihrung der Staatshaftung in Art. 34 S. 1 GG verdriangt wurde, gibt es fiir eine gleichartige
Privilegierung, wie sie dem personlich haftenden Beamten zugute kommen sollte, im Rahmen
der Staatshaftung keine sachliche Rechtfertigung. Daher ist § 839 Abs. 1 S. 2 BGB, soweit
der Staat haftet, teleologisch dahingehend zu reduzieren, dass eine Entlastung des Staates nur
in Betracht kommt, wenn es Sinn und Zweck der bestehenden anderweitigen
Ersatzmoglichkeit ist, zumindest auch den Staat von der Haftung freizustellen.

Eine Fallgruppe, in der eine teleologische Reduktion des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB geboten sein
kann, konnte bei Verstofen gegen die Stralenverkehrssicherungspflicht vorliegen.

Dies lésst sich — zusammen mit dem Gedanken der haftungsrechtlichen Gleichbehandlung —
im Wesentlichen damit begriinden, dass oOffentlich-rechtliche und privatrechtliche
Verkehrssicherungspflichten zwar inhaltlich {ibereinstimmen, bei der rein privatrechtlichen
Verkehrssicherungspflicht gem. §§ 823 ff. BGB aber kein Verweisungsprivileg besteht.!'”
Daraus ergibt sich zugleich, dass bei Verletzung der StraBenverkehrssicherungspflicht das
Verweisungsprivileg dann nicht wegfallen darf — und der Staat dann nicht haftet — wenn die
verletzten Pflichten ausschlieSlich aus dem hoheitlichen Pflichtenkreis stammen, alle
Merkmale hoheitlichen Handelns aufweisen und sich auch nicht ins Privatrecht ausgliedern
lassen. Denn in einem solchen Fall besteht gerade keine Deckungsgleichheit der
Amtspflichten mit der allgemeinen Verkehrssicherungspflicht. Dann besteht auch kein Grund
fiir eine haftungsrechtliche Gleichbehandlung; fiir eine teleologische Reduktion des § 839
Abs. 1 S. 2 BGB ist dann kein Anlass.

Die Grundsdtze der Haftung fiir eine Verletzung der Offentlich-rechtlichen
Stralenverkehrssicherungspflicht gelten auch zugunsten von Fufigingern, die durch den
verkehrswidrigen Zustand der fiir Fulgdnger bestimmten Teile einer offentlichen Stra3e
Schaden erleiden.!" Auch insoweit steht die Verkehrssicherheit in einem engen
Zusammenhang mit den Pflichten im allgemeinen Stralenverkehr. Im vorliegenden Fall geht
es zwar nicht um die (eigentliche) Durchfiihrung der Rdum- und Streupflicht, die die G
wirksam auf die Anlieger iibertragen hat, sondern um die trotz der Ubertragung bei der G
verbliebene Pflicht, die Einhaltung der Rdum- und Streupflicht durch die Anlieger zu
iiberwachen und erforderlichenfalls zu erzwingen. Diese Kontroll- und Uberwachungspflicht
entspricht jedoch inhaltlich — jedenfalls hinsichtlich der Verkehrssicherung — der Raum- und
Streupflicht, wie sie aus der allgemeinen StraBenverkehrssicherungspflicht abgeleitet wird.'?
Daher sind die Grundsitze iiber den Wegfall des Verweisungsprivilegs auch in Fillen
unterlassener Uberwachung der Rium- und Streupflicht anzuwenden.'?

Das bedeutet vorliegend: Der Wortlaut von § 839 Abs. 1 S. 2 BGB ist zwar anwendbar, da K
auf die Geltendmachung anderer Anspriiche verzichtete (s.o. VI. 1.) Allerdings sprechen Sinn
und Zweck der Vorschrift dafiir, dass der Anwendungsbereich der Norm eingeschrinkt
werden muss, wenn die verletzte oOffentlich-rechtliche Pflicht im Wesentlichen einer
allgemeinen Verkehrssicherungspflicht entspricht. In diesem Fall soll der Staat nicht im
Rahmen des Amtshaftungsanspruchs durch die zivilrechtliche Privilegierung aus § 839 Abs. 1
S. 2 BGB von seiner Haftung freigestellt werden. Vielmehr soll er weiterhin haften, das
Verweisungsprivileg des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB soll nicht angewendet werden. Der Staat
kann sich nédmlich nicht von der ihm obliegenden StraBBenverkehrssicherungspflicht befreien,

9 BGH NJW 1992, 2476 (2476).

10 BGH NJW 1979, 2043 (2045).

"' BGH VersR 1981, 335 (355).

12 BGH NJW 1991, 33 (35).

13 BGH NJW 1966, 2311 (2312); BGH NJW 1972, 1321 (1323).
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indem er den Anliegern eine Rdum- und Streupflicht durch Satzung aufgibt. Mithin haftet die
G.

VII. Rechtsfolge

Der Amtshaftungsanspruch ist auf Schadensersatz in Geld gerichtet; Naturalrestitution kann
nicht verlangt werden.'* Fiir die Berechnung des Schadensersatzes gelten die allgemeinen
Vorschriften der §§ 249 ff. BGB. K hat daher einen Anspruch auf Ersatz ihrer
Behandlungskosten iHv 2.000€ gemil § 249 Abs. 2 S. 1 BGB. Der Anspruch besteht dabei
nicht gegeniiber den einzelnen Beamten (siche schon oben, VI. 2), sondern wird gem. Art. 34
S. 1 GG iibergeleitet auf den Staat bzw. die sonstige Korperschaft — hier die G.

B. Ergebnis

K hat einen Anspruch gegen die G aus § 839 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG auf
Zahlung von Schadensersatz iHv 2.000€ fiir die Behanldung der nach Abschluss des
Vergleichs entstandenen Gesundheitsschdden aus § 249 Abs. 2 S. 1 BGB.

Fall 4

Chanel N° 5
(nach BGHZ 99, 244 = NJW 1987, 2869)

Die Firma H vertreibt sowohl in Frankreich, als auch in Deutschland ein Parfum unter dem
Namen ,,Chanel N° 5. Das Warenzeichen ist fiir H in Deutschland geschiitzt, vgl. § 4 Nr. 1
MarkenG. Nun verkauft die GroBmarktinhaberin G Parfum unter der genannten Marke in
threm Grofmarkt. Hierbei handelt es sich jedoch nicht um das Original der Firma H, sondern
um tduschend dhnliche Félschungen. G hat dies jedoch weder bemerkt, noch hétte sie es bei
ndherer Untersuchung der Flakons bemerken konnen. Als H auf Unterlassen klagt, stellt G
den Vertrieb des Parfums in ihrem GroBmarkt sofort ein und erkennt den
Unterlassungsanspruch an. Bis zum Zeitpunkt der Vertriebseinstellung hatte G jedoch schon
mehrere Kartons des Parfums verkauft und daraus einen Reingewinn von 5.000 Euro
erwirtschaftet. H geniigt es nicht, dass G den Vertrieb eingestellt hat. Sie ist sich sicher, dass
G das Parfum nur deshalb verkaufen konnte, weil es den ihr zustehenden Namen ,,Chanel N°
5% triagt. Aus diesem Grund stehe ihr auch der durch G erwirtschaftete Gewinn zu. Sie fordert
von G deshalb Schadensersatz oder die Herausgabe des Gewinns.

Auf § 14 MarkenG wird hingewiesen.

§ 14 MarkenG — AusschlieBliches Recht des Inhabers einer Marke,
Unterlassungsanspruch, Schadensersatzanspruch

L. Der Erwerb des Markenschutzes nach § 4 gewidhrt dem Inhaber der Marke ein
ausschlieBliches Recht.

II. Dritten ist es untersagt, ohne Zustimmung des Inhabers der Marke im geschéftlichen
Verkehr in Bezug auf Waren oder Dienstleistungen

1. ein mit der Marke identisches Zeichen fiir Waren oder Dienstleistungen zu benutzen,
die mit demjenigen identisch sind, fiir die sie Schutz geniel3t,

2.

III.  Sind die Voraussetzungen des Absatzes 2 erfiillt, so ist es insbesondere untersagt,

1. das Zeichen auf Waren oder ihrer Aufmachung oder Verpackung anzubringen,

2. unter dem Zeichen Waren anzubieten, in den Verkehr zu bringen oder zu den

genannten Zwecken zu besitzen,

14 Reinert, BeckOK BGB, 51. Ed., Stand 01.08.2019, § 839 Rn. 125.
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3.
VI.  Wer die Verletzungshandlung vorsétzlich oder fahrldssig begeht, ist dem Inhaber der
Marke zum Ersatz des durch die Verletzungshandlung entstandenen Schadens verpflichtet.

[..]

Losung

A. Anspruch der H gegen G gem. § 14 VI MarkenG auf Schadensersatz i.H.v. 5.000
€

Ein Anspruch von H gegen G auf Schadensersatz i.H.v. 5.000 Euro gem. § 14 VI MarkenG
scheitert am fehlenden Verschulden der G.

B. Anspriiche der H gegen G gem. §§ 9 S. 1 UWG, 826 BGB, 823 II BGB i.V.m.
MarkenG und § 823 I BGB auf 5.000 € scheiden mangels Verschulden der G aus.
Anmerkung: Grundsétzlich stehen neben spezialgesetzlichen Anspriichen aus dem UWG oder
MarkenG Anspriiche aus §§ 823 ff. BGB. Das Deliktsrecht ist aber nicht anzuwenden, sofern
die sondergesetzlichen Anspriiche einen Spezialtatbestand abschlieend regeln, Sprau, in:
Palandt, 78. Aufl. 2019, Einf v § 823, Rn. 8, 14; Schwab, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2017, §
823, Rn. 282. Deshalb sind Anspriiche aus dem UWG oder MarkenG vorrangig zu priifen und
gef. ist anschlieBend auf §§ 823 ff. BGB einzugehen. Vertiefend hierzu BGH GRUR 2009,
871 (874) ,,Ohrclips a la Cartier” und BGH NJW 1998, 3781 ,,MAC Dog".

C. Anspruch der H gegen G gem. § 812 1 1 1. Alt. BGB auf Herausgabe des
erwirtschafteten Gewinns i.H.v. 5.000 Euro

I Tatbestand
H konnte einen Anspruch gegen G auf Herausgabe des durch H erwirtschafteten Gewinns
i.H.v. 5.000 Euro gem. § 81211 1. Alt. BGB haben.

1. Etwas erlangt

G miisste etwas erlangt haben. ,,Etwas*“ 1.S.d. § 812 I 1 BGB ist jeder vermdgenswerte
Vorteil. Die Nutzung eines fremden Warenzeichens ist ein Vorteil aufseiten der G, der ihr
wirtschaftliches Vermodgen vermehren konnte. G hat damit ,,etwas* erlangt.

Nicht von H erlangt ist hingegen der Gewinn. Er wurde erst durch den Gebrauch des fiir H
geschiitzten Warenzeichens gem. § 4 Nr. 1 MarkenG durch die Téatigkeit der G erwirtschaftet.

2. durch Leistung

Die Bereicherung miisste G durch Leistung der H erlangt haben. Eine Leistung ist jede
bewusste, zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens. H hat G nicht die Nutzung ihres
Warenzeichens zur Erflillung einer bestehenden oder vermeintlich angenommenen
Leistungsverpflichtung gestattet. Die Bereicherung beruht mithin nicht auf einem zwischen G
und H bestehenden Leistungsverhéltnis, sondern auf der unlizensierten Nutzung der G eines
fiir H geschiitzten Warenzeichens. Somit liegt keine Bereicherung durch Leistung der H an G
Vor.

II. Ergebnis

H hat keinen Anspruch gegen G auf Herausgabe des erwirtschafteten Gewinns i1.H.v. 5.000
Euro gem. § 81211 1. Alt. BGB.
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D. Anspruch der H gegen G gem. § 812 1 1 2. Alt. BGB auf Herausgabe des
erwirtschafteten Gewinns i.H.v. 5.000 Euro

I. Tatbestand
H kann einen Anspruch gegen G auf Herausgabe des erwirtschafteten Gewinns i.H.v. 5.000
Euro gem. § 812 11 2. Alt. BGB haben.

1. Etwas erlangt
G hat ,,etwas“ 1.S.v. § 812 1 1 2. Alt. BGB erlangt, s.o.

2. in sonstiger Weise auf Kosten der H
Die Bereicherung miisste ,,in sonstiger Weise®, also nicht durch Leistung und auf Kosten der
H gem. § 81211 2. Alt. BGB erlangt worden sein.

a) Eingriff in ein fremdes Recht

G nutzte das fiir H geschiitze Warenzeichen ,,Chanel N° 5% um gefilschte Parfums
gewinnbringend verduBlern zu kénnen. In Betracht kommt deshalb eine Eingriffskondiktion.
Diese schafft einen Ausgleich fiir Félle, in denen die Bereicherung darauf beruht, dass der
Bereicherte ein fremdes Recht ohne Erlaubnis genutzt, verbraucht oder verwertet hat. G
nutzte hier das Markenrecht der H ohne deren vertragliche Gestattung (fehlende Lizenz,
moglich gem. § 30 MarkenG). Es kann dartiber hinaus dahinstehen, ob G von der Filschung
der Parfumflakons wusste, da das Bereicherungsrecht kein Verschulden erfordert und im Falle
der Eingriffskondiktion objektiv lediglich ein Verwenden geniigt (Bereicherungsrecht und
nicht Schadensrecht). G griff somit in ein fremdes Recht ein.

b) auf Kosten der H

Auch miisste dieser Eingriff ,,auf Kosten” der H erfolgt sein. Dies ist der Fall, wenn der
Vermogensvorteil unter Inanspruchnahme von fremden Rechtsgiitern oder rechtlichen
Befugnissen erworben wurde. Nicht notwendig ist hierfiir eine Vermdgensminderung oder ein
Schaden bei der H. Das Bereicherungsrecht zielt darauf ab, eine ungerechtfertigte
Vermogensmehrung der G auszugleichen (Be- und nicht Entreicherungsrecht). Im Gegensatz
zum Bereicherungsrecht obliegt es dem Schadensersatzrecht, die Schiddigungen, die der
Anspruchssteller erlitten hat, auszugleichen. Vielmehr dient das Merkmal ,,auf Kosten*
deshalb lediglich dazu, den Bereicherungsgldubiger zu ermitteln und den
Kondiktionsgegenstand zu spezifizieren. Eingegriffen wurde hier in das ausschlieBliche Recht
der H, das Warenzeichen ,,Chanel N° 5 im geschiftlichen Verkehr gem. § 4 Nr. 1 MarkenG
zu fithren. H wire damit Bereicherungsglaubiger.

Fraglich ist allerdings, ob das Markenrecht eine kondiktionsfahige Rechtsposition ist. Gerade
im Bereich der immateriellen Rechtsgiiter, deren Nutzungsmoglichkeiten vom Gebrauch eines
konkreten Gegenstandes unabhingig sind, ist es schwierig, diejenigen Rechtsgiiter und
Befugnisse einzugrenzen, die einer Person so zugewiesen bzw. vorbehalten sind, dass sie
eingriffsfihig sind und damit bereicherungsrechtliche Ausgleichsanspriiche auslosen konnen.
Welches Kriterium {iber die Abgrenzung eingriffsfahiger und kondiktionsfahiger
Rechtspositionen entscheidet, ist umstritten.

e.A: Rechtswidrigkeitstheorie

Nach der Rechtswidrigkeitstheorie ist ein Bereicherungsanspruch gegeben, wenn die
Eingriffshandlung rechtswidrig ist. Indem G ein Parfum, das mit dem Markennamen ,,Chanel
N° 5% gekennzeichnet ist, anbietet, ohne dass es sich bei diesem Parfum um das ,.echte*
Chanel N° 5 handelt, verstof3t sie gegen §§ 14 II Nr. 1, III Nr. 2 MarkenG. Der Eingriff ist
damit rechtswidrig und das Recht an der Marke eine kondiktionsfahige Rechtsposition.
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a.A.: Theorie vom Zuweisungsgehalt

Nach anderer Ansicht ist lediglich das kondizierbar, was durch einen Eingriff in den
Zuweisungsgehalt eines Rechtsgutes, das dem Berechtigten zur ausschlieBlichen Nutzung
zugewiesen war, erlangt wurde. G greift hier in das Markenrecht der H nach § 4 Nr. 1
MarkenG ein. Fraglich ist, ob das Markenrecht ein Recht mit Zuweisungsgehalt zu Gunsten
der H ist.

Exkurs Zuweisungsgehalt

Welche Rechtspositionen im Einzelnen Zuweisungsgehalt haben, muss entweder der
Gesetzeswertung entnommen (bei absoluten Rechten; § 903 BGB) oder durch Abwégung der
Interessen (z.B. bei geistigem Eigentum) ermittelt werden. Bei Immaterialgiiterrechten muss
der erforderliche Schutz mit dem Interesse der Allgemeinheit, nicht durch monopolartige
Schutzpositionen von der freien Nutzung geistiger Ressourcen ausgeschlossen zu werden,
abgewogen werden. Im Einzelfall ist darauf abzustellen, ob die geschiitzte Rechtsposition
auch vermogenswerte Nutzungsbefugnisse umfasst. Unstrittig wird der Zuweisungsgehalt von
absoluten Rechten und beschrinkt dinglichen Rechten bejaht. Auch Patent- und
Urheberrechten  wird ein  Zuweisungsgehalt — aufgrund der  vermdgenswerten
Nutzungsbefugnisse zugesprochen.

Bei Marken wird dagegen noch vereinzelt vertreten, dass das Markenrecht als blofes
Ausschlussrecht im Gegensatz zu Patent- oder Urheberrechten keinen substantiellen Kern
habe, d.h. keinen echten Leistungsschutz und kein wirtschaftlich verwertbares Nutzungsrecht
gewdhre, also keinen Zuweisungsgehalt besitze. Diese Ansicht wird jedoch von der h.M.
abgelehnt. So gestatte das MarkenG dem Inhaber eines Markenzeichens die ausschlieBliche
Benutzungsbefugnis, die auch die Moglichkeit beinhalte, anderen den Gebrauch der Marke
entgeltlich zu gestatten. Dies erfolgt in der Regel durch eine Lizenzgebiihr. Die entgeltliche
Gestattung des Markengebrauchs ist auch eine Verwertungsmoglichkeit, sodass ein
Zuweisungsgehalt hier ebenfalls gegeben sei.

(Detailliert bei: Schwab, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2017, § 812, Rn. 281 ff; Rn. 304.)

Gem. § 14 I MarkenG steht dem Inhaber des Markenrechts das ausschlieBliche Recht zu, die
Marke im geschiftlichen Verkehr zu fiihren. Nach dem Zweck des § 14 I MarkenG soll allein
der Inhaber die wirtschaftlichen Vorteile des Markennamens genieflen. Es ist dem Inhaber
auch gestattet, den Gebrauch des Markenzeichens zu {ibertragen bzw. zu verwerten, sodass
das Markenrecht einen Zuweisungsgehalt besitzt. Es ist auch nach dieser Ansicht ein
kondiktionsfihiges Rechtsgut.

Stellungnahme und Ergebnis

Es handelt sich bei dem geschiitzten Markenzeichen ,,Chanel N° 5 nach beiden Auslegungen
um ein kondiktionsfahiges Rechtsgut. Damit hat G die Nutzung des Warenzeichens ,,Chanel
N° 5 auf Kosten der H erlangt.

3. Ohne rechtlichen Grund

Letztlich muss G die Nutzung des Warenzeichens ohne rechtlichen Grund erlangt haben. Dies
ist der Fall, wenn der erlangte Vorteil nach der Rechtsordnung der H gebiihrt und fiir den auf
Kosten der H erlangten Vermogensvorteil kein Rechtsgrund zu Gunsten der G gegeben ist.
Als Inhaberin des Markenrechts an ,,Chanel N° 5 stand es allein H zu, ihr Warenzeichen zu
nutzen. Im Gegensatz zu diesem Zuweisungsgehalt profitierte G aus dem Gebrauch des fiir H
geschiitzten Warenzeichens. Ein hierfiir bestehender Rechtsgrund zu ihren Gunsten ist nicht

ersichtlich. G erlangte die Nutzung des Warenzeichens ,,Chanel N° 5 ohne rechtlichen
Grund.
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4. Ergebnis

H hat gegen G einen Anspruch auf Herausgabe des Gebrauchs ihres Warenzeichens gem. §
812 11 2. Alt. BGB. Einen Anspruch auf den Gewinn i.H.v. 5.000 Euro umfasst § 812 1 1 2.
Alt. BGB grundsitzlich nicht, zumal er nicht unmittelbar durch den Eingriff entstand.

II. Rechtsfolge §§ 812 11 2. Alt., 818 BGB

G miisste der H gem. § 818 I BGB den Gebrauch des Warenzeichens ,,Chanel N° 5
herausgeben. Da der Gebrauch in Natur aber nicht herausgegeben werden kann, ist der Wert
des Gebrauchs gem. § 818 II BGB zu ersetzen, BGH NJW 1987, 2869 (2872).

Problematisch ist hierbei, wie der Wertersatz nach § 818 II BGB fiir den Gebrauch des
Warenzeichens zu bemessen ist.

Die Hohe des Wertersatzes bei einer Verletzung des geschiitzten Warenzeichens bestimmt
sich nach dem Verkehrswert des Gebrauchs dieses Warenzeichens durch Dritte. Dieser Wert
entspricht einer angemessenen und {blichen Lizenzgebiihr, deren Hohe mit der
Werteinschitzung, die die beteiligten Verkehrskreise dem Gebrauch des Markenzeichens
entgegenbringen, korrespondiert, BGH NJW 1966, 823 (825).

Anmerkung: Die sog. Lizenzanalogie ist darin begriindet, dass bei Immaterialgiiterrechten
geldwerte Vermogensvorteile, die durch die unerlaubte Benutzung des Schutzrechts erlangt
wurden, schwer nachweisbar sind. Gleichwohl soll ein Ausgleich fiir den Verletzten
geschaffen werden, indem gemessen wird, wie seine Vermdgenslage wire, wenn der
Verletzende das Schutzrecht erlaubterweise benutzt hitte. In diesem Fall hdtte er die
Gestattung des Schutzrechtsinhabers einholen miissen, die dieser nur gegen Zahlung eines
Entgelts - einer Lizenzgebiihr - erteilt hatte, BGH NJW 1980, 2522 (2524).

Die Hohe des Wertersatzes nach § 818 II BGB bei einer Warenzeichenverletzung bestimmt
sich somit nach einer der Lizenzgebiihr entsprechenden Summe (Lizenzanalogie). Das heif}t,
dass Wertersatz in Hohe einer Gebiihr zu zahlen ist, die H fiir den Erwerb einer Lizenz an
threm Markenrecht fiir ,,Chanel N° 5* hitte verlangen kénnen.

Fraglich ist allerdings, ob G nach § 818 II BGB nicht nur Wertersatz in Hohe einer
angemessenen und iiblichen Lizenzgebiihr zu leisten hat, sondern dariiber hinaus auch den
erzielten Gewinn von 5.000 Euro an H herauszugeben hat.

Nach einer Auffassung wird dem Anspruchssteller Wertersatz in der Hohe der vom
Anspruchsgegner erzielten Bereicherung, den Gewinn eingeschlossen, zugebilligt. Folgt man
dieser Ansicht, hat H einen Anspruch auf den von G erzielten Gewinn i.H.v. 5.000 Euro und
die Summe, die G bei Erwerb der Lizenz an dem Warenzeichen hitte zahlen miissen.

Dem entgegen wird vertreten, dass objektiv auf den Verkehrswert des Erlangten abzustellen
ist. Der Wertersatz, der H hiernach zuzubilligen wére, bestimmt sich bei Verletzung eines fiir
H geschiitzten Warenzeichens dann alleine nach der Lizenzanalogie.

Fiir letztgenannte Ansicht spricht, dass die Rechtsordnung dem Rechtsinhaber lediglich das
Recht, die ihm zustehenden Befugnisse nutzbar zu machen, gewéhrt. Sie gesteht ihm damit
die ausschlieBliche Moglichkeit der Gewinnerzielung zu, nicht jedoch das Recht auf den
tatsdchlich erzielten Gewinn. Ein iiber den objektiven Ertragswert hinausgehender Gewinn
beruhte hier auf der Tétigkeit und Tiichtigkeit der G. Er ist nicht mehr Teil des
Bereicherungsgegenstandes. Daraus folgt, dass das vom Eingreifenden 1.S.d. § 812 1 1 2. Alt.
BGB Erlangte lediglich die Inanspruchnahme der dem Berechtigten vorbehaltenen
Befugnisse, also die wirtschaftliche Nutzung sein kann, BGHZ 99, 244 (248) = NJW 1987,
2869 (2872).
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Somit ist fiir die Wertbestimmung der objektive Wert des Erlangten und nicht zusétzlich der
vom Anspruchsgegner erzielte Gewinn mafigeblich. Also hat G Wertersatz gem. § 818 II
BGB in Hohe einer angemessenen und sonst tiblichen Lizenzgebiihr zu leisten.

I11. Ergebnis
H hat einen Anspruch gegen G auf Wertersatz in Hohe einer der Lizenzgebiihr
entsprechenden Summe, sog. Lizenzanalogie, gem. §§ 812 11 2. Alt., 818 II BGB.

Fall 5

Nena-Fall
(nach BGH NJW-RR 1987, 231)

Durch den "Merchandising-Sponsor-Promotion-Vertrag" vom 14. Juni 2018 hat die unter dem
Kiinstlernamen "Nena" auftretende Sangerin — im folgenden N — der Verwertungsgesellschaft
V sdmtliche kommerziell verwertbaren Rechte, u.a. ihr Recht am eigenen Bild, iibertragen. In
dem Vertrag heil}t es u.a.:

1. ... Vist weltweit und exklusiv berechtigt, flir N Merchandising zu betreiben, sowie
Sponsor- und Werbevertrage abzuschlief3en. ...

2. N tbertragt hiermit samtliche fiir die kommerzielle Nutzung des akustischen und
optischen Umfeldes von N erforderlichen Rechte auf V, insbesondere das Recht am
eigenen Bild, das Recht am Namen ,,N, das Recht am Logo (Trademark), ...

V schlieBt darauthin mit Herstellern von "Fan-Artikeln", die ihre Produkte (z.B. Shirts,
Aufkleber, Tragetaschen, Postkarten, Spiegel etc.) mit N-Bildern versehen wollen,
,Lizenzvertrdge* ab. Die Gebiihren fiir die Nutzung schwanken zwischen 5.000 und 20.000 €.
Die Fanartikelherstellerin F-GmbH bot in einem Katalog "Starfotos" und andere Artikel an.
Darunter befanden sich auch Fotos, T-Shirts, Stoffaufndher, Medaillon-Halskettchen,
Briefpapier und Fotoschliisselanhinger, jeweils mit einem Bild von N. Eine Einwilligung zur
Verwertung des Bildes von N durch F ist weder von N noch von V erteilt worden.

V, die sich aufgrund des Vertrages vom 14. Juni 2018 fiir alleinberechtigt hélt, das Bild von N
wirtschaftlich zu nutzen, verlangt von F wegen eigenméchtiger unerlaubter Verwertung des
Bildes eine Entschidigung in Hohe von 5.500 €. Dies entspricht der Gebiihr, die die F-GmbH
fiir eine Nutzung der N-Bilder an V im Rahmen eines Vertrages hétte zahlen miissen.

F macht geltend, ihr Geschiftsfithrer habe weder von den Rechten der N Kenntnis gehabt,
noch gewusst, dass N ihr Recht am eigenen Bild auf V iibertragen habe; diese
Rechtsiibertragung sei im Ubrigen unwirksam, weil das Recht am eigenen Bild als
Konkretisierung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht {ibertragbar sei. Zudem habe die
F nur fiinf Fan-Produkte mit Bildern der N verkaufen kdnnen. Eine Lizenzgebiihr von 5.500 €
hitte sie deshalb nicht gezahlt.

Besteht ein Anspruch der V und/ oder N gegen F auf Zahlung von 5.500 €?
Bearbeitervermerk: Es sind nur Anspriiche aus dem BGB zu priifen.

Losung
A. Anspriiche V gegen F

1. § 823 1 BGB
V konnte gegen F einen Anspruch gemif3 § 823 I BGB auf Schadensersatz iHv 5.500 € haben.
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1) Rechtsgutsverletzung
Dies erfordert zunichst eine Rechtsgutsverletzung auf Seiten der V.

a) Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts der N

In Betracht kommt die Verletzung eines ,,sonstigen Rechts* iSv § 823 I BGB, hier des
allgemeinen Personlichkeitsrechts der N, das durch die unbefugte Verwendung der N-Bilder
durch die F verletzt sein konnte.

»donstige Rechte* sind Rechte mit AusschlieBlichkeitscharakter, insbesondere absolute
Rechte. Hierunter féllt auch das aus Art. 2 I iVm 1 I GG abgeleitete allgemeine
Personlichkeitsrecht, welches das Recht des Einzelnen auf Entfaltung seiner Personlichkeit
schiitzt, besonders durch das Recht am eigenen Bild gem. §§ 22 ff. KUG und dem
Namensrecht nach § 12 BGB.!> Konkretisiert wird der Schutzbereich durch richterrechtlich
entwickelte Fallgruppen.!® So wird der Betroffene vor dem Eindringen Dritter in seinen
personlichen Lebensbereich geschiitzt, wobei zwischen Eingriffen in die Intimsphére (innere
Gefiihls- und Gedankenwelt mit ihren &dufleren Erscheinungsformen), die Privatsphire
(insbesondere der familidre und hdusliche Bereich) und die Sozialsphire
(Selbstbestimmungsrecht und Ausstrahlungen der Personlichkeit in seinem Gffentlichen
Wirken) zu unterscheiden ist.!” Je eher die Beeintrichtigung den Kern der Personlichkeit
betrifft, desto schwerer wiegt der Eingriff und desto eher liegt eine nicht gerechtfertigte
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts vor. Eingriffe in die Intimsphire sind
mithin nie gerechtfertigt, bei den anderen beiden ist im Rahmen der Rechtswidrigkeit der
Verletzung eine Giiterabwigung erforderlich.'® (dazu unten B. 1. 3.) Vorliegend kénnte durch
die Verbreitung der Bilder der N lediglich in ihre Sozialsphire eingegriffen worden sein,
wenn dadurch ihre Wahrnehmung in der Offentlichkeit beeinflusst wird. Ob dies tatsichlich
der Fall ist, wenn ein bereits existierendes und Offentlich bekanntes Bild der N verwendet
wird, ist jedoch nicht unzweifelhaft. Allerdings kann dies dahinstehen, wenn eine Verletzung
des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts anderweitig begriindet werden kann. Uber den Schutz
vor dem Eindringen in personliche Bereiche hinaus umfasst das allgemeine
Personlichkeitsrecht nédmlich auch die unbefugte Kommerzialisierung einer Person. Die
Entscheidung iiber eine wirtschaftliche Nutzung steht allein dem Rechtstriger zu.!® Das
unbefugte Verdffentlichen von Bildern von N zu kommerziellen Werbezwecken, wie die F es
hier getan hat, verletzt damit das allgemeine Personlichkeitsrecht der N.

b) Geltendmachen durch V

Allerdings miisste V das allgemeine Personlichkeit der N auch im eigenen Namen geltend
machen konnen. Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist jedoch, jedenfalls soweit es dem
Schutz ideeller Interessen dient, unverzichtbar, unverduBerlich und damit auch
uniibertragbar.?’ Insofern kann V sich nicht auf eine taugliche (eigene) Rechtsgutsverletzung
berufen.

¢) Ausnahme einer Ubertragbarkeit fiir den kommerziellen Ausschnitt des allgemeinen
Personlichkeitsrechts?

Anders konnte es sich allerdings in Bezug auf vermogenswerte Bestandteile des
Personlichkeitsrechts, die dem Schutz kommerzieller Interessen an der Personlichkeit dienen,

1S BGH GRUR 2000, 709 (712) (,,Marlene Dietrich*).
16 Staudinger, HK-BGB, 10. Aufl. 2019, § 823 Rn. 91, 97 {f.
17 Staudinger, HK-BGB, 10. Aufl. 2019, § 823 Rn. 99.
18 Staudinger, HK-BGB, 10. Aufl. 2019, § 823 Rn. 99.
19 Staudinger, HK-BGB, 10. Aufl. 2019, § 823 Rn. 101.
20 BGH GRUR 2000, 709 (712).
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verhalten.?! Dafiir spricht, dass Bild und Name einer (bekannten) Person insbesondere durch
Massenmedien in groBem MaBe kommerzialisiert werden, sodass diesen ein nicht zu
vernachlissigender wirtschaftlicher Wert zukommt.??> Das macht den Schutz vermdgenswerter
Interessen besonders erforderlich.

Ein solcher Schutz wird aber auch dann schon gewéhrleistet, wenn der kommerzielle Teil
nicht auf Dritte ibertragbar ist und nur der Inhaber des Personlichkeitsrechts dieses
verteidigen kann.?®> Anderes gilt unter Umstinden nur fiir die Geltendmachung von
Schadensersatz aus § 823 I BGB fiir eine Rechtsgutsverletzung des vermogenswerten Teils
des Personlichkeitsrechts nach dem Tod des Rechtsinhabers durch seine Erben.?* In einem
solchen Fall ist es dem Rechtsinhaber schlieBlich nicht mehr moglich, die Verletzung seines
allgemeinen Personlichkeitsrechts geltend zu machen. Hier hat N jedoch als lebende
Rechtsinhaberin der V lediglich die Kommerzialisierung ihres Personlichkeitsrechts in Form
der Bilder gestattet. Trotz der fehlenden Ubertragbarkeit des (vermdgenswerten Teils des)
allgemeinen Personlichkeitsrechts muss die V nicht schutzlos dastehen. Vielmehr konnte ein
Anspruch auf Herausgabe der Bereicherung in Betracht kommen. (s. A. Il1.)

2) Ergebnis

Mangels Ubertragbarkeit des Rechts am eigenen Bild als Ausprigung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts kann V keine Verletzung eines eigenen ,,sonstigen Rechts* geltend
machen. Ein Anspruch der V gegen die F auf Schadensersatz iHv 5.500 € aus § 823 I BGB
scheidet demnach aus.

I1. § 823 II BGB iVm § 22 S. 1 KUG

Moglicherweise steht V gegen F indes ein Anspruch auf Schadensersatz iHv 5.500 € aus §
823 I BGB iVm § 22 S. 1 KUG zu. Dazu muss ein Schutzgesetz iSv § 823 II BGB verletzt
worden sein. Als solches kommt § 22 S. 1 KUG in Betracht.

1) Schutzgesetzcharakter
Gesetz iSv § 823 II BGB ist jede Rechtsnorm, gleichgiiltig welchen Ursprungs sie ist (Art. 2
EGBGB). § 22 S. 1 KUG ist als formelles Gesetz eine solche Rechtsnorm.

a) Individualschutz

§ 22 S. 1 KUG muss zumindest auch den Schutz des Einzelnen oder eines bestimmten
Personenkreises bezwecken.

Die §§ 22 ff. KUG sind als Auspridgung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zu verstehen
und dienen dem Schutz des Rechts am eigenen Bild.”> Dieses Schutzbediirfnis ergibt sich
insbesondere daraus, dass ein einmal bestehendes Bildnis ohne Einfluss des Betroffenen
reproduziert werden kann.?® Vor diesem Risiko soll der Abgebildete geschiitzt werden.
Grundsitzlich steht es daher gem. § 22 S. 1 KUG allein dem Abgebildeten zu, eine
Einwilligung zur offentlichen Verbreitung zu erteilen. Mithin schiitzt § 22 S. 1 KUG jede
lebende Person, die Subjekt der Abbildung ist.?’

Zwar zdhlt § 23 I KUG Ausnahmen zu diesem Grundsatz auf, nach denen etwa Bildnisse der
Zeitgeschichte auch ohne Einwilligung verbreitet werden diirfen. Dies konnte darauf

2 BGH GRUR 2000, 709 (712).

22 BGH GRUR 2000, 709 (712).

23 Ob die mit den Personlichkeitsrechten verbundenen vermdgensrechtlichen Befugnisse iibertragen werden
konnen, ist strittig, siche BGH GRUR 2000, 709 (712) m.w.N.

24 So etwa BGH GRUR 2000, 709 (712).

% Siehe etwa BGH NJW-RR 1987, 231 (231).

26 Engels, BeckOK Urheberrecht, 25. Ed., Stand 15.07.2019, § 22 KunstUrhG Rn. 6.

27 Engels, BeckOK Urheberrecht, 25. Ed., Stand 15.07.2019, § 22 KunstUrhG Rn. 4.
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hindeuten, dass § 22 S. 1 KUG nicht ausschlieflich einem Individualschutz dient. Zweck
dieser Ausnahmevorschrift ist es aber, einen angemessenen Ausgleich zwischen dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht des Betroffenen sowie der Informations-, Abbildungs-,
Meinungs- und Kunstfreiheit herzustellen;?® daher ist beim Vorliegen eines der Merkmale des
§ 23 I Nr. 1-4 KUG eine Ausnahme von der Einwilligungspflicht nur dann zuldssig, wenn
keine berechtigten Interessen des Abgebildeten entgegenstehen, § 23 II KUG. Ob N als
Sangerin eine Person der Zeitgeschichte ist, kann dahinstehen, denn die erforderliche
Abwigung zwischen Personlichkeitsrecht und Medienfreiheit muss jedenfalls dann zugunsten
der N ausgehen, wenn die Abbildung lediglich der wirtschaftlichen Verwertung des Bildes
dient. Vielmehr ist in einem solchen Fall weiterhin die Einwilligung der abgebildeten Person
notwendig.?’ Folglich spricht auch das Erfordernis der Abwigung, ob eine Verbreitung
ausnahmsweise ohne Einwilligung zuléssig ist, fiir den Individualschutzcharakter des § 22 S.
1 KUG, sodass ein Schutzgesetz iSd § 823 II BGB vorliegt.

Indem die F die Bilder der N entgegen § 22 S. 1 KUG ohne deren Einwilligung nutzte, konnte
mithin ihr Recht am eigenen Bild verletzt worden sein.

b) Zugehorigkeit des Anspruchstellers zum geschiitzten Personenkreis

V als Anspruchstellerin miisste weiterhin zum von § 22 S. 1 KUG geschiitzten Personenkreis
gehoren. Vorliegend macht V Anspriiche gegen F wegen der wirtschaftlichen Nutzung von
Abbildungen der N geltend. V selbst ist allerdings nicht auf den Werbeartikeln der F-GmbH
abgebildet. Mithin ist V nicht vom Schutzbereich des § 22 S. 1 KUG umfasst.

2) Ergebnis
Mangels Verletzung eines Schutzgesetzes zugunsten von V scheidet also auch ein Anspruch
der V gegen F aus § 823 [ BGB iVm § 22 S. 1 KUG aus.

II1. § 81211 2. Alt. BGB
V konnte allerdings ein Anspruch auf Zahlung von 5.500 € aus § 812 11 2. Alt. BGB gegen F
zustehen.

1) Etwas erlangt

Hierzu muss die F-GmbH zunichst etwas erlangt haben. Etwas iSd § 812 11 2. Alt. BGB ist
jeder vermdgenswerte Vorteil, wozu auch vorteilhafte Rechtsstellungen zihlen.*® F hat die N-
Bilder auf ihre Produkte gedruckt und diese anschlieend verkauft, ohne dass N oder V ihr
dies gestattet haben. Die F hat sich damit die Gebrauchsmoglichkeit — d.h. die Mdoglichkeit
der wirtschaftlichen Nutzung der N-Bilder — angemaft, die ihr ohne vertragliche Gestattung
der V nicht zustand.

2) In sonstiger Weise

Dies muss in sonstiger Weise, das hei3t nicht durch Leistung geschehen sein. Leistung ist jede
bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens. Die F stand bei Nutzung und
Verkauf der N-Bilder zu V in keinem rechtsgeschiftlichen oder sonstigen Verhéltnis.
Vielmehr wusste V zundchst nicht um die Existenz oder die Tatigkeiten der F. Mithin konnten
sie mangels Bewusstseins um eine eventuelle Vermdgensverfiigung nicht an F leisten. Damit
liegt keine Leistung der V beziiglich der Nutzungsrechte an den N-Bildern vor.

Es diirfte ferner keine anderweitige vorrangige Leistungsbeziehung zwischen der F-GmbH
und N bestehen. Genau wie V kannte die N die F-GmbH aber zunéchst nicht und konnte

28 Specht, Dreier/Schulze, KUG, 6. Aufl. 2018, § 23 Rn. 1.
 BGH NJW-RR 1987, 231 (231).
30 Wendehorst, BeckOK BGB, 51. Ed., Stand 01.08.2019, § 812 Rn. 133.
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mithin nicht an diese leisten. Vielmehr hat die F-GmbH sich die wirtschaftliche Nutzung der
Bilder und somit den Gebrauchsvorteil der Genehmigung in sonstiger Weise, also durch
Eingriff, angemalt. Damit erlangte F die Gebrauchsmoglichkeit an den N-Bildern ,,in
sonstiger Weise™.

3) Auf Kosten der V

Fraglich ist, ob die Bereicherung auch auf Kosten der V geschehen ist. Zwar hat V aufgrund
der Hochstpersonlichkeit des Rechts am eigenen Bild dieses nicht wirksam von N erlangt.
Jedoch ist der Vertrag zwischen N und V nach §§ 133, 157 BGB dahin auszulegen, dass N die
V (nur) vertraglich dazu ermédchtigt hat, Dritten die wirtschaftliche Verwertung ihres
Bildnisses gegen eine Vergiitung zu gestatten.?! Dabei soll die fiir die Gestattung der
Verwendung zu zahlende Vergiitung bzw. der Anspruch hierauf der V zustehen. Die F-GmbH
hat es hier jedoch unterlassen, mit der V einen Nutzungsvertrag zu schlieBen und die vor einer
wirtschaftlichen Verwendung der N-Bilder zu zahlende Vergiitung an V zu leisten. Das
eigenméchtige Verwenden der Bilder erfolgte danach auf Kosten der V.

4) Ohne Rechtsgrund

Die Gebrauchsanmafung muss ohne einen Rechtsgrund zum Behaltendiirfen des Vorteils
erfolgt sein. V und F haben keinen Vertrag bzgl. der Gestattung einer wirtschaftlichen
Nutzung und Verwertung der N-Bilder geschlossen. F hat den Gebrauchsvorteil, der ihr nur
durch einen Vertrag mit der V zugestanden hétte, somit ohne Rechtsgrund erlangt.

5) Rechtsfolge, §§ 812 11 2. Alt., 818 {ff. BGB

Gemal §§ 81211 2. Alt., 818 I BGB ist die F-GmbH dazu verpflichtet, das Erlangte in Natur
sowie gezogenen Nutzungen (§ 100 BGB) an V herauszugeben. Vorliegend hat F eine
wirtschaftliche Nutzungsmoglichkeit, d. h. eine vorteilhafte Position erlangt, die als solche
aber aufgrund ihrer Beschaffenheit nicht herausgeben werden kann. Der Erlds aus dem
Verkauf der fiinf mit den N-Bildern bedruckten Fan-Artikel féllt dagegen nicht unter das
Erlangte, zumal dieser auf der Verkaufstiichtigkeit der F auf dem Markt beruht.

Zumal eine Herausgabe nicht moglich ist, schuldet F daher gem. § 818 II BGB Wertersatz,
d.h. den objektiven Wert des Erlangten. Vorliegend hitte die F bei einem abgeschlossenen
Vertrag mit V einen Betrag von 5.500 € zahlen miissen, der auch der iiblichen Lizenzgebiihr
entspricht. Demgegeniiber kann sich F nicht mit Erfolg darauf berufen, dass sie keinesfalls
eine Lizenzgebiihr in dieser Hohe gezahlt hitte. Fiir die Hohe des Bereicherungsanspruchs
kommt es nicht darauf an, welche Vergilitung die Bereicherungsschuldnerin im gewdhnlichen
Geschéftsverkehr zu zahlen bereit gewesen wire, sondern welchen wirtschaftlichen Vorteil
sie erlangt hat.*> Entscheidend ist ausschlieBlich, dass F eine wirtschaftliche Verwertung der
N-Bilder vorgenommen hat, die ihr V nur gegen eine Vergiitung von 5.500 € gestattet hétte.
Mithin schuldet F der V Wertersatz in Hohe von 5.500 €.

IV. Ergebnis
V steht gegen die F ein Anspruch auf Zahlung von 5.500 € aus § 812 11 2. Alt. BGB zu.

B. Anspriiche N gegen F
1. § 823 I BGB
N kann einen Anspruch gegen F gemil § 823 I BGB auf Schadensersatz iHv 5.500 € haben.

1) Rechtsgutsverletzung

31 BGH NJW-RR 1987, 231 (232).
32 BGH ZUM 2007, 55 (57).
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Wie oben gepriift, kann wegen der hochstpersonlichen Natur des allgemeinen
Personlichkeitsrechts nur der Inhaber Verletzter iSd § 823 1 BGB sein. Dies trifft auf N als
Inhaberin des Rechts am eigenen Bild zu. Dieses Recht am eigenen Bild ist durch die
unbefugte kommerzielle Nutzung verletzt worden.

2) Durch zurechenbare Handlung der F

Diese Rechtsgutsverletzung muss durch eine Handlung, die der Anspruchsgegnerin F
zuzurechnen ist, begangen worden sein.

Die F hat ohne Zustimmung der N ihre Produkte mit Bildern der N bedruckt. Denkt man sich
dieses Verhalten, d. h. die wirtschaftliche Verwertung der Bilder, iSd conditio-sine-qua-non-
Formel hinweg, so wire es nicht zur Rechtsgutsverletzung auf Seiten der N gekommen. Auch
liegt diese Rechtsgutsverletzung nicht auBlerhalb aller Wahrscheinlichkeit, sodass die
Handlung der F adaquat kausal fiir die Rechtsgutsverletzung der N ist.

Daneben fillt die aus der unerlaubten wirtschaftlichen Nutzung der Bilder folgende
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts der abgebildeten Person (N) auch in den
Schutzzweck des allgemeinen Personlichkeitsrechts, namentlich dem Schutz des
Abgebildeten vor einer unkontrollierbaren Verbreitung des eigenen Bildnisses sowie daraus
eventuell folgenden Beeintrdchtigungen der Sozialsphire, sodass dessen Verletzung der F
zuzurechnen ist.

3) Rechtswidrigkeit

Das Verhalten der F miisste ferner rechtswidrig gewesen sein. Aufgrund des weiten und
schwer umreifbaren Schutzbereichs des allgemeinen Personlichkeitsrechts bezeichnet man
dieses als ,,Rahmenrecht®; die Rechtswidrigkeit der verletzenden Handlung muss deshalb im
Einzelfall aufgrund einer umfassenden Giiter- und Interessenabwigung ermittelt werden. Bei
dieser Abwiagung sind die Interessen der F und der Verletzten N gegeniiberzustellen und nach
Art und Schwere des Eingriffs zu gewichten. Eine rechtswidrige Verletzung liegt vor, wenn
sich aus der Abwégung ein Vorrang des allgemeinen Personlichkeitsrechts gegeniiber den
Interessen des Schidigers ergibt.*

Dabei gilt, dass die Schutzbediirftigkeit des Abgebildeten je nach betroffener Sphire zu
bestimmen ist, sodass ein Eingriff in die Intimsphare durch die hohe Intensitét nie rechtmifBig
sein kann, wihrend im Rahmen der Privatsphire und Sozialsphire abzuwigen ist.**
Vorliegend kommt allenfalls ein Eingriff in die Sozialsphire der N in Betracht (S.0.), sodass
eine Abwiégung der Interessen der N mit denen der F unter Beriicksichtigung aller Umsténde
des Einzelfalls notwendig ist.

Auf Seiten der N ist zu beachten, dass das Recht am eigenen Bild bzw. der Schutz des
allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 T iVm Art. 1 I GG gerade in der heutigen
medialen und bilderreichen Zeit von entscheidender Bedeutung fiir das Selbstverstandnis
sowie die Selbstdarstellung des Inhabers in der Offentlichkeit ist. Gerade um dieser
Bedeutung und dem daher notwenigen Schutz Genilige zu tun, ist eine unbefugte
kommerzielle Nutzung von fremden Bildnissen nicht ohne die nach § 22 S. 1 KUG
erforderliche Einwilligung des Betroffenen gestattet. Indem also die F die N (bzw. die
vertraglich fiir die kommerzielle Verwertung zustindige V) nicht um Erlaubnis bat, hat sie
maBgeblich in dieses Recht eingegriffen.

Die F handelte dabei aus rein kommerziellen Griinden in Erwartung einer besseren
Absatzmoglichkeit ihrer Fan-Produkte und in der Hoffnung auf gesteigerten Umsatz. Im
Ubrigen druckte sie die Bilder auf Fan-Artikel. Die F-GmbH handelte also weder in
Austiibung ihrer Meinungsfreiheit aus Art. 5 1 1 1. Fall, 19 III GG, wie es beim Verwenden

33 Specht-Riemenschneider, BeckOGK BGB, 01.08.2019, § 823, Rn. 1091.
34 Staudinger, HK-BGB, 10. Aufl. 2019, § 823 Rn. 99; siche auch schon oben.
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des Bildes in einem Fachartikel der Fall sein kann, noch etwa gab es ein gesteigertes Interesse
der Offentlichkeit an der (unbefugten) kommerziellen Nutzung der Bilder. Auch vor dem
Hintergrund der §§ 22 S. 1, 23 II KUG als Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
(Recht am eigenen Bild) erscheint es angemessen, den Interessen der N gegeniiber dem
bloBen Gewinnstreben der F den Vorzug zu gewéhren. Das bloe Gewinnstreben ohne ein
berechtigtes 6ffentliches Informationsinteresse am Abgebildeten kann das Interesse der N an
einer selbstgewihlten Offentlichkeitsdarstellung nicht iiberwiegen. Mangels Einwilligung
seitens N oder V war die Verwendung der N-Bilder durch F demnach rechtswidrig.

4) Verschulden

Die rechtswidrige Nutzung muss die F-GmbH zu vertreten haben. Zwar ist eine GmbH als
juristische Person selbst nicht schuldfdhig, jedoch wird ihr das Verschulden des
vertretungsberechtigten Gesellschafters analog § 31 BGB zugerechnet.* GemiB § 351 1
GmbHG ist der Geschiftsfithrer der Vertreter der GmbH. Es ist also auf den Geschiftsfiihrer
der F-GmbH abzustellen. GemaB3 § 276 I 1 BGB hat dieser Vorsatz und Fahrldssigkeit zu
vertreten. Vorsatz ist das Wissen um und Wollen der objektiven Tatbestandsmerkmale. F
macht geltend, ihr Geschéftsfiihrer habe weder von den Rechten der V, noch der N Kenntnis
gehabt. Er hat somit nicht vorsitzlich bzgl. der rechtswidrigen Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts der N gehandelt. In Betracht kommt jedoch gem. § 276 II BGB die
fahrldssige Unkenntnis, vor kommerzieller Verwendung eines fremden Bildnisses die
Einwilligung des Betroffenen einzuholen. Fahrléssig nach § 276 11 BGB handelt, wer die im
Verkehr erforderlich Sorgfalt auler Acht lésst.

a) Verkehrskreis

Hierzu ist zundchst der fiir das fragliche Delikt relevante Verkehrskreis zu bestimmen. Die F-
GmbH betreibt Handel mit Merchandising-Artikeln. Diese sind oft mit Bildern oder
Unterschriften von Kiinstlern oder anderen offentlichen Personen versehen. Der relevante
Verkehrskreis betrifft also den Handel mit Merchandising-Artikeln von Kiinstlern und
anderen Prominenten.

b) Sorgfaltspflicht

Der Geschiftsfiihrer der F-GmbH hat im téglichen Geschift diejenige Sorgfalt zu beachten,
die dieser Handel mit sich bringt. Hierbei gilt es vor allem infolge des verstirkten Einsatzes
von urheber- und personlichkeitsrechtlich geschiitzten Bildern und Unterschriften, die Rechte
der betroffenen Personen zu wahren. Insbesondere ist von den Beteiligten einer GmbH, deren
Tatigkeit das Herstellen von Fan-Artikel ist, zu erwarten, dass sie sich mit den hierfiir
relevanten Gesetzen beschéftigen. Bei Zweifeln oder Unkenntnis {iber bestehende
Schutzvorschriften oder Verwendungseinschrankungen besteht zumindest eine Informations-
und Nachforschungspflicht.

¢) Verletzung

Eine Nachforschung hat der Geschiftsfilhrer der F-GmbH unterlassen, indem er auf eine
Recherche verzichtete und anschlieBend die GmbH mehrere Artikel mit Bildern der N ohne
eine Erlaubnis hergestellt und zum Verkauf angeboten hat. Somit hat der Geschéftsfiihrer die
gem. § 276 11 BGB im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht gelassen. Mithin handelte
der Geschiftsfiihrer fahrldssig. Dies wird der GmbH analog § 31 BGB zugerechnet.

5) Rechtsfolge

35 Leuschner, MiiKo BGB, 8. Aufl. 2018, § 31 Rn. 3.
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Die F hat der N den ihr entstandenen Schaden nach den §§ 249 ff. BGB zu ersetzen.
Grundsitzlich ist gemiB § 249 I BGB der Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der
zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire (Naturalrestitution). Das ist
vorliegend nicht moglich: F kann das Verwenden der N-Bilder und die damit
einhergegangene Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts der N nicht mehr
riickgdngig machen.

Der Schadensersatzanspruch umfasst jedoch gem. § 252 S. 1 BGB ebenfalls den entgangenen
Gewinn. N hat jedoch die kommerzielle Verwertung ihrer Person durch den Vertrag vom 14.
Juni 2018 auf die V lbertragen. Laut des Vertrags soll die kommerzielle Nutzung der Bilder
der N nur der V zustehen, nicht mehr N selbst. Auch wenn die F also einen Lizenzvertrag —
mit der V — beziiglich der Zahlung von 5.500 € geschlossen hitte, hitte N diesen Betrag nicht
erhalten. Der N ist durch die Handlung der F kein Gewinn entgangen. Ein Schaden liegt somit
bei N nicht vor.

6) Ergebnis
N steht kein Anspruch gegen die F-GmbH auf Schadensersatz aus § 823 I BGB zu.

I1. § 823 I BGB iVm § 22 S. 1 KUG
Mangels eines Schadens hat N auch keinen Schadensersatzanspruch iHv 5.500 € aus § 823 II
BGB iVm § 22 S. 1 KUG gegen die F-GmbH.

III. § 812 11 2. Alt. BGB
N konnte jedoch ein Anspruch auf Zahlung von 5.500€ aus § 812 1 1 2. Alt. BGB gegen F
zustehen.

1) Etwas erlangt

Wie in der Priifung des Anspruchs von V gegen F aus § 812 1 1 2. Alt. BGB festgestellt, hat F
durch die eigenméchtige Nutzung der N-Bilder den Gebrauchsvorteil der sonst erforderlichen
vertraglichen Genehmigung fiir die Verwendung der N-Bilder erlangt.

2) In sonstiger Weise
Dies ist auch nicht durch eine Leistung der N an F geschehen, sondern durch eine Anmaflung
bzw. einen Eingriff der F-GmbH, also ,,in sonstiger Weise*.

3) Auf Kosten der N

Der Eingriff muss auf Kosten der N erfolgt sein. Dies liegt vor, wenn die F in den
Zuweisungsgehalt eines fremden Rechts der N eingegriffen hat, dessen Rechtsinhaberin N ist.
F hat ohne Einwilligung von N Fan-Artikel mit Bildern von N bedruckt. Jene Einwilligung zu
erteilen hat rechtlich und wirtschaftlich jedoch nicht mehr N, sondern V zugestanden. F hat
demnach nicht in den Zuweisungsgehalt eines Rechtes, dessen Rechtsinhaberin die N ist,
eingegriffen. Der Eingriff ist vielmehr auf Kosten der V erfolgt (s.0. A. 11. 3).

IV. Ergebnis
N steht folglich kein Anspruch auf Zahlung von 5.500 € gegen F aus § 812 1 1 2. Alt. BGB
Zu.

C. Gesamtergebnis

Die V hat gegen die F-GmbH einen Anspruch auf Zahlung von 5.500 € gem. §§ 812 11 2.
Alt., 818 II BGB. Der N stehen hingegen keine Anspriiche gegen die F-GmbH zu.
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Fall 6
Abschlussklausur gesetzliche Schuldverhaltnsse 2005

Dem Lederfabrikanten F aus Miinster wird im Jahr 2017 aus seiner Lagerhalle ein groferer
Posten unverarbeitetes Leder im Wert von 100.000 € gestohlen. Der hierfiir verantwortliche
Dieb D verduBlert noch im gleichen Jahr fiir 90.000 € das gesamte Diebesgut an den
LedergroBhiandler H in Hamburg. H selbst lagert die Ware ein, kann aber schon nach kurzer
Zeit mehrere Kaufer finden. Diese Kéufer, im folgenden K1, K2 und K3 nehmen H das Leder
zu einem Gesamtpreis von 120.000 € ab und verarbeiten es ebenfalls noch im selben Jahr zu
Giirteln, Jacken und Schuhen.

Zwei Jahre spiter gelingt es F den Dieb D und iiber diesen den GroBhindler H ausfindig zu
machen. F mdchte nunmehr sowohl gegeniiber D als auch H seine Rechte geltend machen. D
meint, F kdnne ja wohl kaum von H und gleichzeitig auch von ihm etwas fordern.

Welche Anspriiche stehen F gegen H und gegen D zu?

Bearbeitervermerk: Bei der Losung der Klausur sind die Vorschriften des Eigentiimer-
Besitzer-Verhéltnisses (§§ 987 ff. BGB) auler Acht zu lassen.
Die Priifung der Anspriche F - H (1. Teil) geht mit 2/3 in die
Bewertung der Klausur ein und sollte demnach den Schwerpunkt der
Bearbeitung ausmachen. Die Anspriiche des F = D (2. Teil) ergénzen
die Bewertung um das fehlende Drittel.

Bearbeitungszeit: 120 Minuten

Losungsskizze
Anspriiche des F gegen H

§ 2851 BGB
Ein Anspruch des F gegen H auf Herausgabe des Ersatzes, d.h. auf den Verkaufserlos
iHv 120.000 € statt des Leders geméf § 285 I BGB kommt nicht in Betracht, da ein
dafiir erforderliches Schuldverhéltnis der beiden nicht ersichtlich ist.

§§ 68711, 681 S. 2, 667 BGB
F konnte gegen H einen Anspruch auf Herausgabe des Erldses aus angemalfiter
Eigengeschéftsfiihrung gemal §§ 687 11, 681 S. 2, 667 BGB haben.

Objektiv fremdes Geschift

Geschaft (+)
- Def.: alle rechtsgeschéftlichen und téatsédchlichen Handlungen
- (4), hier VerduBlerung des Leders von H an K1, K2 und K3

Objektiv fremd
- Def.: gehort objektiv zum Pflichten- und Interessenkreis eines anderen
- VerduBerung steht nur Eigentliimer oder durch Eigentiimer Berechtigten zu

- Ist H Eigentiimer des Leders gewesen? Ja, falls D das Leder an H gemél
§ 929 S. 1 BGB tibereignet hat.
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Einigung, Ubergabe und Einigsein bei Ubergabe (+)

durch Eigentiimer
- Def.: berechtigt ist der verfiigungsberechtigte Eigentiimer sowie der
verfiigungsberechtigte Nichteigentiimer, sei es durch Rechtsgeschift oder

Gesetz

- D ist mangels Eigentumsiibertragung von F nicht Eigentliimer gewesen und es
hat auch hat keine rechtsgeschéftliche oder gesetzliche
Verfiigungsberechtigung vorgelegen®¢

- Erg:(-)

gutglaubiger Erwerb, § 932 1 BGB

Rechtsgeschift iSe Verkehrsgeschifts
(+), insb. kein Insichgeschift, § 181 BGB oder vorweggenommene Erbfolge

Rechtsschein des Besitzes
(1), D ist unmittelbarer Eigenbesitzer gem. §§ 854 I, 872 BGB gewesen

Guter Glaube, § 932 11 BGB
(+), H hatte keine Kenntnis vom Diebstahl des D

Kein Abhandenkommen, § 935 1 BGB
(-), Leder wurde ohne bzw. gegen den Willen des F aus dessen Lager entfernt

(-), kein gutglaubiger Erwerb des Leders bei H gem. § 932 I BGB
(+), H ist nicht Eigentiimer des Leders gewesen, Geschift objektiv fremd
Eigengeschiftsfiihrungswille (Wille, das Geschiift fiir sich zu tiitigen) (+)

Positives Wissen, dass ein fremdes Geschiift vorliegt
- (-), H dachte, der Verkauf des Leders stehe ihm als Eigentiimer zu
- Fall der irrttimlichen Eigengeschéftsfiihrung gem. § 687 I BGB vor
- Folge: Regeln der GoA finden keine Anwendung

Kein Anspruch aus §§ 687 I1, 681, 667 BGB

§81611BGB
F konnte gegen H einen Anspruch auf Herausgabe des Erloses aus § 816 I 1 BGB haben.

Verfiigung eines Nichtberechtigten

- Def. Verfligung: Rechtsgeschéft, durch das die Rechtslage eines Gegenstandes
unmittelbar gedndert wird (werden soll), wodurch also ein Recht unmittelbar
iibertragen, gedndert, aufgehoben oder belastet wird

- beabsichtigte Eigentumsiibertragung von H an K1, K2 und K3 ist eine solche
gewollte Verfiigung

- H st mangels FEigentiimerstellung oder sonstiger Berechtigung auch
Nichtberechtigter gewesen
—> riickwirkende Genehmigung durch F fiihrt nicht dazu, dass H zum Berechtigten
iSd § 816 1 1 BGB wird (BGHZ 56, 131 (135))

36 Anm: (P) der nachtréiglichen Genehmigung, § 185 II BGB, wird hier erst spiter angesprochen, s.u. A. 1. 2,
wire aber auch hier gut vertretbar zu behandeln.



Wirksamkeit der Verfiigung ggii. dem Berechtigten F
- urspriinglich (-), da § 935 I BGB den gutgldubigen Erwerb durch K1, K2 und K3
sperrt (s.0.)
- Vielleicht nachtrigliche Genehmigung gem. 185 II 1 BGB: F konnte die
Verfiigung des H an K1, K2 und K3 genehmigen, wovon konkludent mit dem
Herausgabeverlangen des Erloses aus dem Verkauf ausgegangen werden kann.

Grundsatz: § 184 I BGB, Genehmigung wirkt zuriick

Problem: F zum Zeitpunkt der Genehmigung noch Berechtigter?
F konnte seine Berechtigung als Eigentlimer verloren haben, falls er das Eigentum
am Leder verloren hat. Dies wére moglich, falls nunmehr K1, K2 und K3 gemél
§ 950 I BGB durch Verarbeitung des Leders Eigentiimer geworden sind.

Neue bewegliche Sache
(+), Girtel, Jacken und Schuhe sind im Vergleich zu unverarbeitetem Leder neue
Sachen.

Wert der Verarbeitung
(+), Girtel, Jacken und Schuhe sind weiterverarbeitete Produkte, sodass davon
ausgegangen werden kann, dass der Verarbeitungswert nicht erheblich geringer als
der urspriingliche Stoffwert des Leders ist.?’

Hersteller
Hersteller ist, wem nach der Verkehrsanschauung die Herstellung zuzurechnen ist;
dies sind K1, K2 und K3.

Zwischenergebnis
Die Voraussetzungen des § 950 I BGB sind erfiillt; F hat sein Eigentum am Leder
verloren, § 950 II BGB; K1, K2 und K3 haben jeweils Eigentum an Giirteln,
Jacken und Schuhen gem. 950 I BGB begriindet

Auswirkungen auf Genehmigung?
Fraglich ist, wie sich der Verlust der Eigentiimerstellung des F vor seiner
Genehmigung auf die Genehmigung auswirkt:

M1 (OLG Frankfurt am Main bei BGHZ 56, 131 (132):

Eine Genehmigung im Jahr 2019 ist nach bereits erfolgter Verarbeitung und daraus
resultierendem Eigentumsverlust bereits im Jahr 2017 nicht mehr moglich. Zwar
wirke nach § 184 I BGB die nachtrigliche Zustimmung auf den Zeitpunkt der
Verdnderung im Jahr 2017 zuriick, doch setze dies eine wirksame Genehmigung
voraus. Diese sei aber nur dann gegeben, wenn der Genehmigende bei ihrer Abgabe
noch verfligungsberechtigt sei. Dies ist nach dem gesetzlichen Eigentumsiibergang
auf K1, K2 und K3 nicht mehr der Fall.

M2 (BGHZ 56, 131 (134f.), MiKo/Schwab, 7. Auflage 2017, § 816 Rn. 34 m.w.N.):
Die  Genehmigung  wirkt trotz  des  zwischenzeitlich  eingetretenen
Eigentumsiibergangs auf K1, K2 und K3 auf den Zeitpunkt der Verfiigung des H

37 Anm.: Der Wert der Verarbeitung ist nach Rspr. erheblich geringer als der Wert des Stoffes, wenn der
Verarbeitungswert weniger als 60 % des Stoffwerts betragt.
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zuriick. Nur so kann der wahre Eigentiimer umféanglich geschiitzt werden. Gerade fiir
den Fall, dass der Eigentiimer die tatsdchliche Verfiigungsmacht iiber sein Eigentum
verloren hat und auch nicht wiedergewinnen kann, wird fiir ihn die Moglichkeit, auf
den Erlos fiir den verduBerten Gegenstand zuriickzugreifen, in besonderem Mafle
bedeutsam. Nichts anderes kann gelten, wenn es ihm aus rechtlichen Griinden
verwehrt ist, sein Eigentum herauszuverlangen.

Stellungnahme:

M2 ist vorzugswiirdig. § 816 I 1 BGB ist ein Rechtsfolgenanspruch, der urspriinglich
neben dem Anspruch aus § 985 BGB gestanden hat. Nach der Verarbeitung tritt an
die Stelle des Anspruchs aus § 985 BGB derjenige aus § 951 BGB. Warum der
zunichst durch § 816 1 1 BGB gleichfalls gesicherte Eigentlimer seinen Anspruch
nun verlieren sollte ist nicht ersichtlich und wiirde die rechtliche Bewertung einzig
von zufdlligen Ergebnissen abhéngig machen.

Es darf daher fiir den Anspruch aus § 816 I 1 BGB keinen Unterschied machen, ob
der Eigentlimer sein Eigentum vor oder nach der Genehmigung verloren hat.

Zwischenergebnis
Somit ist durch die nachtrigliche, Zug-um-Zug gegen Zahlung des Erloses zu
erteilende, Genehmigung die Verfiigung des Nichtberechtigten H wirksam.

Rechtsfolge: Herausgabe des Erlangten (120.000 €)

Grundsitzlich ist das Erlangte, hier 120.000 €, herauszugeben. Gemal3 § 818 III BGB
konnten aber Erwerbskosten aus dem Geschift D-H iHv 90.000 € abzugsfihig sein.
Der Anspruch aus § 816 I 1 BGB gegen den nichtberechtigt Verfiigenden tritt an die
Stelle des § 985 BGB gegeniiber dem Nichtberechtigten. Hétte dieser seine Verfligung
unterlassen, wire der Gegenstand noch in seinem Besitz gewesen und hétte vollstindig
herausgegeben werden miissen. FEine Entreicherung in Hohe der eigenen
Erwerbskosten ist somit abzulehnen. (BGH NJW 1970, 2059 (2059)) Es sind deshalb
120.000 € herauszugeben.

Anspruch aus § 816 I 1 BGB auf 120.000 € besteht

§ 8231 BGB
F konnte gegen H einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 I BGB haben.

Rechtsgutsverletzung
Die VerduBlerung fiihrt zu einer Festigung der Entziehung der Sache und ist somit eine
Eigentumsverletzung.*

durch zurechenbare Handlung
(+) VerduBerung erfolgt durch H, ist kausal iSv conditio-sine-qua-non, nicht inaddaquat
und mangels entgegenstehender Anzeichen auch vom Schutzzweck der Norm erfasst

Rechtswidrigkeit
(-), bei Genehmigung gem. § 185 II BGB seitens F entfdllt schon riickwirkend die
Rechtswidrigkeit der VerduBerung des Leders durch H

3% Anm.: Vertretbar wire es, schon die Rechtsgutsverletzung wg. der nachtr. Genehmigung (s.0.) zu verneinen.
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Hilfsweise: Verschulden (-)
- fehlt mangels Kenntnis der fehlenden Verfligungsbefugnis der Vorsatz bei H
- keine Anzeichen fir ein ,,Kennenmussen* iSv Fahrlassigkeit, § 276 Il BGB,
gegeben

Kein Anspruch aus § 823 1 BGB
Anspriiche des F gegen D¥

§§ 687 11, 681 S. 2, 667 BGB
F konnte gegen D einen Anspruch auf Herausgabe des Erlangten aus angemalter
Eigengeschiftsfithrung gemil §§ 687 11, 681 S. 2, 667 BGB haben.

Objektiv fremdes Geschift
D ist nicht Eigentiimer des Leders; die VerduBerung an H ist daher fiir D ein objektiv
fremdes Geschéft

Eigengeschiftsfithrungswille
= Wille, das Geschift fiir sich zu tatigen
- hier (+)
Positives Wissen, dass fremdes Geschiift
- (+), D wusste, dass er als Dieb nicht iiber die Ware verfligen durfte

Keine Berechtigung
-2 (-), D ist weder kraft Gesetzes noch durch Rechtsgeschift seitens F zur
VerdauBlerung des Leders berechtigt gewesen. Mdglicherweise ist hier aber eine
nachtriagliche Genehmigung, § 185 II 1 BGB, einschldgig. Dies ist nach der obigen
Argumentation der Fall. (a.A. gut vertretbar). D ist durch nachtrigliche Genehmigung
berechtigt.

Kein Anspruch aus §§ 687 11, 681 S. 2, 667 BGB

§ 81611 BGB
F konnte gegen D einen Anspruch auf Herausgabe des Erlangten aus § 816 1 1 BGB
haben.

Verfiigung eines Nichtberechtigten
- Def. Verfiigung: = (s. 0.) Rechtsgeschift, durch das ein Recht unmittelbar
iibertragen, gedndert, aufgehoben oder belastet wird
- beabsichtigte Eigentumsiibertragung stellt eine solche gewollte Verfiigung des
nichtberechtigten D dar
- rickwirkende Genehmigung fiihrt nicht dazu, dass H zum Berechtigten iSd
§ 816 1 1 BGB wird (BGHZ 56, 131 (135))

Wirksamkeit der Verfiigung ggii. dem Berechtigten F
- urspriinglich (-), da § 935 I BGB den gutgldubigen Erwerb sperrt
- aber nachtriagliche Genehmigung durch F gem. § 185 II 1 BGB moglich; auch
noch nach Verlust des Eigentums infolge § 950 I, I BGB (s.0.)

3% Anm.: Die Erfiillung der Anspriiche gegen H lieBe eventuell alle Anspriiche gegen den Dieb D entfallen!
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- durch eine nachtrigliche Genehmigung seitens F, konkludent mit
Herausgabeverlangen des Erloses, wird die Verfiigung des Nichtberechtigten H
wirksam

Rechtsfolge: Herausgabe des Erlangten (90.000 €)
Anspruch aus § 816 I 1 BGB auf 90.000 € besteht

§ 823 1 BGB
F konnte gegen D einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 I BGB haben.

Rechtsgutsverletzung
Eigentum & Besitz: Entzug des Leders, sowohl durch Entwenden des Leders aus
Lagerhalle, als auch durch Weiterverduferung und daraus resultierende Unmdglichkeit
der Riickgabe an F

durch zurechenbare Handlung
Entzug und spétere VerduBerung erfolgt durch D, ist kausal iSv conditio-sine-qua-non,
nicht inaddquat und mangels entgegenstehender Anzeichen auch vom Schutzzweck
der Norm erfasst

Rechtswidrigkeit (+)
Verschulden (Vorsatz, § 276 I BGB) (+)

Rechtsfolge
Ersatz des Schadens gemal3 §§ 249 I, 251 I BGB: obj. Wert des Leders iHv 100.000 €

Anspruch aus § 823 I BGB auf 100.000 € besteht

§ 823 I BGB iVm § 242 I StGB
F konnte gegen D einen Anspruch auf Schadensersatz wegen VerstoBes gegen ein
Schutzgesetz aus § 823 I BGB iVm § 242 I StGB haben.

Schutzgesetz iSv § 823 11 BGB verletzt
In Betracht kommt ein VerstoB3 gegen § 242 I StGB durch Entwenden des Leders aus
der Lagerhalle des F.

Gesetzesqualitiit
Gesetz iSv § 823 II BGB ist jede Rechtsnorm iSd Art. 2 EGBGB. § 242 1 StGB ist
als formelles Gesetz eine solche Rechtsnorm.

Schutzbereich
Dieses Gesetz muss nunmehr zumindest auch den Individualschutz eines Einzelnen
oder eines bestimmten Personenkreises bezwecken. § 242 1 StGB soll Eigentiimer
und Besitzer schiitzen und bezweckt somit Individualschutz.
Daneben muss der Verletzte zum geschiitzten Personenkreis gehdren. F ist als
Eigentiimer und Besitzer des Leders von § 242 I StGB geschiitzt.

Verletzung
Der objektive und subjektive Tatbestand des § 242 1 StGB miissen erfiillt sein.
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objektiver Tatbestand
(1) fremde bewegliche Sache (+)

Wegnahme (+)
Bruch fremden und Begriindung neuen, nicht notwendig tdtereigenen
Gewahrsams

subjektiver Tatbestand

(1) Vorsatz
(+), Handeln des D in Kenntnis der Umsténde des objektiven Tatbestandes

rechtswidrige Zueignungsabsicht

- Def. Zueignung = Aneignungsabsicht + Enteignungswille durch AnmafBung
einer eigentiimerdhnlichen Stellung

- Def. Aneignungsabsicht: zielgerichteter Wille des Téters, die Sache sich
selbst oder den in ihr verkdrperten Sachwert in sein Vermdgen oder ein
Drittvermogen zu tiberfiihren

- Def. Enteignungswille: wenigstens Eventualvorsatz bzgl der faktischen
Verdrangung des Eigentiimers aus seiner Verfiigungsmacht)

- (+), hier durch Entwenden der Ware aus dem Lagerhaus

- Zueignung steht in Widerspruch zu objektiver Eigentumsordnung; ist daher
auch rechtswidrig

Tatbestand des § 242 I StGB ist somit erfiillt
§ 246 1 StGB durch VerduBerung entweder schon tatbestandlich nicht erfiillt oder auf
Konkurrenzebene zu § 242 1 StGB subsididr

Rechtswidrigkeit (+)
Verschulden (Vorsatz, § 276 I BGB) (+)

Rechtsfolge
Ersatz des Schadens: gemal} §§ 249 1, 251 I: obj. Wert des Leders iHv 100.000 €

Anspruch aus § 823 II BGB iVm § 242 StGB auf 100.000 € besteht

§ 826 BGB
F konnte gegen D einen Anspruch auf Schadensersatz wegen vorsitzlicher

sittenwidriger Schadigung aus § 826 BGB haben.

Schadenszufiigung
(+), Besitzentzug und dadurch Eigentumsverlust ermoglicht

Sittenwidrigkeit
(+), Handlung, die gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
verst6f3t; hier: Diebstahl

Vorsatz (+)

Rechtsfolge
Ersatz des Schadens: gemal3 §§ 249 I, 251 I in Hohe von 100.000 €

Anspruch aus § 826 BGB auf Zahlung von 100.000 € besteht
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Fall 7

Schweinestallfall
(angelehnt an BGHZ 115, 84 = NJW 1991, 2568)

Schweineziichter S ist Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Hofes, auf dem er eine
Schweinezucht in Massenhaltung betreibt. Mantafahrer Michael (M) fahrt mit seinem Pkw,
der bei der Versicherung V haftpflichtversichert war, im Rahmen der Vorbereitung auf ein
Autorennen auf der iiberwiegend von landwirtschaftlichen Fahrzeugen benutzten Straf3e
Schweinestallweg, um dann die bevorrechtigte Hauptstralle zu iiberqueren.

An der Einmiindung des Schweinestallwegs, der unmittelbar am Hof des S vorbeifiihrt, stoBt
M mit der Frontseite seines Fahrzeuges gegen die linke vordere Seite eines auf der
HauptstraBe herannahenden Pkw. Durch den Unfall entstehen an beiden Fahrzeugen
Blechschiden.

S, dessen Hof nur 50m von der Unfallstelle entfernt ist, vernimmt kurz nach dem Unfall
plotzlich ein lautes Quieken und Kreischen seiner Schweine, als wenn sie geschlachtet
wirden. Aus diesem Grunde sucht S seinen Schweinestall auf und stellt fest, dass die
Schweine in Panik geraten sind und sich wie wilde Tiere verhalten; einige liegen bereits
verendet auf dem Boden, andere bluten.

S nimmt M auf Schadensersatz in Anspruch, den er mit 8.000 Euro beziffert.

Er begriindet dies damit, dass der M den Unfall schuldhaft verursacht habe, die Schweine
infolge des Unfallgerdusches in Panik geraten und dabei ,,aufeinandergelaufen* seien.
Dadurch seien sechs hochtragende Jungsauen verendet, und fiinf andere Jungsauen héitten
vorzeitig die Tracht abgesetzt.

Welche Anspriiche hat S gegen M?

Exkurs: Auf welche Anspruchsgrundlage wiirde sich ein Anspruch gegen die Versicherung V
stiitzen?

Losung:

A. Anspruch des S gegen M auf Zahlung von 8.000 Euro aus § 71 StVG
S konnte gegen M einen Anspruch auf Zahlung von Schadensersatz in Héhe von 8.000 Euro
gemil § 71 StVG haben.

I. Voraussetzungen der Halterhaftung (,,haftungsbegriindender Tatbestand*)

1. Kraftfahrzeughalter

M miisste gem. §7 I StVG Halter seines Mantas gewesen sein. Bei dem Opel Manta handelt
es sich nach §1 II StVG um ein Kraftfahrzeug. Ein Halter ist derjenige, der das Fahrzeug fiir
eigene Rechnung in Gebrauch hat und die Verfligungsgewalt besitzt, die ein solcher Gebrauch
voraussetzt.* M nutzt seinen Manta u.a., um mit ihm Autorennen zu fahren und trigt fiir
diesen auch die Kosten. Er ist daher Halter i.S.v. § 7 I StVG.

2. Rechtsgutverletzung

S miisste eine Rechtsgutverletzung i.S.v. § 7 I StVG erlitten haben. Dies ist der Fall, wenn ein
Mensch getotet, der Korper oder die Gesundheit eines Menschen verletzt oder eine Sache
beschidigt wurde. Sechs Jungsauen des S sind verendet und fiinf andere Jungsauen haben
vorzeitig die Tracht abgesetzt. Auf Tiere sind gemdBl § 90a S.3 BGB die fiir Sachen

4 Vgl. BGH NJW 1997, 660.
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geltenden  Vorschriften  entsprechend anzuwenden. Folglich  liegt hier eine
Rechtsgutverletzung im Sinne einer Sachbeschiddigung der im Eigentum des S stehenden
Schweine vor.

3. Bei Betrieb des Kfz des M

Die Rechtsgutverletzung des S miisste gem. § 7 I StVG bei dem Betrieb eines Kfz, eingetreten
sein. Die Beschadigung muss also wéihrend des Betriebes des Fahrzeuges entstanden sein, der
Betrieb muss kausal fiir die Rechtsgutverletzung gewesen sein und in der Sachbeschidigung
muss sich die betriebsspezifische Gefahr des Kfz realisiert haben.

a) bei Betrieb des Kfz

Die Rechtsgutverletzung miisste bei Betrieb eines Kfz eingetreten sein.

Nach der heute herrschenden sog. verkehrstechnischen Auffassung sind im o6ffentlichen
Verkehrsbereich alle Fahrzeuge und Kfz-Anhénger in Betrieb, die sich darin bewegen ,,oder
in verkehrsbeeinflussender Weise* ruhen*! M fuhr mit seinem Kfz auf der StraBe
Schweinestallweg, um die bevorrechtigte HauptstraBe zu iliberqueren. Das Kfz des M war
damit in Betrieb. Folgt man hingegen der iiberholten sog. maschinentechnischen Auffassung,
dann ist ein KFZ dann in Betrieb, ,,wenn sein Motor in Gang gesetzt ist und das Fahrzeug
selbst oder eine seiner Betriebseinrichtungen sich bewegt“.*> Auch dies wire hier erfiillt.
Folglich geschah die Rechtsgutverletzung bei dem Betrieb eines KFZ.

b) Kausalitiit i.S.d. Aquivalenztheorie

Erforderlich ist weiterhin ein Kausalzusammenhang zwischen dem Betrieb des Mantas und
der Rechtsgutverletzung seitens des S i.S.d. Aquivalenztheorie. Der Betrieb eines Kfz ist dann
kausal i.S.d. Aquivalenztheorie, wenn die Rechtsgutverletzung ohne den Betrieb des Kfz nicht
in seiner konkreten Gestalt eingetreten wire. Hatte der M keinen Unfall mit dem anderen Pkw
verursacht, hitte es keinen Knall gegeben und die Schweine wiren nicht zu Tode gekommen.
Der Betrieb des Kfz war somit kausal fiir die Rechsgutverletzung des S.

¢) Realisierung der Betriebsgefahr

Weiterhin miisste sich eine von dem Kfz des M ausgehende Gefahr auf die
Rechtsgutverletzung des S ausgewirkt haben. Eine ,,von dem Kraftfahrzeug als solchem
ausgehende Gefahr [hat sich dann] auf den Schadensablauf ausgewirkt”, wenn dieser in
spezifischer Weise durch das Kfz ,,mitgeprigt worden ist. [...] Ob dies der Fall ist, mu[ss] in
einer am Schutzzweck der Haftungsnorm orientierten wertenden Betrachtung beurteilt
werden. Dabei ist im Hinblick auf den weiten Schutzzweck des § 7 StVG eine weite
Auslegung geboten®.*

Gleichwohl wird die Haftung ,nicht schon durch jede Verursachung eines Schadens
begriindet, der im weitesten Sinne im Zusammenhang mit dem Betrieb eines Kraftfahrzeuges
ausgelost worden ist. Eine Haftung tritt vielmehr erst dann ein, wenn das Schadensereignis
dem Betrieb eines Kraftfahrzeuges nach dem Schutzzweck der Gefahrdungshaftung auch
zugerechnet werden kann. An diesem Zusammenhang fehlt es, wenn die Schddigung nicht
mehr eine spezifische Auswirkung derjenigen Gefahren ist, fiir die die Haftungsvorschrift den
Verkehr schadlos halten will. [...] Dies gilt insbesondere fiir Schéden, in denen sich ein

gegeniiber der Betriebsgefahr eigenstiindiger Gefahrenkreis verwirklicht hat*.*

41 M. Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 8. Aufl. 2017, § 22 Rn. 12.

42 M. Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 8. Aufl. 2017, § 22 Rn. 12, Fn. 22.
3 BGH NJW 1991, 2568-2569 (2568).

“ BGH NJW 1991, 2568-2569 (2568).
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Hier konnten sich in der Form des Unfalllirmes die Gefahren des Stralenverkehrs sowie
konkret die Gefahren durch den Betrieb des Kfz von M verwirklicht haben.

Allerdings ist fraglich, ob S durch die Massentierhaltung nicht einen eigenen Gefahrenkreis
geschaffen hat, dessen Risiken er selbst tragen muss. Indem S ,,Schweine unter Bedingungen
aufgezogen hat, die sie fiir Gerdusche, wie sie auch der Stralenverkehr mit sich bringt,
besonders anfillig machen®, setzt dies ein eigenes Risiko.** Durch diese Anfilligkeit kann es
zu Panikreaktionen kommen, die Schiden wie im vorliegenden Fall verursachen kdnnen.
Zwar konnen ,,Schreckreaktionen mit Schadensfolgen [...] bei Menschen und Tieren auch
durch ein plotzliches und intensives Gerdusch infolge eines Unfalls im Stralenverkehr, etwa
wie hier beim ZusammenstoB von Kraftfahrzeugen, ausgeldst werden.“* Die Besonderheit im
vorliegenden Fall liegt jedoch auch darin, dass diese Reaktion in dem 50m vom Unfallort
entfernten Stall eingetreten ist. Diese Panikreaktion auf die Unfallgerdusche ist ,auf eine
ungewohnliche Empfindlichkeit der Tiere zuriickzufiihren, die ithren Grund wiederum in den
heutigen Aufzuchtbedingungen hat. Die moderne Intensivzucht, bei der Tiere groBBerer Anzahl
in engen Stallungen zusammengehalten werden, fiihrt dazu, da[ss] vor allem Schweine bei
auBergewohnlichen Gerduschen zu schreckhaften Reaktionen neigen, aggressiv werden und
sich gegenseitig zu Tode bringen.“ Dadurch, dass S sich ,,ohne dazu gezwungen zu sein, zur
Aufzucht von Schweinen unter diesen Bedingungen entschlossen hat“, hat er auch ,die
entscheidende Schadensursache selbst™ gesetzt. Die entstandenen Schiden waren somit von S
einzukalkulieren.*’

Damit hat S einen gegeniiber der Kfz-Betriebsgefahr eigenstindigen Gefahrenkreis
geschaffen, dessen Risiken er selbst tragen muss. Eine Haftung fiir derartige Schidden wird
folglich vom Schutzzweck des § 7 StVG nicht mehr umfasst.

I1. Ergebnis
S hat keinen Anspruch auf Zahlung von Schadensersatz gegen M in Hohe von 8.000 Euro aus
§ 71StVG.

B. Anspruch des S gegen M auf Zahlung von 8.000 Euro aus § 823 I BGB
Moglicherweise hat aber S gegen M einen Anspruch auf Zahlung der 8.000 Euro aus
§ 823 I BGB.

I. Haftungsbegriindender Tatbestand

1. Rechtsgutverletzung

Die Rechtsgutverletzung i.S.v. § 823 I BGB liegt in der Schidigung der im Eigentum des S
stehenden Schweine, siche oben.

2. Durch ein Verhalten des M

Die Rechtsgutverletzung miisste durch ein Verhalten des M eingetreten sein.

Die Schweine gerieten durch den Knall des Zusammenstof3es bei dem durch M verursachten
Verkehrsunfalls in Panik. Kausalitit i.S.d. Aquivalenztheorie ist gegeben. Dariiber hinaus
miisste die Rechtsgutverletzung des S dem M auch zurechenbar sein. Es liegt nicht auBBerhalb
jeglicher Wahrscheinlichkeit, dass Tiere durch laute Unfallgerdusche in Panik geraten und
dies zu nicht steuerbaren Folgereaktionen fithren kann (Addquanz). Allerdings ist die
Sachbeschidigung der Schweine des S nicht eine spezifische Auswirkung des Unfalls, den M
verursacht hat, sondern es hat sich vorliegend ein eigenstindiger, anderer Gefahrenkreis

4 BGH NJW 1991, 2568-2569 (2568).
4 BGH NJW 1991, 2568-2569 (2569).
47 Zu alledem BGH NJW 1991, 2568-2569 (2568).
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verwirklicht, siche oben. Somit ist das Verhalten des M nicht der Rechtsgutverletzung des S
zurechenbar und mithin nicht durch sein Verhalten eingetreten.

I1. Ergebnis
S hat keinen Anspruch auf Zahlung von 8.000 Euro gegen M aus § 823 [ BGB.

ExKkurs:

GemdBl § 11511 Nr. 1 VVG in Verbindung mit der jeweiligen Anspruchsgrundlage kdnnen
entsprechende Schadensersatzanspriiche auch direkt gegen den Versicherer geltend gemacht
werden. Diese hitten hier aber freilich ebenfalls keinen Erfolg.

Fall 8

Eiskunstliufer
(angelehnt an BGH, Beschl. v. 10.12.2002 — VI ZR 171/02, in NJW 2003, 1040)

A und B treten seit Jahren hauptberuflich als Paar bei Eiskunstlaufwettbewerben auf. Als B
jedoch bei einem von S fahrldssig verursachten Verkehrsunfall verletzt wird, konnen die
beiden einige Wochen nicht bei Wettbewerben auftreten. AuBerdem werden die
nachfolgenden Platzierungen zundchst aufgrund der Verletzungen des B schlechter. Auch
Sponsoren- und Preisgelder verlieren A und B. A fragt sich, ob sie selbst gegen S einen
Anspruch auf Schadensersatz hat.

Losung

A konnte gegen S ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB zustehen. Dafiir
miisste zundchst ein dem Tatbestand unterfallendes Rechtsgut verletzt sein.

L. Korper und Gesundheit

Zwar wurde B an Korper und Gesundheit verletzt, jedoch muss A fiir einen eigenen
Schadensersatzanspruch eine eigene Rechtsgutsverletzung geltend machen. Die Rechtsgiiter
Korper und Gesundheit scheiden daher aus.

II. Eigentum

Eine Verletzung des Eigentums der A kommt nicht in Betracht, da ein moglicherweise
entgangener Verdienst dem Vermogen und nicht dem Eigentum unterfillt; letzteres umfasst
nur das bereits Erworbene®®,

III.  Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Weitere ausdriicklich benannte Rechtsgiiter kommen nicht in Betracht. Moglicherweise liegt
aber ein Eingriff in den eingelibten und ausgeiibten Gewerbebetrieb vor.

Dieser wird von der Rechtsprechung als sonstiges Recht i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB anerkannt,
da der im Ubrigen vorhandene punktuelle Unternehmensschutz als nicht ausreichend
angesehen wird*: Das UWG ist nur anwendbar, wenn der schidigende Eingriff zu
Wettbewerbszwecken erfolgte, § 824 BGB schiitzt nur vor kredit- oder erwerbsgefahrdenden
unwahren Tatsachenbehauptungen und § 826 BGB verlangt Sittenwidrigkeit und Vorsatz
auch hinsichtlich des konkret entstandenen Schadens.

1. Subsidiaritit

48 LG Berlin, MMR 1999, 43; MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 214.
' Vgl. RGZ 58, 24, 29; RGZ 56, 271, 275; MiiKo-BGB/Wagner, § 823 Rn. 317; Wandt, Gesetzliche
Schuldverhéltnisse, 9. Aufl. 2019, § 16 Abs. 1 Rn. 75.
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Da der Eingriff in den Gewerbebetrieb mithin ein Auffangtatbestand ist, kommt er nur in
Betracht, wenn kein anderes Rechtsgut bzw. keine andere Anspruchsgrundlage
(ausgenommen § 826 BGB) einschligig ist (Subsidiaritit)’®. Dies ist hier mangels
gegenteiliger Angaben im Sachverhalt der Fall. Insbesondere wiére z.B. § 823 Abs. 2 BGB
nicht einschldgig, da ein eventuell erfiillter Straftatbestand, wie § 229 StGB, nicht das
Vermogen Dritter schiitzen soll.

2. Eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb
Zunichst miisste die Tatigkeit der A und B als Eiskunstlaufpaar ein eingerichteter und
ausgeiibter Gewerbebetrieb sein. Ein solcher ist jeder auf Dauer angelegte, selbstindige,
entgeltliche und nach auBen als solcher auftretende Betrieb®'.
Anders als bei § 1 Abs. 2 HGB fallen auch freiberufliche Tétigkeiten darunter, da auch
Freiberuflerinnen und Freiberufler zur Ausiibung ihres Berufs und zur Sicherung ihrer
wirtschaftlichen Existenz eine den Gewerbebetrieben vergleichbare ,sachliche und
organisatorische Grundlage* benétigen, die ebenfalls einen eigenstindigen Vermdgenswert
darstellt>2.
A und B betreiben hauptberuflich als Paar Eiskunstlauf. Dies soll ihnen dauerhaft ihren
Lebensunterhalt sichern. Sie sind auch selbstdndig tétig (und keine Arbeitnehmer). Folglich
ist ein Gewerbebetrieb gegeben.

3. Storung des Gewerbebetriebs

Der Gewerbebetrieb miisste in seinem Bestand oder in seinen einzelnen Erscheinungsformen
(wie Kundenstamm, Geschiftsbeziehungen und Organisationsstruktur) gestdrt worden sein®,
Bei einer Sportlergruppe ist typischerweise ,,jeder Partner fiir eine optimale und finanzielle
Vorteile sichernde Sportausiibung unabdingbar>*. Aufgrund des Ausfalls des B war der
»Geschiftsbetrieb™ {liber mehrere Wochen gar nicht moglich, sodass es zu einem
Verdienstausfall kam. Auerdem wurden auch Geschéftsverbindungen zu Sponsoren beendet.
Exkurs: Erwerbschancen bzw. —aussichten (hier z.B. bessere Platzierungen bei weiteren
Wettkampfen) wiirden ohnehin nicht vom Anspruch erfasst®®.

4. Betriebsbezogener Eingriff in den Gewerbebetrieb
Um nicht die gesetzgeberische Entscheidung, keinen allgemeinen deliktischen
Vermogensschutz zu statuieren, zu konterkarieren, muss der Eingriff betriebsbezogen, d.h.
unmittelbar auf den Betrieb gerichtet, erfolgen®. Der Eingriff muss sich ,,gegen den Betrieb
als solchen richte[n]* und darf ,,nicht vom Gewerbebetrieb ohne [W]eiteres ablosbare Rechte
oder Rechtsgiiter betreffen®’. Die Beeintrichtigung muss dariiber hinaus ,,die Grundlage des
Betriebes bedrohen oder gerade den Funktionszusammenhang der Betriebsmittel fiir l&ngere

Zeit autheben oder seine Titigkeit als solche in Frage stellen*>®.

0 LG Berlin, NJW-RR 2000, 1229, 1230; MiiKo-BGB/Wagner, § 823 Rn. 326; Wandt, § 16 Abs. 1 Rn. 77
m.w.N.

SI'Wandt, § 16 Abs. 1 Rn. 79.

52 Staudinger/Hager, 2017, § 823 Rn. D 6; auch BGHZ 193, 227; OLG Hamburg, NJW-RR 1999, 1060; OLG
Koln VersR 1996, 234, 235; OLG Miinchen, NJW 1977, 1106.

33 BGHZ 29, 65, 70; BGHZ 23, 157, 162 f.

3 BGH NJW 2003, 1040, 1041 m.w.N.

35 BeckOK-BGB/Forster, 51. Aufl. 1.8.2019, § 823 Rn. 179; Wandt, § 16 Abs. 1 Rn. 78.

S BAG VersR 2016, 157; BGHZ 29, 65, 74; 66, 388, 393; Emmerich, JuS 2003, 709.

STBGHZ 29, 65, 74; 193, 227, BGH VersR 59, 150.

8 BGH NJW 1993, 482; BGH NJW 1983, 812, 813.
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Kriterien fiir die Betriebsbezogenheit sind u.a. die Willensrichtung der Schiadigerin sowie die
Verletzung von Verkehrspflichten, die gerade den Gewerbebetrieb vor Eingriffen gleicher Art
schiitzen sollen®”.

Zwar war hier der Betrieb selbst filir erhebliche Zeit nicht mehr moglich; jedoch stand der
Unfall in keiner Beziehung zur sportlichen Betitigung von B und A (also dem
Gewerbebetrieb), da jeder hitte betroffen sein konnen. S verletzte ,,daher keine
Verhaltenspflichten, die ihm gerade im Hinblick auf das besondere Schutzbediirfnis eines
Gewerbebetriebs obliegen®, und wollte auch nicht den Gewerbebetrieb der A storen.®

Dieses Ergebnis ist auch nicht unbillig: ,,Es ist nicht der Sinn dieses besonderen
Rechtsschutzes, dem Gewerbebetreibenden einen Schadensersatzanspruch fiir solche
Vermogensschidden zu gewédhren, die ein anderer unter sonst gleichen Umstdnden ersatzlos
hinnehmen mii[ss]te.“¢! Der Eingriff in den Gewerbebetrieb soll den gesetzlichen Schutz
lediglich ergdnzen und kann keine Haftung statuieren, wo die gesetzlichen Regelungen eine
solche gerade nicht vorsehen®. Es soll also ,.keine generalklauselartige Haftung fiir erlittene
Vermogensschiden“®® geben; solche sollen nur als Folge der Verletzung eines absoluten
Rechts oder unter den Voraussetzungen des § 823 Abs.2 BGB oder des § 826 BGB
ersatzfihig sein®. Dariiber hinaus zeigen die §§ 844, 845 BGB, dass mittelbar Geschidigte
nur in den genannten Ausnahmefillen Ersatz fiir entstandene Schidden verlangen diirfen
sollen.®> Damit muss das Ergebnis nicht korrigiert werden.

Folglich hat S nicht betriebsbezogen in den Gewerbebetrieb der A eingegriffen.

IV.  Ergebnis:
Betriebsbezogenheit des Eingriffs hat A keinen Anspruch auf Schadensersatz gegen S gemil
§ 823 Abs. 1 BGB wegen Eingriffs in den eingeiibten und ausgetibten Gewerbebetrieb.

Fall 9
Verletzte Hunde (Examenfall)

Axel (A) hat fiir einen Ausflug an einem schonen und trockenen Sonntagvormittag einen
Sportwagen von der S-GmbH (S) gemietet und ist mit der ortlich zuldssigen Geschwindigkeit
von 70 km/h auf einer kurvigen LandstraBBe unterwegs. Dem A folgen keine weiteren
Fahrzeuge. Rechts neben der Strale verlduft ein FuBweg. Zwischen Strafle und FuBweg
befindet sich ein schmaler Griinstreifen, der teilweise mit Bdumen bewachsen ist. In einer
Kurve kommt A plétzlich Boris (B) mit seinem Mini Cooper entgegen, der wegen iiberhohter
Geschwindigkeit von 120 km/h iiber die durchgezogene Mittellinie auf die Fahrbahn des A
geraten ist. Da ein Ausweichen auf die Gegenfahrbahn wegen des dem B folgenden
Gegenverkehrs zu unsicher erscheint, lenkt A sein Fahrzeug geistesgegenwirtig nach rechts
quer iiber den Griinstreifen auf den FuBweg. Dort befindet sich allerdings die Rentnerin
Christel (C) mit ihren beiden Hunden, einem Dackel und einem Mischlingshund. Die Hunde
laufen etwa 10 m vor C. A iiberfdhrt — wie von ihm beim Ausweichen vorhergesehen, aber
leider nicht vermeidbar — den Dackel, der daraufhin verstirbt. Der Mischlingshund wird auch
vom Fahrzeug des A erfasst, aber nur verletzt. Damit hatte A gerechnet. Weitere Schiden

5 BGH NJW 2003, 1040, 1041; BGH NJW 1977, 2264, 2265; Emmerich, JuS 2003, 709; MiiKo-BGB/Wagner,
§ 823 Rn. 323 jeweils m.w.N.

8 Vgl. BGH NJW 2003, 1040, 1041.

S BGH NJW 1977, 2264, 2265; vgl. auch BGH NJW 2003, 1040, 1041.

62 BGH NJW 2003, 1040, 1041; BGH NJW 1980, 881, 882; Staudinger-Hager, Rn. D 20 ff.

6 BGH NJW 2003, 1040, 1041.

% MiiKo-BGB/Wagner, § 823 Rn. 370.

% BGH NJW 2003, 1040, 1041.
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entstehen nicht. C verlangt von A 500 Euro fiir die Anschaffung eines neuen Dackels und
Schmerzensgeld in Hohe von 1.000 Euro, weil sie den Tod ihres Hundes mitansehen musste
und dadurch — was zutrifft — eine schwere Depression mit Krankheitswert erlitten hat. Zudem
verlangt sie die Ubernahme der Kosten fiir eine Hiiftgelenksoperation des Mischlingshundes
in Hohe von 1.500 Euro, da dieser ihr ,,Ein und Alles* sei und sie schlieBlich schon den
anderen Hund verloren habe. Der Wert des flinf Jahre alten Mischlings betrdgt 200 Euro. Ein
Tierarzt beziffert die Chance einer erfolgreichen Operation des Tieres auf 10 — 20 Prozent.
Ein Hunderollstuhl, die einzige Alternative zur Operation, kostete 500 Euro.

Welche Anspriiche hat C gegen A?

Abwandlung:

Auf dem FuBBweg befinden sich weder Personen noch Hunde. A streift allerdings, nachdem er
sein Fahrzeug rechts quer iiber den Griinstreifen gelenkt hat, versehentlich, aber in
vermeidbarer Weise mit dem linken AuBenspiegel einen Baum, so dass dieser erheblich
zerkratzt wird. Weitere Schéden entstehen nicht.

Welche Anspriiche hat S gegen A?

Bearbeitervermerk: Vorschriften des StVG sind nicht zu priifen. Gehen Sie davon aus, dass
kein Leinenzwang fiir die Hunde der C bestand.

Ausgangsfalll Losung
Anspruch der C gegen A auf Schadensersatz aus § 823 I BGB
C konnte gegen A einen Anspruch auf Schadensersatz gemil3 § 823 I BGB haben.

I) Rechtsgutsverletzung und kausale Verletzungshandlung
Der Dackel und der Mischlingshund stehen im Eigentum der C. Dieses wurde durch eine
Handlung des A kausal und objektiv zurechenbar verletzt.

II) Rechtswidrigkeit
Die Handlung miisste jedoch auch rechtswidrig gewesen sein, es diirften also keine
Rechtfertigungsgriinde vorliegen. Eine Rechtfertigung gemal § 228 BGB scheidet aus, da von
den Hunden keine Gefahr ausging. In Betracht kommt daher nur eine Rechtfertigung gemif
§ 904 S. 1 BGB.

1) Voraussetzungen des § 904 S. 1 BGB
(a) Notstandslage

Es miisste eine gegenwirtige Gefahr fiir ein notstandsfihiges Rechtsgut vorliegen.
Notstandsfdhig sind dabei Rechtsgiiter jeder Art. In Betracht kommen das Eigentum an dem
Auto der S, das Eigentum am Mini Cooper des B sowie Leben und korperliche Gesundheit
des A und des B. Notstandsfdhige Rechtsgiiter liegen somit vor.

Ferner miisste eine gegenwirtige Gefahr flir diese Rechtsgiiter bestanden haben. Eine
gegenwirtige Gefahr ist dann zu bejahen, wenn sofortige Abhilfe erforderlich ist, um einen
mit groBer Wahrscheinlichkeit eintretenden Schaden abzuwenden.’® Wire A hier nicht
ausgewichen und iiber den Seitenstreifen gefahren, wére er nahezu unvermeidbar mit dem
Auto des B zusammengestof3en, hitte die beiden Autos beschéddigt sowie sich und B verletzt.
Eine gegenwirtige Gefahr fiir diese Rechtsgiiter ist somit zu bejahen.

(b) Notstandshandlung
Weiterhin miisste die Einwirkung auf eine fremde Sache durch das Befahren des
Griinstreifens und das Anfahren der Hunde, welche die Notstandshandlung darstellen,
notwendig und verhéltnisméBig gewesen sein.

% MiiKo-BGB/Briickner, 2017, § 904, Rn. 4.
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Die Notwendigkeit ist objektiv zu bestimmen. Sie ist zu verneinen, wenn andere geeignete
Hilfsmittel zur Verfiigung stehen. In Betracht kommt ein Ausweichen auf die Gegenfahrbahn,
womit die Gefahr fiir das Auto des B sowie seine Gesundheit hitte abgewendet werden
konnen. Allerdings folgten hinter dem B weitere Autos auf der Gegenfahrbahn, denen A
wahrscheinlich nicht rechtzeitig hitte ausweichen konnen, weshalb die Gefahr fiir den A
durch das alternative Ausweichmandver nicht wesentlich hitte abgemildert werden konnen
und damit das Uberfahren des Hundes zumindest das mildere Mittel darstellt. Somit war die
Gefahr zumindest fiir das Auto des A sowie seine Gesundheit nicht anders abwendbar und die
vorgenommene Einwirkung zur Gefahrenabwehr notwendig.

Dariiber hinaus miisste der drohende Schaden gegeniiber zu dem aus der Einwirkung dem
Eigentiimer entstehenden Schaden unverhdltnisméBig grof3 sein, § 904 S. 1 a.E. BGB. Dies ist
hier der Fall, da der Schaden den Rechtsgiitern ,,.Leib und Leben von Menschen* drohte und
diese die Rechtsgiiter ,,Leben und Gesundheit eines Tieres wesentlich iiberwiegen.

Die Einwirkung war somit notwendig und verhéltnisméaBig.

(¢) Einwirkungs- und Gefahrenabwendungswille

Es ist umstritten, ob die Einwirkung auf das Rechtsgut zum Zwecke der Gefahrenabwehr
gewollt sein muss.

Einer Meinung nach muss beziiglich der Einwirkung zumindest Eventualvorsatz vorliegen
und zudem ein Gefahrenabwendungswille vorhanden sein; eine zufillig eingetretene
Gefahrenabwehr reicht nicht aus.’’” Eine andere Meinung lisst die objektive Notstandslage
ohne subjektives Rechtfertigungselement ausreichen.®® A rechnet hier mit der Einwirkung auf
die Hunde und nimmt diese billigend in Kauf, weil er sich der sonstigen Gefahr eines
FrontalzusammenstoBes mit B bewusst ist. Er handelt folglich vorsitzlich und mit einem
Gefahrenabwendungswillen. Damit wére auch das zusitzliche Tatbestandsmerkmal der ersten
Meinung erfiillt; ein Streitentscheid ist entbehrlich.

2) Rechtsfolge
Die Voraussetzungen des § 904 S. 1 BGB liegen vor, demnach ist C nicht berechtigt, die
Einwirkung des A auf seine Handlung zu verbieten, was sich auch auf Abwehranspriiche wie
den des § 823 I BGB auswirkt. Die Handlung des A ist mithin gerechtfertigt; sie war nicht
rechtswidrig.

11I) Ergebnis
C hat gegen A keinen Anspruch auf Schadensersatz gemil § 823 I BGB.

B) Anspruch der C gegen A auf Schadensersatz aus § 823 II BGB i.V.m. § 303 StGB
Ein denkbarer Schadensersatzanspruch der C gegen A aus § 823 II BGB i.V.m. § 303 StGB
scheidet ebenfalls aus, da das Handeln des A nach § 904 S. 1 BGB gerechtfertigt ist, s.o. A II.

C) Anspruch der C gegen A aus § 904 S. 2 BGB
C konnte gegen A einen Anspruch auf Zahlung von Schadensersatz aus § 904 S. 2 BGB
haben.

I) Voraussetzungen des § 904 S. 1 BGB
Dazu miissten zunéchst die Tatbestandsvoraussetzungen des § 904 S. 1 BGB vorliegen. Dies
ist hier der Fall, s.o. A II.

7 So etwa BGHZ 92, 357 (358); MiiKo-BGB/Briickner, 72017, § 904 Rn. 7 m.w.N.
8 Braun, NJW 1998, 941 (943).
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IT) Ersatzfihiger Schaden
Ferner miisste C auch ein ersatzfahiger Schaden nach §§ 249 ff. BGB entstanden sein. In
Betracht kommt hier ein Schaden wegen der Totung des Dackels, wegen der erlittenen
Depressionen sowie wegen der Operation des Mischlingshundes.

1) Totung des Dackels
Der Verlust des Dackels ist eine Rechtsgutsverletzung, aus der ein materieller Schaden
entstanden ist, der auch ersatzfihig ist. Grundsdtzlich ist gemidB §2491 BGB
Naturalrestitution zu leisten. Der Dackel ist allerdings mit dem Tod endgiiltig gemil
§ 249 1 BGB untergegangen. Dann ist gemél § 251 I Var. 1 BGB Schadensersatz in Geld zu
leisten. Es besteht ein dem Wert des toten Dackels entsprechender Schaden in Hohe von 500
Euro.

2) Depressionen
C konnte auch ein Schmerzensgeld in Hohe von 1.000€ geméal § 253 II BGB zustehen.

(a) Schaden
Eine Depression mit Krankheitswert ist eine Korper- und Gesundheitsverletzung und daraus
folgend auch ein immaterieller Schaden gemal § 253 IT BGB.

(b) Ersatzfahigkeit

Fraglich ist, ob dieser immaterielle Schaden auch ersatzfahig ist, da die Depression und damit
der Schaden der C nicht unmittelbare Folge der Handlung des D (Uberfahren des Dackels) ist,
sondern deshalb eintrat, weil die C mit ansehen musste, wie ihr Hund von dem Auto erfasst
wurde. Der Schaden ist damit nur mittelbar aus der Handlung des A entstanden.

Auch ein mittelbar aus einem Rechtsgutseingriff entstandener psychischer Schaden kann
ersatzfihig sein, sofern er eine Krankheit darstellt.®” Dies ist bei der Depression der C der
Fall. Ein Ersatz dieser sog. Schockschdden wird allerdings nur in Ausnahmefdllen gewéhrt
und zwar jedenfalls dann, wenn es sich um den Tod oder die schwere Verletzung besonders
nahestehender Personen handelt.”’ Eine noch weiter einschrinkende Ansicht fordert iiber den
bloBen Krankheitswert hinaus eine Erheblichkeit des Schocks; ,,die oft nicht leichten
Nachteile fiir das gesundheitliche Allgemeinbefinden, die erfahrungsgemifll mit einem tief
empfundenen Trauerfall verbunden sind, [sind] regelmiBig keine selbstdndige Grundlage* fiir
die Zahlung eines Schmerzensgeldes.”! Nur bei Vorliegen der entsprechenden Erheblichkeit
ist der Schockschaden nicht lediglich Realisierung des allgemeines Lebensrisikos.”? Dagegen
wird vorgebracht, dass eine Realisierung des allgemeinen Lebensrisikos selbst schon ein
Ausschlussgrund fiir das Schmerzensgeld ist und es eines auf dieser Wertung aufbauenden
weiteren Merkmals (,,Erheblichkeit des Schockschadens*) dogmatisch nicht bedarf.”®
Unabhéngig von diesem Merkmal stellt sich nun die Frage, ob die Grundsétze fiir den Ersatz
eines Schockschadens iiberhaupt auf die Totung eines Haustieres anwendbar sind. Gegen die
Anwendbarkeit spricht der Wortlaut des § 253 II BGB, der fiir die Beschddigung von Sachen
keinen Schmerzensgeldanspruch vorsieht. Auch die Heranziehung des § 90a BGB fiihrt zu
keinem anderen Ergebnis. § 90a BGB dient dem Schutz des Tieres und dem Respekt vor
diesem Lebewesen. Ein Schmerzensgeldanspruch wiirde hier jedoch nicht die Stellung des
Tieres, sondern nur die des Tierhalters verbessern. Eine Ubertragung der anerkannten

% MiiKo-BGB/Oetker, #2019, § 249 Rn. 150.

70 BGHZ 56, 163 (170), i.E. auch MiiKo-BGB/Oetker, 2019, § 249 Rn. 153

' BGHZ 56, 163 (165).

72 MiiKo-BGB/Oetker, #2019, § 249 Rn. 152, der aber gegen die Erheblichkeitsschwelle ist.
73 MiiKo-BGB/Oetker, #2019, § 249 Rn. 152, 194.
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Fallgruppe ,,Verletzung naher Angehdriger auf Tiere kommt daher nicht in Betracht.”*
(Andere Ansicht mit entsprechend guter Begriindung vertretbar). Ein Anspruch auf
Schmerzensgeld besteht damit nicht.

3) Heilbehandlung des Mischlingshundes
Ein Anspruch auf Ersatz der Kosten fiir die Heilbehandlung des Mischlingshundes in Hohe
von 1500 Euro gemif § 249 11 1 BGB konnte wegen unverhdltnisméBiger Kosten nach § 251
II 1 BGB ausgeschlossen sein. Danach ist Schadensersatz dann nicht zu leisten, wenn die
Herstellung des urspriinglichen Zustands nur mit unverhdltnismédfigen Aufwendungen
moglich ist. Vorliegend wiirden die Kosten einer Operation des Hundes mehr als das 7-fache
des Wertes des Hundes betragen, so dass eine UnverhiltnismaBigkeit vorliegen diirfte.
Jedoch konnte die Ausnahme des § 251 II 2 BGB einschldgig sein. Danach sind
Aufwendungen bei der Heilbehandlung eines Tieres nicht schon dann unverhéltnismifBig,
wenn sie dessen Wert erheblich {ibersteigen. Es besteht danach zwar trotzdem eine —
unbestimmte — Obergrenze, ab der eine UnverhidltnismadBigkeit anzunehmen ist. Diese
Obergrenze muss aber zunichst durch Abwigung der konkreten Umsténde ermittelt werden.
Ausschlaggebend sind dabei u. a. die Erfolgsaussichten der Behandlung. Je groBer die
Erfolgschance, umso hoher diirfen die aufzuwendenden Kosten sein. Des Weiteren sind auch
Alter und Gesundheitszustand sowie das Affektionsinteresse des Geschiddigten von
besonderer Bedeutung.”
Vorliegend ist der Hund fiir C von besonderer Bedeutung und diirfte noch einige Jahre leben.
Demgegeniiber erscheint die geringe Chance einer Heilung nachrangig. Zudem wiirde ein
Hunderollstuhl ebenfalls erhebliche Kosten verursachen. Daher sind die Kosten fiir die
Heilbehandlung in Hohe von 1500 Euro noch angemessen und somit ersatzfahig Anmerkung:
Hier ist mit schlissiger Argumentation jede Ansicht gleich gut vertretbar.

4) Mitverschulden der C
Ein Mitverschulden der C, das sich unter dem Gesichtspunkt der Tierhalterhaftung gemif3 §
833 BGB ergeben konnte, ist nicht ersichtlich; insbesondere bestand kein Leinenzwang.

11I) Ergebnis
C hat gegen A einen Schadensersatzanspruch in Hohe von 2.000 Euro aus § 904 S. 2 BGB.

D) Gesamtergebnis

C hat gegen A einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 904 S. 2 BGB in Hohe von 2.000
Euro.

Abwandlung

A) Anspruch der S gegen A auf Schadensersatz aus § 280 I BGB

S konnte gegen A einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 280 I BGB haben.

I) Schuldverhaltnis
Das erforderliche Schuldverhiltnis ergibt sich aus dem Vertrag zur Vermietung des Autos des
S an den A gemil § 535 I BGB.

II) Pflichtverletzung
Das Beschéddigen des Aullenspiegels konnte eine Pflichtverletzung darstellen. Der Mieter ist
verpflichtet, die Sache nicht (liber den vertragsgemdfBen Gebrauch hinaus, vgl. § 538 BGB) zu

74 So auch BT-Drucksache 11/7369, BGHZ 193, 34 (34), MiiKo/Oetker, #2019, § 249 Rn. 155 m.w.N.
S BGH NJW 2016, 1589 (1590); OLG Miinchen VersR 2011, 1412 (1412); Staudinger/Schiemann, 2017, § 251
Rn. 29; a.A. MiiKo-BGB/Oetker, #2019, § 251 Rn. 64.
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beschddigen oder zu zerstoren. Dies ist hier nicht geschehen. Eine Pflichtverletzung liegt
mithin vor.

Anmerkung: Eine Prifung des 8 904 BGB entweder im Rahmen der Pflichtwidrigkeit oder als
eigener Ausschlussgrund ist abwegig (a.A. vertretbar). Im Ubrigen scheitert eine
Rechtfertigung aber aufgrund der nicht notwendigen Notstandshandlung, da die
Beschadigung in vermeidbarer Weise geschehen ist.

I10) Vertretenmiissen
Das Vertretenmiissen wird mangels anderslautender Angaben gem. §2801S.2 BGB
vermutet.

IV)Schaden
Ferner stellt der beschidigte Spiegel einen ersatzfahigen Schaden dar, §§ 249 ff. BGB. S kann
gemil § 249 1 BGB Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands oder gemal3 § 249 II
S. 1 BGB den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen.

V) Ergebnis
S hat gegen A einen Schadensersatzanspruch aus § 280 I BGB.

B) Anspruch aus § 823 I BGB
Ein Schadensersatzanspruch der S gegen A aus § 823 I BGB besteht ebenfalls. Fraglich ist
allein, ob ein Rechtfertigungsgrund aus § 904 S. 1 BGB besteht.

1) Notstandslage
Eine gegenwirtige Gefahr fiir ein notstandsfahiges Rechtsgut liegt vor, vgl. 0. Ausgangsfall A
I11)a).

2) Notstandshandlung

Die Einwirkung auf den Spiegel miisste ferner notwendig und verhéltnisméBig gewesen sein.
Hier beschéddigte A den Spiegel in vermeidbarer Weise. A hitte, ohne den Spiegel zu
zerkratzen, ausweichen konnen. Diese Einwirkung und der dadurch entstandene Schaden sind
somit nicht zur Gefahrenabwehr notwendig gewesen.

Anmerkung: Hilfsweise wiirde darlber hinaus wirde auch der subjektive Rechtfertigungswille
fehlen, da A den Spiegel nicht beschadigen wollte, sondern dies aus Versehen geschehen ist.
Die Existenz dieses Tatbestandsmerkmals wird aber teils bestritten, s.o.

3) Ergebnis
Mangels Rechtfertigung besteht der Anspruch aus § 823 I BGB.

C) Anspruch aus § 823 II BGB i.V.m. § 303 StGB
Ein Anspruch aus § 823 Il BGB i.V.m. § 303 StGB scheidet aus, da lediglich eine fahrldssige
Sachbeschidigung vorliegt, § 303 StGB jedoch Vorsatz erfordert.

D) Gesamtergebnis
S hat gegen A Anspriiche auf Schadensersatz aus § 280 I BGB und § 823 I BGB.

Fall 10

Baggerarbeiten und Gasleitungen
(angelehnt an BGH NJW 1971, 1313 ff.)
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Sachverhalt’®: Tiefbauunternehmer U ist von der Stadt beauftragt, zur Verlegung einer neuen
elektrischen Lichtleitung einen Graben auszuschachten. Vor Ort ist der ortliche Bauleiter B
eingesetzt. Wéhrend der Arbeiter A den Loffelbagger bedient und den Graben ausschachten
will, erwischt er auch ein Verbindungsrohr der Gasleitung, welches zum Haus des E fiihrt.
Infolgedessen stromt ungehindert Gas in den Keller des Hauses des E. Bereits wenige
Minuten spiter fithrt dies zu einer groen Explosion. Das Haus kann durch die massiven
Beschidigungen nicht erhalten bleiben und muss abgerissen werden. E begehrt von U Ersatz
der ihm durch die Gasexplosion an seinem Haus entstandenen Schiden.

U fiihrt dagegen an, dass sein Ortlicher Bauleiter B iiber reiche Erfahrung im Stralenbau
verfiige. Im Ubrigen besitze er als ausgezeichneter Tiefbauingenieur die erforderliche
Qualifikation, Aufgaben in eigener Verantwortung durchzufiihren. In seiner Tatigkeit habe B
auch schon groBere Bauvorhaben erfolgreich betreut und sei mit allen Arbeiten und
SicherungsmaBnahmen, die das Bauwesen mit sich bringe, vertraut. Die gewissenhafte
Erledigung erfolgte stets in eigener Verantwortung und es gab keinen Anlass fiir Kritik.
Hierfiir tritt U Beweis an.

Allerdings hatte B hatte im konkreten Fall nur auf miindliche Aussagen vertraut, ohne Pléne
liber Versorgungsleitungen einzusehen, weshalb es zu dem Unfall kam. Hieriiber hatte U
seinen Mitarbeitern keine Anweisungen gegeben.

Bestehen Anspriiche des E gegen U?

Losung:

A. Anspruch des E gegen U aus § 831 BGB
E konnte einen Anspruch gegen U auf Ersatz der ihm entstandenen Schéden aus § 831 BGB
haben.

I. Tatbestand
U miisste einen anderen als Verrichtungsgehilfen bestellt haben, der in Ausfiihrung dieser
Verrichtung eine tatbestandsmifBige rechtswidrige unerlaubte Handlung begangen hat.

1. Verrichtungsgehilfe

U miisste zunéchst einen anderen zu einer Verrichtung bestellt haben. Verrichtungsgehilfe ist
derjenige, der ,,mit Wissen und Wollen des Geschiftsherrn in dessen Interesse tatig wird und
von den Weisungen des Geschiftsherrn abhingig ist.“”” Der Arbeiter A befindet sich als
Arbeitnehmer in einem Abhédngigkeitsverhéltnis zu dem Tiefbauunternehmer U und ist fiir ihn
auf Baustellen zur Fiihrung eines Loffelbaggers tétig. Seine Tétigkeit wird einseitig bestimmt
(Weisungsrecht des Arbeitgebers). Er iibt diese mit der Kenntnis und dem Willen des U in
dessen Interesse aus. Mithin hat U den A zur Verrichtung bestellt.

2. Tatbestandsmiflige und rechtswidrige unerlaubte Handlung des Verrichtungsgehilfen
a) Unerlaubte Handlung des Verrichtungsgehilfen

Der Verrichtungsgehilfe muss den objektiven Tatbestand einer unerlaubten Handlung
verwirklicht haben, die im BGB (§§ 823 ff.) oder auBlerhalb des BGB (z.B. UWGQG) geregelt
ist. Hierbei kommt es auf ein Verschulden des Verrichtungsgehilfen nicht an.”

76 Angelehnt auch an Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 9. Auflage 2019, § 18, Rn. 18.

77 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 9. Auflage 2019, § 18, Rn. 5.

78 Ausnahmen zu §§ 823 11 und 826 BGB bei Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 9. Auflage 2019, § 18,
Rn. 9.
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Durch die von A ausgefiihrten Baggerarbeiten vor Ort wurde ein von § 823 I BGB
geschiitztes Rechtsgut des E verletzt, als das in seinem Eigentum stehende Haus durch die
kausal verursachte und dem A zurechenbare Gasexplosion irreparabel zerstort wurde. Eine
unerlaubte Handlung des Verrichtungsgehilfen liegt somit vor.

b) Rechtswidriges Handeln des Verrichtungsgehilfen

Die Rechtswidrigkeit des Handelns des Verrichtungsgehilfen ist durch das Vorliegen der
unerlaubten Handlung des Gehilfen i.S.v. §831 I 1 BGB indiziert. Sie ist nur dann zu
verneinen, wenn in der Person des Verrichtungsgehilfen ein Rechtfertigungsgrund gegeben
ist.

Mangels Rechtfertigungsgrundes handelte A hier rechtswidrig.

3. In Ausiibung der Verrichtung

Der Verrichtungsgehilfe muss in Ausiibung der ihm iibertragenen Verrichtung gehandelt
haben, und nicht etwa nur bei Gelegenheit. Es muss also ,ein unmittelbarer innerer
Zusammenhang zwischen der ihm aufgetragenen Verrichtung [nach ihrer Art und ihrem
Zweck] und der schiadigenden Handlung* bestehen, und das Verhalten des Gehilfen darf nicht
aus dem Kreis oder allgemeinen Rahmen der ihm anvertrauten Aufgabe herausfallen.”

Hier handelte A unmittelbar in Ausfilhrung der ihm anvertrauten Aufgabe, als er
anweisungsgemil die Ausschachtung des Grabens mit Hilfe des Baggers durchfiihrte. Der
Verrichtungsgehilfe handelte mithin in Ausiibung der ihm {ibertragenen Verrichtung.

II. Rechtswidrigkeit

§ 831 BGB begriindet nicht eine Haftung fiir das Handeln des Gehilfen, sondern eine solche
fiir vermutete eigene Schuld des Geschiftsherrn. Dessen Handeln muss sich demnach als
rechtswidrig darstellen. Auch diesbeziiglich wird die Rechtswidrigkeit durch die Erfiillung
des Tatbestandes indiziert. Rechtfertigungsgriinde fiir U sind nicht erkennbar, weshalb von
der Rechtswidrigkeit seines Handelns auszugehen ist.

II1. Verschulden

U misste zudem schuldhaft gehandelt haben. § 831 BGB kniipft die Einstandspflicht des
Geschéftsherrn an dessen eigenes Verschulden an. Dabei greift zugunsten des Verletzten eine
doppelte Vermutung: Hat dieser eine rechtswidrige Schidigung durch den
Verrichtungsgehilfen dargetan, spricht eine vom Geschiftsherrn widerlegbare Vermutung
daftir, dass er den Verrichtungsgehilfen nicht ausreichend ausgewihlt, angewiesen,
beaufsichtigt oder ausgestattet hat (Verschuldensvermutung, § 831 I 2, 1. HS) und diese
Pflichtverletzung fiir die Schadigung ursdchlich geworden ist (Kausalitdtsvermutung, § 831 1
2, 2. HS).® Ist der Verrichtungsgehilfe einer Zwischenperson nachgeordnet, geniigt es, wenn
sich der Geschiftsherr hinsichtlich Auswahl und Uberwachung des von ihm eingesetzten
hoheren Angestellten exkulpieren kann (dezentralisierter Entlastungsbeweis). Der
dezentralisierte Entlastungsbeweis ldsst sich darauf zuriickfiilhren, dass es einem
Geschéftsherrn in einem grofleren Unternehmen nahezu unmoglich ist, jeden seiner
Angestellten sorgfiltig auszwidhlen und zu iiberwachen. Dementsprechend ist hinsichtlich
seines Verschuldens auf die sorgfiltige Auswahl und Uberwachung seiner zur Auswahl und
Uberwachung eingestellten Zwischenangestellten (hdhere Angestellte) abzustellen.®!

7 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 9. Auflage 2019, § 18, Rn. 11; BGH NJW 1968, 391-392 (392).
80 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 9. Auflage 2019, § 18, Rn. 12-13.
81 Vgl. BGH NJW 1952, 418-419; Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 9. Auflage 2019, § 18, Rn. 15.
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Zum Zwecke dieses Entlastungsbeweises hat U dargelegt, dass er den ortlichen Bauleiter B
sorgfaltig ausgesucht und iiberwacht habe, zumal dieser langjéhrige Erfahrung besitze und
dhnliche Aufgaben stets zur vollsten Zufriedenheit des U ausgefiihrt habe.

In Bezug auf Auswahl und Beschiftigung der Person des B hat U damit den
Entlastungsbeweis gemél § 831 1 2 BGB gefiihrt.

Eine Haftung des U gegeniiber E gemif § 831 BGB scheidet danach aus.

B. Anspruch des E gegen U aus § 823 I BGB
E konnte gegen U einen Anspruch auf Ersatz der ihm entstandenen Schdden aus
Organisationsverschulden gem. § 823 I BGB haben.

I. Tatbestand
1. Rechtsgutverletzung
Das Eigentum des E ist verletzt worden.

2. Zurechenbares Handeln

Dies miisste durch ein dem U zurechenbares Handeln geschehen sein. Eine
Verletzungshandlung kann sowohl durch ein positives Tun als auch durch Unterlassen
erfolgen. U hat vorliegend nicht i.S.e. positiven Tuns gehandelt. In Betracht kommt allerdings
ein Unterlassen. Ein Unterlassen ist dann tatbestandsmaBig und mit einem positiven Tun
gleichzustellen, sofern eine Pflicht zum Tatigwerden gegeniiber dem Verletzten besteht und
die Handlungspflicht verletzt wurde.

Dies ist dann der Fall, wenn U es unterlassen hat, durch detaillierte Anweisungen an die vor
Ort eingesetzten Personen fiir die notwendigen Sicherheitsvorkehrungen zu sorgen.

a. Garantenstellung

Eine Pflicht, fiir die notwendige Sicherheit zu sorgen, bestand fiir U, wenn er eine
Garantenstellung fiir die Erfolgsabwendung hatte.

Eine solche entsteht entweder aus der unmittelbar auf das Recht bezogenen Schutzpflicht
(Beschiitzergarant) oder daraus, dass der Unterlassende eine Gefahrenquelle eroffnet hat oder
fiir eine solche verantwortlich ist (Uberwachungsgarant).

Grundsatzlich muss jedermann, der in seinem Verantwortungsbereich Gefahren schafft oder
andauern ldsst, die notwendigen Vorkehrungen treffen, die im Rahmen des wirtschaftlich
Zumutbaren  geeignet sind, Gefahren von Dritten abzuwenden (allgemeine
Verkehrssicherungspflicht).®?

Hier traf den U eine Sorgfaltspflicht aus der tatsdchlichen Verfiigungsgewalt iiber ein
gefahrbringendes Unternehmen. Er musste dafiir sorgen, dass fiir Dritte aus den Tétigkeiten
dieses Unternehmens keine Gefahren erwuchsen.

b. Garantenpflicht dem Verletzten gegeniiber

Diese Garantenpflicht miisste auch dem E gegeniiber bestanden haben.

Grundsitzlich sind nur Personen geschiitzt, die befugtermaBen mit der Gefahrenquelle in
Beriihrung kommen, also etwa dann nicht, wenn zuldssig aufgestellte Absperrungen einer
Gefahrenstelle 0.4. aufler Acht gelassen wurden.

E war Eigentliimer eines benachbarten Hauses und war so schon durch seine Eigenschaft als
Anwohner durch das Unternehmen besonders gefdhrdet.

c. Verletzung der Garantenpflicht
U miisste diese ihm obliegende Garantenpflicht verletzt haben.

82 BGHZ 5, 378 (381)
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Dies wire dann nicht der Fall, wenn er seine Sorgfaltspflicht vollstindig auf B {ibertragen
hitte. Eine vollstindige Ubertragung der Verkehrssicherungspflicht durch Einschaltung eines
Dritten ist jedoch grundsétzlich nicht mdglich. So muss der Pflichtige stets dafiir sorgen, dass
der eingeschaltete Dritte der Verkehrssicherungspflicht nachkommt, d.h. diese besteht bei
dem Ubertragenden in Form einer Organisationspflicht fort. Dies gilt umso mehr, wenn der
Inhaber eines GroBunternehmens seine Vekehrssicherungspflicht einem weisungsabhingigen
Gehilfen iibertrdgt. Er muss dann selbst sicherstellen, dass die betriebliche Organisation den
notigen vertikalen Informationsfluss und entsprechende Kontrollstrukturen gewihrleistet.®?
Hier hdtte U sich selbst den erforderlichen Grad von Gewissheit {iber den Verlauf von
Gasleistungen und sonstiger Versorgungsleitungen verschaffen miissen, oder aber er hitte bei
Ubertragung der Erkundigungspflicht auf Angestellte diese eindringlich anweisen miissen,
,wann und wie sie sich iiber Lage und Verlauf der Versorgungsleitungen, einschlieBlich der
Hausanschliisse, an Hand zuverldssiger Unterlagen der in Betracht kommenden
Versorgungsunternehmen zu vergewissern haben. Mit Riicksicht auf die besonders grof3e
Gefahrdung Dritter bei Beschddigung von Gas-, Wasser- und Starkstromleitungen mu[ss] die
Anweisung den verpflichtenden Hinweis enthalten, sich nicht mit allgemeinen, keine
konkreten Zahlen - insbesondere iiber die Verlegungstiefe - enthaltenden miindlichen
Auskiinften zu begniigen, die erkennbar nicht an Hand von Plinen erteilt* wurden.

An einer solchen Anweisung mit dem beschriebenen mehrfachen Inhalt fehlt es hier.

3. Kausalitit des Unterlassens

Das Unterlassen der entsprechenden Anweisung miisste fiir den Verletzungserfolg kausal
gewesen sein. Hier ist mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit anzunehmen, dass B
nach entsprechenden Anweisungen bzw. dank der notwendigen Informationen dafiir gesorgt
hitte, dass die Baggerarbeiten anders ausgefiihrt worden wéren und es nicht zu der Explosion
gekommen wire. Die notwendige Kausalitdt ist damit zu bejahen. Gleiches gilt fiir die
Adiquanz, da sich die Eigentumsverletzung durch die Gasexplosion als geradezu typische
Folge des Unterlassens der hier gebotenen Sicherheitsvorkehrungen darstellt.

I1. Rechtswidrigkeit
Die Erfiillung des Tatbestandes indiziert auch hier die Rechtswidrigkeit.

III. Verschulden
U hat die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht beachtet und damit fahrldssig gehandelt.

IV. Ersatzfihiger Schaden
Der Schaden ist gemaB § 249 11 BGB ersatzféhig.

V. Ergebnis
E hat einen Anspruch gegen U auf Schadensersatz wegen der Zerstérung seines Hauses aus
§ 823 I BGB.

Fall 11

Lues-Fall
(BGHZ 8, 243 ff. = NJW 1953, 417-418)

8 Vgl. fiir hoheitliche Aufgabentriger BGHZ 118, 368 (372f.).
8 BGH NJW 1971, 1313-1315 (1315).
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Die schwangere M wurde anldsslich der Geburt ihres ersten Kindes im August 2002 ins
Krankenhaus eingeliefert. Dort nahm die Arztin Dr. A eine Blutiibertragung vor. Als
Blutspender diente B, der sich Anfang des Jahres dem Krankenhaus zur Verfiigung gestellt
hatte. Sein Blut wurde vor der Einnahme nicht eingehend genug untersucht, obwohl
Richtlinien zur Untersuchung von Blutspendern erlassen wurden. Der Chefarzt Dr. C hatte es
damals unterlassen, die verantwortliche Abteilung der Klinik vom Erlass dieser Richtlinien zu
informieren. Erst spéter bei einer erneuten Untersuchung wurde bekannt, dass B an Lues
(Syphilis) erkrankt war. M hatte sich hierdurch auch mit Lues infiziert, was wiederum zur
Folge hatte, dass die im Oktober 2003 zur Welt gekommene Tochter T mit Lues infiziert war.
Hat T einen Schadensersatzanspruch gegen das Krankenhaus aus § 823 Abs. 1 BGB?

Losung

T konnte gegen das Krankenhaus einen Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 823 Abs. 1,
31 BGB haben.

1. Tatbestand

a) Rechtsgutsverletzung

Dafiir miisste eine Rechtsgutverletzung eingetreten sein. T ist mit einer Lues-Infektion
geboren worden und damit moglicherweise an ihrer Gesundheit verletzt. Eine
Gesundheitsverletzung ist die Storung der physischen, psychischen oder mentalen
Befindlichkeit eines Menschen mit Krankheitswert [BGHZ 56, 163, 165]. Darunter fallt
insbesondere die Verursachung einer Krankheit, wie Lues. Diese ,,Schidigung® in Form der
Infektion mit Lues fand jedoch noch vor der Empfingnis der T statt; ab Eintritt ihrer
Rechtsfahigkeit (§ 1 BGB) war T niemals gesund, es trat also seitdem keine negative
Verdnderung ihres Gesundheitszustands ein. Falls eine Rechtsgutsverletzung voraussetzt, dass
vorher ein besserer Zustand (= unversehrtes Rechtsgut) bei der Rechtsgutstrigerin bestand,
konnte es folglich an dieser fehlen. [Sie konnten die Diskussion auch daran aufhéngen, ob T
iiberhaupt ,,eine andere* i.S.d. Gesetzes ist.]

Jedoch ist Gesundheit nach Auffassung des BGH ein Rechtsgut, das nicht erworben wird,
sondern der (zukiinftigen) Rechtstriagerin kraft ihrer natiirlichen Existenz zusteht. Die in § 823
Abs. 1 BGB genannten ,,Lebensgiiter stellen in keinem Fall selbst subjektive Rechte dar*
(anders als Eigentum und die anderen absoluten Rechte), sondern sind ,,Ausdruck der
Personenhaftigkeit des Menschen, ein Teil der Natur und ein Teil der Schopfung® (BGH NJW
1953, 417-418 (417)). Wihrend bei absoluten Rechten eine klare Abgrenzung vom Gesetz
vorgenommen wird, ist dies bei jenen Lebensgiitern nicht moéglich. Das von § 823
Abs. 1 BGB geschiitzte Recht auf korperliche Unversehrtheit umfasst auch das Recht, nicht
von anderen Menschen im ,,organische[n] Wachstum gestort oder beeintrichtigt zu werden
(BGH NJW 1953, 417-418 (417)). Pranatale Schiadigungen der Leibesfrucht nehmen der
Rechtstrigerin die Chance auf die ihr — nach den Gegebenheiten der Natur — zustehende
Gesundheit und stellen folglich eine Verletzung dieses Rechts dar.

Hinweis: Die Argumentation des BGH ist hier in der frihen Nachkriegszeit stark
naturrechtlich  gepragt (vgl. dazu auch Weber, Dieter: Arzthaftpflicht fur
Nachkommenschaftsschaden? Berlin u.a. 1988, S. 13).

T erkrankte infolge der Luesinfektion ihrer Mutter, die wiederum durch die Bluttransfusion
hervorgerufen worden war. Die Erkrankung beruht demnach auf einem menschlichen
Vorgang und nicht auf natiirlichen (insbesondere genetischen) Ursachen. Der Schaden der T
realisierte sich dann mit Vollendung der Geburt und stellt eine Verletzung ihrer Gesundheit
dar. Folglich wurde T an ihrer Gesundheit verletzt.

b) Verletzungshandlung
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Die Gesundheitsverletzung miisste auf einem Verhalten des Krankenhauses beruhen. Die
Infektion der M — und folglich diejenige der T — entstand durch die von A durchgefiihrte
Bluttransfusion, bei der A die nach den neuen Richtlinien erforderlichen Untersuchungen
nicht durchgefiihrt hatte. Eine Information iiber diese Richtlinien hatte C unterlassen. Als
Chefarzt ist C Organ des Krankenhauses; sein Verhalten wird letzterem folglich gemil3 § 31
(analog) BGB zugerechnet. Als Chefarzt muss er die die Arbeit der ihm untergebenen
Arztinnen koordinieren und insbesondere dafiir sorgen, dass wichtige Sicherheitsvorschriften
eingehalten werden. Indem er die Information im konkreten Fall unterlieB, verletzte er
folglich eine Verkehrspflicht.

[Exkurs: Auch auf das Verhalten der A lieBe sich abstellen. Jedoch ist die Zurechnung
problematisch: Als einfache angestellte Arztin hat sie keinen derartigen Einfluss auf das
Krankenhaus, dass sie als Organ 1.S.d. § 31 BGB gelten konnte. Auch § 278 BGB ist nicht
einschldgig, da diese Norm das Bestehen eines Schuldverhiltnisses voraussetzt — da dieses
Schuldverhéltnis i1R.d. § 823 BGB aber erst durch das Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen entsteht, ist die Norm im Deliktsrecht nicht anwendbar. Ohnehin
beruhte das Verhalten der A aber auf dem Fehler des C — deshalb ist es sinnvoll, auf dessen
Verhalten abzustellen. ]

d) Kausalitit zwischen Verletzungshandlung und Rechtsgutverletzung

Die Verletzungshandlung der A miisste kausal fiir die eingetretene Verletzung der Gesundheit
sein. Nach der Aquivalenztheorie ist eine Unterlassung ursichlich fiir einen Erfolg, wenn sie
nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele.
Hatte C die A iiber die neuen Richtlinien informiert, ist davon auszugehen, dass A sich diesen
entsprechend verhalten und das Blut des B untersucht hitte. Bei der Untersuchung hitte sie
die Lues-Erkrankung bemerkt und das Blut vernichtet; es wére also nicht zu der Infektion der
M und letztlich auch nicht zu der Infektion der T gekommen.

Des Weiteres diirfte der Schadenseintritt nicht auBerhalb jeder Lebenserfahrung liegen
(Adédquanztheorie). Es liegt auch nicht auBBerhalb jeder Lebenserfahrung, dass die Ansteckung
einer Frau mit Lues dazu fiihrt, dass diese Krankheit im Mutterleib auch auf spitere Kinder
iibertragen wird (vgl. BGH NIW 1953, 417-418 (417)). SchlieBlich ist auch vom
Schutzzweck der Verkehrspflicht umfasst, nicht nur die behandelte Person selbst zu schiitzen,
sondern auch weitere, die mit ihr bestimmungsgeméil in Beriihrung kommen — dazu z&hlen
insbesondere auch zukiinftige Kinder.

Die Verletzungshandlung war folglich kausal fiir die Rechtsgutsverletzung.

2. Rechtswidrigkeit
Die Rechtswidrigkeit ist indiziert. Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.

3. Verschulden

Das Krankenhaus miisste die Rechtsgutsverletzung auch verschuldet haben — zu vertreten hat
es Vorsatz und Fahrlassigkeit.

Die Nichtweitergabe der Informationen durch C war fahrlédssig. Diese Fahrldssigkeit muss das
Krankenhaus sich gemél} § 31 BGB als eigenes Verschulden zurechnen lassen.

4. Ersatzfihiger Schaden

T miisste ein ersatzfahiger Schaden 1.S.d. §§ 249 ff. BGB entstanden sein.

Gemal § 249 Abs. 1 BGB besteht grundsitzlich ein Anspruch auf Naturalrestitution. Das
Krankenhaus kann aber die Gesundheit der T nicht wiederherstellen. Daher hat T einen
Anspruch auf Ersatz aller erforderlichen Heilkosten geméal § 249 Abs. 1 S. 1 BGB. AuBlerdem
hat sie gemdBl § 253 Abs. 2 BGB einen Anspruch auf billige Entschddigung fiir ihre
immateriellen Schiaden (Schmerzensgeld).
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5. Ergebnis

T hat gegen das Krankenhaus also einen Schadensersatzanspruch aus §§ 823 1, 31 BGB.

[Das inzwischen schon iltere Urteil ist nicht unangefochten geblieben, vgl. Bentzien, VersR
1972, 1095, wird jedoch von vielen gewichtigen Stimmen weiterhin vertreten, vgl. BGH,
BeckRS 2002, 41053; MiiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 206.]

Exkurs: weitere denkbare Anspriiche:

- Zunichst wire an einen Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 i.V.m. den Grund-
sdtzen iiber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zu denken. Zwischen M
und dem Krankenhaus wurde ein Behandlungsvertrag (§ 630a BGB) geschlossen. Eine
Einbeziehung der T diirfte aber daran scheitern, dass sie zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses noch nicht existent war. Dadurch war die Leistungs- und
Glaubigerndhe jedenfalls nicht fiir das Krankenhaus erkennbar (a. A. vertretbar).

- Auch ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 i.V.m. § 223 Abs. 1 StGB wire anzupriifen.
Voraussetzung des Tatbestands ist jedoch die Schidigung eines anderen Menschen.
Zwar ist streitig, ab welchem Zeitpunkt genau ein Mensch entsteht, mit Blick auf die
§§ 218 ff. StGB kommt im Bereich des Strafrechts dafiir aber friihestens der
Zeitpunkt, zu dem die Wehen einsetzen, in Betracht. T, die zum Handlungszeitpunkt
nicht einmal gezeugt war, fdllt jedenfalls nicht darunter.

- SchlieBlich kommt ein Anspruch gemil § 831 Abs. 1 S. 1 BGB in Betracht. Hier l4sst
sich nur auf das Verhalten der A abstellen, da ein Organ (§ 31 BGB) nicht gleichzeitig
Verrichtungsgehilfe sein kann. Entscheidend ist im Rahmen dieses Anspruchs, ob das
Krankenhaus erfolgreich den Entlastungsbeweis nach § 831 Abs. 1 S. 2 BGB fiihren
kann.
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