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Einleitung mit Beispielsfallen

Die materiell - zivilrechtliche Beurteilung uneigennitzigen Verhaltens stellt den Rechts-
anwender sowohl auf vertraglicher als auch auf gesetzlicher Ebene vor grundlegende
dogmatische Probleme. Sie beginnen beispielsweise mit der Frage, ob ein Gefédligkeits-
vertrag vorliegt und enden etwa mit Uberlegungen dazu, ob und inwieweit die auf Scha-
densersatz lautende Haftung des Uneigenniitzigen ex lege ausgeschlossen ist. Die
rechtswissenschaftliche Bearbeitung hat sich bislang in erster Linie der Untersuchung
der zivilrechtlichen Haftung in Gefélligkeitsverhatnissen gewidmet. Eine dem gegen-
wartigen Stand der Dogmatik entsprechende Durchdringung dieses Problemfeldes liegt
nicht vor. Daher erscheint eine erneute Bearbeitung als gerechtfertigt. Das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz hat insoweit eine wichtige Neuregelung mit sich gebracht, die es

zu beleuchten gilt.

Die vorliegende Arbeit geht aber Uber die Untersuchung dieser Haftungsprobleme hi-
naus. Sie ermittelt die wesentlichen zivilrechtlichen Regel ungsaussagen zu freiwilligem,
nicht gesetzlich geschuldetem uneigennitzigem Verhaten, um ein Gesamtbild von der
Stellung des in diesem Sinne Uneigennitzigen im Privatrecht zu vermitteln. Das zusam-
mengestellte Regelungsmaterial wird zum Teil unter bestimmten methodol ogischen As-
pekten analysiert und umfassend mit dem Ziel der Aufdeckung systematischer Rege-
lungszusammenhénge untersucht.

Das auf dieses Ziel zugeschnittene Untersuchungskonzept wird in folgenden Gedanken-

schritten umgesetzt.

Ob der Uneigenniitzige nach den Regeln des Vertragsrechts oder nach den Regeln des
Deliktsrechts haftet, ist von wegweisender Bedeutung. Daher erscheint es sinnvall, in
einem ersten Untersuchungsschritt vornehmlich den Trennungen, aber auch den haf-
tungsderogierenden V erbindungen zwischen diesen unterschiedlichen Rechtssphéren

nachzugehen. Im 1. Kapitel wird in den besonders problematischen Hinsichten unter-



sucht, inwiefern uneigenniitziges Verhaten von sonderverbindungsrechtlicher Relevanz
ist. Die Untersuchungsschwerpunkte liegen in den Bereichen der Abgrenzung des Ge-
falligkeitsverhaltnisses vom Gefalligkeitsvertrag' und der Begriindung von Schutz-
pflichten im Gefalligkeitsverhdltnis?

Uneigenniitziges, also altruistisches Verhalten® kommt in der Lebenswirklichkeit eher
als Ausnahme-, denn als Regelfall vor.* Dieser Befund legt die Frage nach Bestand und
Entwicklung zivilrechtlicher Sonderregeln fiir diesen Verhaltenstypus nahe. Ihrer Be-
antwortung wird im 2. Kapitel dieser Arbeit nachgegangen. Dabel wird eine Distinktion
von kontraktisch und auRerkontraktisch geregeltem Verhalten durchgehalten. Uberdies
wird zwischen gesetzlichen Privilegien fir den Uneigenniitzigen auf der einen und ju-
dikativen Privilegierungen auf der anderen Seite unterschieden.

Das 3. Kapitel ist unter hauptsachlicher Beschrankung auf den bis dahin bearbeiteten
Untersuchungsstoff sowohl methodol ogischen als auch systematisierenden Betrachtun-
gen gewidmet. Im methodol ogischen Teil werden anhand der Judikatur insbesondere
die Relevanz des altruistischen Motivs® und besondere Begriindungsmethoden zur
Beurteilung uneigenniitzigen Verhaltens analysiert.® Daran schlief}t sich der systemati-
sierende Teil des 3. Kapitels an. Sein Zweck liegt in der systematischen Darstellung der
sowohl im vertraglichen als auch im auf3ervertraglichen Bereich feststellbaren Rege-
lungssaussagen zu altruistischem Verhalten. Diese Aufgabe schliefdt in bestimmten Re-
gelungshinsichten die Prifung ein, ob Gberhaupt Regel ungsaussagen zu uneigenniitzi-
gem Verhalten formulierbar sind. Das betrifft beispielsweise die Fragen nach der Exis-
tenz eines geflligkeitsvertraglichen Haftungsprinzips’ und nach einer objektiv - recht-
lich begriindbaren Einschrankung der Deliktshaftung des rein Gefalligen.? In den je-

weils untersuchten Regel ungshinsichten werden maoglichst verallgemeinerungsfahige

11, Kapitel A. 1. 2.

21. Kapitel B.

3Vgl. zur synonymen Verwendung dieser Begriffe nur Dahlstrom, JRE 6 (1998), 73 (74).

* Diese Einschatzung setzt Altruismus nicht in Reinform voraus. Zwischen Egoismus und Altruismus sind
entsprechend der Wirklichkeit des taglichen Lebens flieRende Ubergénge begriffslogisch maglich, vgl.
Groschner, JRE 6 (1998), 181 (182).

® 3. Kapitel A. II.

®3. Kapitel A. IIl.

"Vgl. 3. Kapitel B. 1. 1. ¢) (1).

8Vgl. 3. Kapitel B.11.5. und 7.



Aussagen formuliert. Dadurch wird die Grundlage fir den am Schluss der Arbeit zu un-

ternehmenden Systembildungsversuch geschaffen.

Damit der Verhaltenstypus, dem diese Arbeit gewidmet ist, nicht als farbloses Abstrak-
tum im Raum steht, gilt es nun selbst gewdahlte Beispielsfélle einzufiihren. Sie decken
bewusst nur Teilbereiche des Untersuchungsspektrums ab. An den Beispielsféllen sol-
len sich am Ende der Arbeit die Losungen bewéhren, diein ihrem Verlauf fur die auf-
zuwerfenden Problemstellungen entwickelt worden sind.

Fall 1

A und B sind miteinander befreundet. A erzéhlt dem B, dass er im Begriff ist, ein gutes
Geschéaft abzuschlieffen. Endlich hat er Uber ein Inserat jemanden gefunden, der fir sei-
ne Briefmarkensammlung einen Liebhaberpreisin Hohe von 500 Euro zahlen will. Der
Handel soll morgen Abend um 20.00 Uhr in der 100 Kilometer entfernt liegenden Grol3-
stadt abgewickelt werden. Deshalb bittet der A, der kein Auto hat, den B, ihn dorthin zu
fahren. Dieser sagt dies zwar zu, |&sst den A aber in letzter Minute sitzen, ohne selbst
erreichbar zu sein. Dadurch entgeht dem A das so gut wie sichere Geschéft. Kann A von
B deshalb Schadensersatz verlangen?

Fall 2

In einem Reihenhaus wohnen nebeneinander zwei junge Familien. Die Ehepaare ver-
stehen sich so gut, dass sie sich die gleichaltrigen Kinder gegenseitig anvertrauen. So ist
es auch eines Abends, als das eine Elternpaar alein ins Kino gehen will. Die Kinder
werden zur Nachbarin gebracht, die beim langen Telefonieren kein Auge auf den in Ob-
hut gegebenen, dreijahrigen Nachbarssohn (S) hat, der beim Spielen die Kellertreppe
herunterfalt und sich dabei ein Bein bricht. Kann S von der Nachbarin (N) den Ersatz

seiner Heillungskosten verlangen?

Fal 3
R hat sich einen Namen als guter Rechtsanwalt gemacht. Das hat S, der den R nur
fluchtig kennt, erfahren. Er nutzt deshalb die Gelegenheit und fragt ihn auf der Stral3e,

ob ihm aufgrund eines bestimmten Autounfalls ein bestimmter Schadensposten zuste-



hen kann. Das verneint der R nach langerem, vorbehaltlosem Uberlegen versehentlich
unzutreffend, weil er sich an den falschen, vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall
erinnert. Der S glaubt dem R aber erwartungsgemal? und macht deshalb seine An-
spriiche nicht zur Ganze geltend. Kurz nach Ablauf der Verjdhrungsfrist wird er durch
einen anderen Anwalt Uber die wahre Rechtslage aufgeklért und mochte sich nun an R
schadlos halten. st das moglich?

Fal 4

V wohnt in Minchen und hat sich gegentiber ihrer Freundin H, die auf3erhalb wohnt,
bereit erklart, deren grof3en Hund, der téglich fast ein Kilo Fleisch vom Haustiermetz-
ger frisst, unentgeltlich fur drei Wochen in Urlaubspension zu nehmen. Zur vereinbarten
Zeit wartet V bei sich zu Hause, um den Hund in Empfang zu nehmen. Vergeblich. Als
die H tags darauf den Hund zu V bringen will, liegt diese schon fir sechs Wochen im
Krankenhaus, weil sie sich bel einem Autounfall leicht fahrlassig verletzte. Kann die H,
die den Hund nun gegen hohes Entgelt in eine professionelle Tierpension gibt, von der
V Schadensersatz fur den ihr entstandenen Aufwand verlangen?

Fal 5

H, ein mitteloser und nicht haftpflichtversicherter Student, soll der F dringend zusam-
men mit anderen Freunden beim Umzug helfen. F hat unerwartet eine Arbeitsstellein
einer anderen Stadt bekommen. Sie hat zwar etwas Angst um ihre Einrichtungsgegen-
sténde, die funf Stockwerke hinunter zum Mdbeltransporter getragen werden muissen,
mochte aber trotzdem keine fachmannische Umzugshilfe in Anspruch nehmen, weil sie
ihr zu teuer ist. Bel einem der letzten Transportgange gibt H beim Wenden um einen
Treppenabsatz kurz nicht Acht, stolpert und l&asst den von ihm getragenen, wertvollen
Biedermeier - Schrank der F fallen, der in seine Einzelteile zerbricht. Kann die F des-
halb von H Schadensersatz verlangen?



1.Kapitel _Sonderver bindungsr echtliche Relevanz uneigennitzigen Verhaltens

Uneigennitziges Verhaten kann vor allem im Hinblick auf Primérleistungs- und
Schutzpflichten sonderverbindungsrechtlich relevant sein. Zunéchst werden anschlie-
fend die im Zusammenhang uneigenntitzigen Verhaltens erwogenen V ertrage unter-
sucht (A.), bevor der Begrundbarkeit von Schutzpflichten im Gefdlligkeitsverhéltnis
nachgegangen wird (B.).

A. Vertrageim Zusammenhang mit uneigennitzigem Verhalten

Im Kontext uneigennitzigen Verhaltens werden drei verschiedene V ertragsgattungen
diskutiert. Es handelt sich um Gefélligkeitsvertrage (I.), Haftungsausschlussvereinba-

rungen (I1.) und den sogenannten ,, reinen Gefalligkeitsvertrag® (111.).

|. Gefélligkeitsvertrage

Unter einem Gefalligkeitsvertrag ist im Sinne der folgenden Ausfiihrungen jeder im Ab-
schnitt 8. des 2. Buches des Buirgerlichen Gesetzbuches typisierte Vertrag Gber eine un-

entgeltliche Leistung zu verstehen.’

1. Vertragstypen

Bel den Vertragstypen, welche diese Voraussetzung erfillen, handelt es sich um die

Schenkung, die Leihe, den Auftrag und die unentgeltliche Verwahrung.

Das Schenkungsrecht ist in den 88 516 - 534 BGB geregelt. Der Leihe wurden in den
88 598 - 606 BGB etwas weniger Vorschriften zugedacht. Normen zum Auftrag bein-
halten die 88 662 - 674 BGB. Die unentgeltliche Verwahrung ist ausdrticklich nur in
§ 690 BGB angesprochen.

® Insoweit filr einen einheitlichen Unentgeltlichkeitsbegriff Fischer, Unentgeltlichkeit, 2002, S. 98 ff.



Im Zuge des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes wurde das Darlehensrecht umge-
staltet. Friher befassten sich die 88 607 - 610 BGB in erster Linie mit dem einheitlich
und als unentgeltlich verstandenen Darlehen. Heute unterscheidet das Gesetz zwischen
Geld - und Sachdarlehen (vgl. 8 607 Abs. 2 BGB) und geht umgekehrt vom Normalfall
der Entgeltlichkeit dieser Darlehen aus (vgl. 88 488 Abs. 1 S. 2, 607 Abs. 1 S. 2 BGB).
Wegen der bestehenden Privatautonomie kann deren Unentgeltlichkeit zwar nach wie
vor vereinbart werden.'® Geschieht dies, liegt jedoch ein atypischer Gefalligkeitsver-
trag vor, der as solcher nicht im Mittel punkt der folgenden Ausfihrungen steht.

2. Abgrenzung zum Gefalligkeitsverhaltnis

Eine entscheidende Frage ist, ob aufgrund eines gefélligkeitshalber abgegebenen Leis-
tungsversprechens ein Gefalligkeitsverhaltnis oder ein Gefalligkeitsvertrag vorliegt.™
Unter einem Gefalligkeitsverhdtnisist ein Verhdtnis zu verstehen, in dem der Geféllige
dem Benefiziar freiwillig eine Leistung im weiteren Sinne erbringt, ohne zu ihr ver-
pflichtet zu sein. Well das Gesetz keine klare Antwort auf die aufgeworfene Abgren-
zungsfrage gibt, haben sich ein objektiver (a) und ein subjektiver (b) Differenzierungs-
ansatz entwickelt. Zu ihnenist Stellung zu nehmen (c).

Die frihere Ansicht, dass jede Gefélligkeit als ein bestimmter Gefalligkeitsvertrag im
Sinne des Burgerlichen Gesetzbuches zu verstehen ist, wird heute nicht mehr vertre-
ten.'? Das gleiche gilt fiir den umgekehrten Ansatz, dass aus Gefalligkeitsversprechen

grundsétzlich kein Erfiillungsanspruch erwachst.*®

a) Objektiver Ansatz

Der objektive Abgrenzungsansatz geht von der Pramisse aus, dass bestimmte V organge

nicht Gegenstand schul dvertraglicher Vereinbarungen sein kdnnen.

9v/gl. Weidenkaff, in: Palandt, (2008), Vorb. v. § 488 Rnr. 4 sowie § 607 Rnr. 2.

1 K ritisch gegeniiber dem Wert dieser kategorialen Unterscheidung Rother, Haftungsbeschrankung,
1965, S. 166 ff.

12 S0 urspriinglich Kriickmann, SeuffBl. 74, 114 f. Dafir, Gefélligkeitsfahrten prinzipiell als Auftrége zu
verstehen etwa Schumacher, Gefélligkeitsfahrten, 1932, S. 21.

13 So noch Lenel, AcP 129 (1928), 1 (4) in Bezug auf den Auftrag.



Insbesondere nach Auffassung Flumes sind bestimmte L ebensbereiche einer rechtsge-
schaftlichen Regelung tiberhaupt entzogen. Das Reichsgericht'® hat nach seinem Da-
furhalten mit Recht eine Vereinbarung, durch welche die Verpflichtung zur Eheschel-
dung nach jidischem Ritus vereinbart worden ist, fur nichtig erklért, weil die Parteien
etwas vereinbarten, was nicht Gegenstand einer rechtlichen Vereinbarung sein kann. Zu
den vertraglich nicht regelungsfahigen Bereichen gehdren fir Flume die Bereiche der
menschlichen Beziehungen in der Familie und in der Liebe, der Freundschaft und des
gesellschaftlichen Verkehrs.™

Diesen Ausgangspunkt hat der Bundesgerichtshof bei spiel sweise im sogenannten

, Pillen - Fall* aufgegriffen.’® Selbst bei unterstelltem Erkl&rungsbewusstsein wollte er
der Abrede Uber den Gebrauch empféangnisverhtitender Mittel keine Wirksamkeit zuer-
kennen, weil er den von diesem Rechtsgeschéft erfassten, engsten personlichen Frei-
heitsbereich einer vertraglichen Regelung entzogen sah.'” Zur personalen Wiirde und
zum Personlichkeitsrecht von Partnern, die miteinander Geschlechtsverkehr haben, soll
es gehoren, sich immer wieder neu und frei firr ein Kind entscheiden zu kénnen.*® So

hat auch das Landesar beitsgericht Hamm einen vergleichbaren Fall entschieden.™

b) Subjektiver Ansatz

Der subjektive Abgrenzungsansatz macht die Entscheidung, ob ein Gefdligkeitsver-
haltnis oder ein Gefalligkeitsvertrag vorliegt, davon abhéngig, ob die Vereinbarung der

Parteien von einem Rechtsbhindungswillen getragen ist.

Die zentralen Passagen aus der diesbeziiglichen Leitentscheidung des Bundesgerichts-
hofs seien wegen ihrer herausragenden Bedeutung wortlich wiedergegeben: , Eine er-
wiesene Gefdligkeit hat nur dann rechtsgeschéftlichen Charakter, wenn der Leistende

den Willen hat, dass seinem Handeln rechtliche Geltung zukommen solle, wenn er also

¥ Gemeint ist RG, U. v. 16.02.1904, Az.: Rep. VII 405/03 = RGZ 57, 250 (256/257).

>Vgl. Flume, Rechtsgeschéft, 1992, S. 82.

1° Diese Bezeichnung fir BGH, U. v. 17.04.1986, Az.: IX ZR 200/85 = BGHZ 97, 372 wurde von
Medicus, Birgerliches Recht, 2007, S. 211 Gbernommen.

"Vgl. BGH, U. v. 17.04.1986, Az.: IX ZR 200/85 = BGHZ 97, 372 (379).

8vgl. BGH, U. v. 17.04.1986, Az.: X ZR 200/85 = BGHZ 97, 372 (379).

9 AG Hamm, U. v. 14.10.1969, Az.: 3 Sa265/65 = DB 1969, 2353.



eine Rechtsbindung herbeifihren will und der Empfanger die Leistung in diesem Sinn
entgegengenommen hat“. %, Die Art der Gefalligkeit, ihr Grund und Zweck, ihre wirt-
schaftliche und rechtliche Bedeutung, insbesondere fur den Empfanger, die Umsténde,
unter denen sie erwiesen wird, und die dabei bestehende I nteressenlage der Parteien
konnen die Gefalligkeit Uber den Bereich rein tatséchlicher V organge hinausheben und
sind daher fur die Frage der Beurteilung des Bindungswillens und der Natur des etwain
Betracht kommenden Rechtsgeschéfts heranzuziehen. Gefélligkeiten des taglichen Le-
bens werden sich regelmaliig aul3erhalb des rechtsgeschéftlichen Bereiches halten. Das
gleiche gilt fur Gefélligkeiten, die im rein gesellschaftlichen Verkehr wurzeln. Der Wert
einer anvertrauten Sache, die wirtschaftliche Bedeutung einer Angelegenheit, das er-
kennbare Interesse des Beguinstigten und die nicht ihm, wohl aber dem L eistenden er-
kennbare Gefahr, in die er durch eine fehlerhafte Leistung geraten kann, kdnnen auf el-

nen rechtlichen Bindungswillen schliefen lassen* .

Diese Grundsétze sind in der Judikatur bis heute von mal3geblicher Bedeutung. Sie
werden, von unterschiedlichen Auffassungen zur Sachgerechtigkeit einzelner Beur-

teilungskriterien abgesehen, auch von der ganz tiberwiegenden Lehre akzeptiert.?

c) Stellungnahme

Der objektive Abgrenzungsansatz ist so, wie ihn Flume vertritt, zu undifferenziert, als
dass er einen sachgerechten Abgrenzungsmalistab bieten konnte. Die Abgrenzungspro-
blematik liegt gerade darin begriindet, dass bei spielsweise auch Freunde einer zwischen
ihnen getroffenen Vereinbarung Rechtsbindung verleihen kénnen.? Die referierten Ab-
grenzungsansétze sollten sich nicht exklusiv gegentiber stehen. Sie kdnnen sich nach je-

weiliger dogmatischer Konturierung gegenseitig erganzen.

Singer legte im Rahmen seiner Uberlegungen zum Grundrechtsschutz des Menschen

gegen sich selbst dar, dass Funktionsdefizite der Vertragsfreiheit grundrechtliche

2 BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (106).

2 BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (107).

22\/gl. nur Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 400; Medicus, Allgemeiner Teil, 2006, S. 82.
2 Ahnlich kritisch bereits Rother, Haftungsbeschrénkung, 1965, S. 179.



Schutzpflichten zugunsten benachteiligter Vertragsparteien begriinden.?* Zur Entwick-
lung seines Schutzkonzepts bezog er sich auf hdchstrichterliche Judikatur, die sich mit
privatautonomen Regel ungsschranken im Bereich personaler Grundrechte beschaftig-

“28 noch eine Entschei-

te.” Darunter war neben dem bereits vorgestellten ,, Pillen - Fall
dung zur Vereinbarung eines Wohnsitzverbots unter Ehegatten®’ und ein Judikat zum
vertraglichen Scheidungsausschluss durch Ehepartner®®. Wenn das Versagen des Ver-
tragsmechanismus nicht in typisierbarer Form in Erscheinung tritt, sondern auf indivi-
duellem Versagen beruht, soll die Zulassigkeit einer Grundrechtskontrolle von Vertré-
gen nach Sngers Konzept unter engen Voraussetzungen zur Vermeidung von Schutz-
lticken, die eine auf typisierbare Fallgestaltungen beschrankte, % insbesondere bundes-
verfassungsgerichtliche Inhaltskontrolle von Vertréagen hinterl&sst, untragbare Ergeb-
nisse verhindern.*® Denn staatliche Schutzpflichten kommen, so Singer, vor alem dann

in Betracht, wenn privater Selbstschutz nicht méglich oder nicht zumutbar ist.*

Diesem Ausgangspunkt ist zuzustimmen. In der Tat ist es so, dass der Satz ,, Vertrag ist
Vertrag® desto weniger befriedigende Rechtfertigung fir die Bindung an das Verspre-
chen bietet, je mehr der Zwang, grundrechtliche Freiheiten wie die Scheidungs- oder
Bekenntnisfreiheit aufzugeben, den innersten Kern der Personlichkeit bertihrt.** Wo
mangels schutzwirdigen Interesses des ,, stérkeren” Vertragspartners kein Raum mehr
fir eine bei § 138 Abs. 1 BGB anzusiedelnde Abwagungsentscheidung ist,™ kann die
Schutzgebotsfunktion der Grundrechte zur Ablehnung einer vertraglichen Bindung im

Kernbereich personaer Freiheitsrechte fiihren.>*

Dieser dogmatische Ausgangspunkt bedarf zum Schutz der Privatautonomie einer stark
einschrankenden Prazisierung. Snger mochte ihn auf vertragliche Regelungen im Be-

24 \/gl. Singer, JZ 1995, 1133 (1141).

% vgl. Singer, JZ 1995, 1133 (1134/1135).

% BGH, U. v. 17.04.1986, Az.: IX ZR 200/85 = BGHZ 97, 372.

2" BGH, U. v. 26.04.1972, Az.: IV ZR 18/71 = NJW 1972, 1414.

) BGH, U. v. 09.04.1986, Az.: IV ZR 32/85 = BGHZ 97, 304.

2 \V/gl. hierzu nur Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, (2007), Art. 2 Rnr. 16 m. w. N.

% vgl. Snger, JZ 1995, 1133 (1138).

$1vgl. Singer, JZ 1995, 1133 (1138/1139).

% 50 Singer, JZ 1995, 1133 (1139).

#Vgl. zur Abwégungsresistenz des Menschenwiirdegehalts von Einzelgrundrechten in der Biirger -
Biirger - Beziehung Homig, EUGRZ 2007, 633 (640).

% Naher zur Schutzpflichtfunktion des Menschenwiirdegrundrechts Hémig, EUGRZ 2007, 633 (639).
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reich des ,,innersten Kerns der Personlichkeit* beschranken.® Was damit genau ge-
meint ist, bleibt vage und ist deshalb zu kléren. In der Situation einesindividuellen Ver-
handlungsungleichgewichts sollte einer vertraglichen Bindung Uber V erhaltensweisen
die Anerkennung versagt werden, die im Menschenwrdegehalt eines personalen
Grundrechts liegen. Es wére unsachgerecht, insoweit prézisierend auf den durch Art. 19
Abs. 2 GG geschitzten Wesensgehalt des betroffenen Grundrechts abzustellen. Bis heu-
te herrscht némlich keine Klarheit dartiber, ob er generell - absolut oder individuell -
relativ zu bestimmen ist.*® Die Konkretisierung des Menschenwiirdegehalts personal er
Grundrechte ist hingegen durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hin-
reichend geklart.®” Sie vollzieht sich in dem Sinn situationsbezogen, dass sie vom Ein-
zelfall auf den zur Regelung anstehenden L ebensbereich blickt und nach Herausbildung
von Fallgruppen und Regel bei spielen zu absolutem, al so abwéagungsfestem Schutz kon-
kreter, im Grundrechtskern liegender Verhaltensweisen fuhrt.*® Fiir die Zuordnung eines
bestimmten Sachverhalts zum Menschenwirdegehalt eines personalen Grundrechts sind
nach den Mal3gaben der Besonderheiten des Einzelfalles sein inhaltlich hdchstpersonli-
cher Charakter und der Drittbezug des betreffenden Verhaltens entscheidend.* Je weni-
ger ein anderer oder die Allgemeinheit von einem solchen Verhalten bertihrt werden,
desto eher liegt esim Bereich des Menschenwirdegehalts eines personalen Grund-

rechts.

Demnach gehoren etwa Ausdrucksformen der Sexualitét zum unantastbaren Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung.* Vertragliche Vereinbarungen tiber einen Konfessions-
wechsel wird man auch alsim Menschenwirdegehalt (der Religionsfreiheit) liegend
und folglich regelmaRig al's nichtig bewerten miissen.*

% Eine Rechtsbindung im personalen Bereich hichstpersonlicher Angelegenheiten ebenfalls verneinend
Sandweg, BWNotZ 1990, 49 (51). Naher zur Sanktionslosigkeit derartiger V ereinbarungen Sandweg,
BWNotZ 1990, 49, (52f.).

% Fiir eine generell - absolute Wesensgehaltsbestimmung etwa BVerfG, B. v. 14.09.1989, Az.: 2 BvR
1062/87 = BVerfGE 80, 367 (373/374). Fir eine individuell - relative Wesensgehal tsbestimmung aus
jungerer Zeit etwa BVerfG, U. v. 05.02.2004, Az.: 2 BvR 2029/01 = BVerfGE 109, 133 (156); BVerfG, B.
v. 08.11.2006, Az.: 2 BVvR 578, 796/02 = BVerfGE 117, 71 (96).

3" Néaher zur situationsbezogenen Begriffskonkretisierung der Menschenwiirde Hémig, EUGRZ 2007, 633
(638) m. w. N.

¥ Vgl. BVerfG, U. v. 03.03.2004, Az.: 1 BVR 2378/98, 1 BVR 1084/99 = BVerfGE 109, 279 (311 f.).
¥vgl. BVerfG, U. v. 03.03.2004, Az.: 1 BVR 2378/98, 1 BVR 1084/99 = BVerfGE 109, 279 (314).
“Ov/gl. BVerfG, U. v. 03.03.2004, Az.: 1 BVR 2378/98, 1 BVR 1084/99 = BVerfGE 109, 279 (315).

41 S0 auch im Ergebnis Canaris, AcP 184 (1984), 201 (234).
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Der von der Schutzgebotsfunktion personaler Grundrechte ausgehende Protektionsan-
satz lasst sich auch fir Vereinbarungen nutzbar machen, die ein grundrechtlich geschit-
ztes Verhalten betreffen, das aul3erhalb des Menschenwiirdegehalts des jeweiligen
Grundrechts liegt. Das ist Canaris bereits gelungen. Feinsinnig unterscheidend méchte
er die Vollstreckung vertraglicher Einschréankungen personaer Freiheitsrechte, wie etwa
der Verpflichtung, sich in den Formen des judischen Ritus scheiden zu lassen, durch ei-
nen Minimalschutz qua analoger Anwendung des § 888 Abs. 2 ZPO vermeiden.* Ver-
einbarungen Uber die Einschrankung des Rechts auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2
Abs. 2 GG), wie beispielsweise ein Vertrag Uber eine Blutspende, kdnnen nach Canaris
durch die Gewdahrung eines freien Widerrufsrechtsin Verbindung mit der Pflicht zum
Ersatz des Vertrauensschadens analog 8 122 BGB im Sinne der grundrechtlich geschiit-
zten Entscheidungsfreiheit gelockert werden.”® Aus heutiger Sicht bietet es sich an, dem
Schuldner insoweit die Berufung auf die Einrede des 8§ 275 Abs. 3 BGB zu ermdgli-
chen.* Schlieldlich ist noch darauf hinzuweisen, dass durch eine Analogie zu § 74 a
Abs. 1 HGB ein gegentiber § 138 BGB verstarkter Grundrechtsschutz bei vertraglichen
Einschrénkungen von personalen Freiheitsrechten erreicht werden kann.*> Nach diesen
Uber die Frage der gefalligkeitsvertraglichen Bindungsbegriindung hinausgehenden
Uberlegungen ist zu ihrem Ausgangspunkt zuriickzukehren. Es gilt, den subjektiven
Abgrenzungsansatz fur Gefallen, die nicht im Menschenwirdegehalt personaler Grund-

rechte anzusiedeln sind, dogmatisch zu konturieren.

Der Rechtsbindungswille wird zwar bisweilen als reine Fiktion kritisiert.*® Mit diesem
Verdikt wird aber ganz Uberwiegend keine Ablehnung der Abgrenzungskriterien ver-
bunden, die der Bundesgerichtshof in der oben zitierten Leitentscheidung entwickelt
hat.*’ Es stért nur, dass anhand dieser Einzelkriterien auf einen Willen geschlossen
wird, den die Parteien so gut wie nie tatsachlich gebildet haben werden, wenn sie nicht

ausdrticklich tber einen Vertragsschluss sprachen.

“2\/gl. Canaris, AcP 184 (1984), 201 (237).

3 vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201 (233/234).

“ Fiir das Zugestandnis des § 275 Abs. 3 BGB allgemein einschrénkend nach der Vorhersehbarkeit der
Konfliktsituation differenzierend Unberath, in: Bamberger/Roth, 8§ 1-610, (2007), § 275 Rnr. 34.
“>\Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201 (242).

6 S0 etwa Flume, Rechtsgeschéft, 1992, S. 91; Medicus, Allgemeiner Teil, 2006, S. 81; Heinrichs, Be-
merkungen, 2007, 421 (439).

“"vgl. nur Medicus, Allgemeiner Teil, 2006, S. 81.
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Dieser Kritik trug der Bundesgerichtshof im Lottospieler - Fall Rechnung.® In den Ent-
scheidungsgriinden wurde klargestellt, dass die Frage, ob und inwieweit ein unentgelt-
lich ibernommener Auftrag rechtsgeschéaftlich bindend oder nur unverbindlich ist, im
Allgemeinen - dainsoweit ein ausdriicklich oder stillschweigend erkléarter Wille der Be-
teiligten in der Regel nicht feststellbar ist - nur unter Berticksichtigung der Interessenla-
ge beider Parteien nach Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte geprift
werden kann.*® Daraus ergibt sich, dass es bei der zu treffenden Abgrenzungsentschei-
dung im Kern um die individuelle Bewertung von Rechtsbindungsinteressen und nicht

um den Schluss auf einen empirischen Parteiwillen geht.*

Eine Uberzeugende Abgrenzung zwischen Gefdlligkeitsverhdltnis und Gefalligkeitsver-
trag setzt eine sorgféltige Analyse der vertraglich schutzfahigen Interessen der Beteilig-
ten voraus. Dabei stellt man sich bereits auf den Standpunkt des objektiven Betrachters,
der auch zur Auslegung empfangsbediirftiger Willenserklarungen einzunehmen ist.> Ist
das Erfullungsinteresse® des Benefiziars hoch genug, kommt dessen Schutz durch die
Annahme eines Gefélligkeitsvertrages in Betracht. Diesen Ansatz legte der Bundesge-
richtshof auch der Entscheidung des vorgenannten Lottospieler - Falls zugrunde.> Bei
der Prufung der Interessenlage kam es seiner Auffassung nach einerseits darauf an, ob
far den ,, Auftraggeber” wesentliche Interessen - insbesondere I nteressen wirtschaftli-
cher Art - auf dem Spiel stehen, er also, wenn die versprochene Leistung nicht oder
nicht ordnungsgemal3 erbracht wird, erhebliche, mit Wahrscheinlichkeit eintretende
Schéden zu erwarten hat. Andererseits wurde darauf abgestellt, ob die Annahme einer

Rechtspflicht und das sich daraus ergebende Schadensersatzrisiko auch fur den ,, Beauf-

“BGH, U. v. 16.05.1974, Az.: || ZR 12/73 = NJW 1974, 1705.

“9vgl. BGH, U. v. 16.05.1974, Az.: || ZR 12/73 = NJW 1974, 1705 (1706).

% Ahnlich Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 521. Wie hier Olzen, in: Staudinger, §§ 241-243,
(2005), § 241 Rnr. 83.

*Lv/gl. nur Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 299. Vereinzelt wird - nicht tiberzeugend, da ohne Anhalts-
punkt im Gesetz - eine subjektive Auslegung der Willenserklarung des unentgeltlich L eistenden vertreten,
vgl. Grundmann, AcP 198 (1998), 457 (483 f.).

%2 Wer wegen Nichterfilllung seiner Leistungspflicht Schadensersatz zu leisten hat, muss den Glaubiger
im Allgemeinen in digjenige Vermdgenslage versetzen, in der er sich befinden wiirde, wenn er die Leis-
tung erhalten hétte (sog. , positives* oder , Erflllungsinteresse”), vgl. Larenz, Schuldrecht Allgemeiner
Teil I, 1987, S. 430. Unklar nach dem ,, schutzwiirdigen Vertragsinteresse” abgrenzend Dahmann, Gefal-
ligkeitsbeziehungen, 1935, S. 30 f.

¥ BGH, U. v. 16.05.1974, Az.: || ZR 12/73 = NJW 1974, 1705.



tragten” unter Berticksichtigung der Unentgeltlichkeit der Gbernommenen Geschéftsbe-

sorgung zumutbar ist.>*

Ausgehend davon, dass es zur Beurteilung der gefélligkeitsvertraglichen Rechtsbin-
dungsinteressen vorrangig auf das Erfullungsinteresse des Benefiziars ankommt, |asst
sich zur weiteren Klarung der sich stellenden Abgrenzungsfrage folgern, dass Uberle-
gungen zum Schutz von Integritétsinteressen™ grundsétzlich nicht im Mittel punkt der
Differenzierungsbemiihungen stehen sollten.® Geht es etwa um den Schutz absolut
geschiitzter Rechtsguiter, so gewéhrleistet das Deliktsrecht prinzipiell adaquate Pro-
tektion.>

Je groRer das fiir den Gefalligen erkennbare™ Erfiillungsinteresse des Benefiziars ist,
desto ndher liegt der Rechtsbindungswille seinerseits. Deshalb ist esim Grundsatz ge-
rechtfertigt, wenn eine altruistisch handelnde Person, die beispielsweise in dem Wissen,
dass von ihrem rechtzeitigen Gefalligkeitserweis ein bestimmter Geschéftsabschluss
abhangt, ihre Téatigkeit zusagt, gegebenenfalls auf Schadensersatz statt der Leistungin
Anspruch genommen werden kann. Eine Ausnahme wird man nur beim Drohen extrem
hoher Schadensersatzanspriiche annehmen missen. Es wére unverniinftig und daher in-
teressenwidrig, ohne jegliche rechtsgeschéftliche Kompensationsméglichkeit ein ent-
sprechendes vertragliches Haftungsrisiko tibernehmen. Dieser Standpunkt [&sst sich am
Grundsatz der nach beiden Seiten hin interessengerechten Auslegung festmachen.

Als abgrenzungsuntauglich erscheinen diein der Literatur Uberdies vorgeschlagenen Se-
riésitatsindizien® der Form und des Leistungsvollzugs.®* Sie spielen nicht bei allen Ge-
falligkeitsvertrégen, sondern ausschliefdlich im Schenkungsrecht eine Rolle (8§ 518

*Vgl. BGH, U. v. 16.05.1974, Az.: || ZR 12/73 = NJW 1974, 1705 (1706).

%> Vgl. hierzu allgemein Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil |, 1987, S. 431.

% Abzulehnen ist daher die Auffassung Heinrichs, Bemerkungen, 2007, 421 (440), der das Problem der
Abgrenzung zwischen Gefélligkeitsverhaltnis und Gefalligkeitsvertrag vornehmlich Uber die Auslegung
des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB I16sen will.

" Naher unten B. V.

*\/gl. 88 133, 157 BGB.

Vgl hierzu allgemein Roth, in: Staudinger, §§ 134-163, (2003), § 157 Rnr. 32; Busche, in: MiiKo,
8§ 1-240, (2006), § 133 Rnr. 60; BGH, U. v. 08.06.1994, Az.: VIII ZR 103/93 = NJW 1994, 2228 und
BGH, U. v. 29.03.2000, Az.: VIII ZR 297/98 = NJW 2000, 2508.

%0 v/gl. zu diesem Begriff Zweigert, JZ 1964, 349-354.

8 Anders Pallmann, Gefalligkeitsverhaltnisse, 1971, S. 54 f.
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Abs. 1 und 2 BGB). Schon deshalb sind sie nicht verallgemeinerungsfahig.® Sollte die
Abgrenzung zwischen Schenkung und Gefalligkeit einmal problematisch werden, so ist
aul3erdem zu bedenken, dass im Alltag Gberwiegend Handschenkungen vorkommen, fir
die das Formerfordernis des § 518 BGB ohnehin nicht gilt.®

Bel auftrags- und verwahrungstypischen Tétigkeiten ist es der Absicherung der Ent-
scheidung zwischen Gefalligkeitsverhéltnis und Gefalligkeitsvertrag aus Sicht des Ge-
falligen dienlich, neben dem Erfillungsinteresse des Benefiziars auch auf die Auf-
wandserheblichkeit des Gefallens abzustellen.** Je hher beispielsweise der erkennbare
Aufwand fir digenige ist, welche die Endreinigung der Mietwohnung des verhinderten
Freundes unternimmit, desto eher ist die Annahme gerechtfertigt, dass ein Aufwen-
dungsersatzanspruch in ihrem gefélligkeitsvertraglich zu schiitzenden Interesse liegt.

I1. Haftungsausschlussver einbar ungen

Die Haftungsausschlussvereinbarungen, die im Zusammenhang mit uneigenntitzigem
Verhalten angenommen werden, haben eine Haftungsmilderung zugunsten des Unei-
gennltzigen zum Ziel. Mit den Schadensersatzanspriichen, zu deren Einschrénkung ein
Regelungsbedirfnis (1.) angenommen wurde, anderten sich in der Rechtsentwicklung
Erscheinungsformen und Inhalt der vertraglichen Haftungsverzichte. Das verdeutlicht
der folgende historische Uberblick. Gegenwértig geht es bei Schadigungen durch altru-
istisches Verhalten um Haftungsausschllisse fur einfache Fahrlassigkeit in Form eines
konkludenten Haftungsausschlusses oder in Gestalt einer ergénzenden Vertragsausle-
gung. Dafur gelten nach allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsétzen unterschiedliche,
relativ strikte Pramissen (2.). Der Vergleich zwischen diesen V oraussetzungen und den
aktuell praktizierten Rechtsprechungsgrundsétzen gibt Anlass zur Rechtsprechungskri-
tik (3.).

%2 A. A. Pallmann, Gefélligkeitsverhdltnisse, 1971, S. 54 .

% \gl. hierzu allgemein Weidenkaff, in: Palandt, (2008), § 518 Rnr. 1; Koch, in: MK o, §8 433-610,
(2008), § 518 R 1.

% Ehenso Medicus, Schuldrecht 11, 2007, S. 155 und friher Lenel, AcP 129 (1928) 1 (8).



1. Regelungsbedirfnis

Folgender Fall des Reichsgerichts gab schon kurz nach Inkrafttreten des Burgerlichen
Gesetzbuches Anlass zur Diskussion, ob und wie der Uneigenniitzige im Bereich der
Tierhaterhaftung, die damals nach § 833 BGB a. F. als reine Geféhrdungshaftung aus-
gestaltet war, vor voller Inanspruchnahme durch den von ihm Geschéadigten geschiitzt

werden kann.®

Es ging um die Haftung des Fihrers eines Einspanners, der einen Fahrgast aus Geféllig-
keit ein Stiick auf seinem Fuhrwerk mitnahm. Ein betrunkener Knecht Giberholte mit sei-
nem Fuhrwerk, wobel ein unbefestigter Koffer von seinem Wagen herabfiel und das
Pferd des Beklagten zum Durchgehen brachte. Der Einspanner schleuderte an einen
Baum. Infolgedessen stiirzten die Insassen heraus, wobei der Fahrgast einen Schéadel -
bruch erlitt, dem er noch am selben Tag erlag. Die Klager (Anm.: Witwe und Kinder des
Fahrgastes) forderten daraufhin Schadensersatz geméal3 8 844 BGB a. F., den das
Reichsgericht ohne Riicksicht auf den Umstand der Uneigenntiitzigkeit mit dem Argu-

ment der sich realisiert habenden Tiergefahr zusprach.®

Dieses Ergebnis wurde im Schrifttum abgelehnt.®” Zur Haftungsmilderung des Uneigen-
nitzigen wurden unterschiedliche Vorschldge unterbreitet. Das Reichsgericht erwog sie
und wandte sich schliefdich auch im Bereich der deliktsrechtlichen Verschuldenshaf-
tung der Haftungsausschlussvereinbarung al's Instrument zur Entlastung des Uneigen-

nitzigen zu.

Litten zufolge sollte das Ergebnis, welches das Reichsgericht im obigen Ausgangsfall®
erzielte, durch die Annahme einer Haftung nach Mal3gabe eines Transportvertrages, also
einer verschul densabhangigen Haftung, vermieden werden.®® Schon Danz unterbreitete
einen Vorschlag zur Annahme eines vertraglichen Haftungsausschlusses. Nach den kon-

kreten Umstanden der besagten Entscheidung war vom Fuhrherrn aus seiner Sicht eine

® RG, U. v. 26.02.1903, Az.: Rep. VI 352/02 = RGZ 54, 73.

% \/gl. RG, U. v. 26.02.1903, Az.: Rep. VI 352/02 = RGZ 54, 73 (74).
67vgl. nur Oertmann, DJZ 1904, 136 (142) und Siber, DJZ 1905, 138-141.
% RG, U. v. 26.02.1903, Az.: Rep. VI 352/02 = RGZ 54, 73.

% v/gl. Litten, DJZ 1905, 339 (341).
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einfache Gefalligkeit des taglichen Lebens verlangt worden, durch deren Zusage sich
der Zusagende nicht verpflichten wollte. Daraus ergab sich fir Danz ohne Weiteres,
dass der Tatbestand erst recht nicht gentigt, um daraufhin eine Verpflichtung des Fuhr-
herrn festzustellen, den Schaden, der bei Ausfihrung der Gefalligkeit entstehen kann, zu
ersetzen. Der wenn auch nicht mit Worten ausgesprochene Verzicht des Aufgenomme-
nen soll sich gerade auf den bei der Beftrderung entstandenen Schaden bezogen haben,
so dass die K lage hatte abgewiesen werden miissen.”® Rumpf hielt diesen Lésungsvor-
schlag im Hinblick auf das Rechtsverstandnis des Laien fir unangemessen. Der Sieg
des Kutschers im Prozess sollte nach dem natiirlichen Geftihl ein Lohn fur seine Hilfs-
bereitschaft, aber keine Folge e nes rechtsgeschéftlichen Haftungsausschlusses sein. Der
Weg zum Haftungsausschluss des K utschers wegen seiner Anstandigkeit und Hilfsbe-
reitschaft fuhrte fUr Rumpf Uber die rechtsschopferische Mitwirkung des Richters. Sie
sollte sich Uber einen algemeineren Grundsatz entfalten, alser in § 242 BGB zum Aus-
druck kommt. Allein der Grundsatz, dass ein jeder sein Tun und Lassen so einzurichten
hat, wie es Treu und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte erfordern, und der
Umstand, dass nicht gegen die guten Sitten verstof3en werden darf, sollten die Abwei-
sung der Klage gegen den Kutscher tragen.”

Das Reichsgericht reagierte auf diese Kritik und machte die Gewahrung einer Haftungs-
milderung zun&chst von einer Primérlei stungspflicht des Uneigenniitzigen abhéngig. Es
unterschied bei spielsweise scharf zwischen der unverbindlichen Gestattung zugunsten
des Benefiziars, wahrend der Fahrt auf dem Beifahrersitz eines Wagens Platz nehmen
zu durrfen”® und der Verpflichtung des Uneigenniitzigen zum Transport des Beifahrers
an einen bestimmten Ort.”® Wahrend im ersten Fall mangels Gefalligkeitsvertrags keine
Grundlage fiir eine Haftungsmilderung gesehen wurde,” kam das Reichsgericht im
zweiten Fall nach der Annahme eines Auftrags zu einem ,, stillschweigenden Uberein-

kommen" Uber die Befreiung des Uneigenntitzigen von der damals als reine Gefahr-

vgl. Danz, DJZ 1905, 383 (388).

" vgl. Rumpf, Jnerdb 49 (1905), 333 (405). So im Ergebnis auch spéter E. v. Hippel, Gefalligkeitsfahr-
ten, 1967, 233 (237/239).

2 Val. RG, U.v. 13.12.1906, Az.: Rep. VI 130/06 = RGZ 65, 17 (18).

Byvgl. RG, U. v. 18.03.1907, Az.: Rep. IV 358/06 = RGZ 65, 313 (314).

\gl. RG, U.v. 13.12.1906, Az.: Rep. VI 130/06 = RGZ 65, 17 (insb. 20).
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dungshaftung ausgestalteten Tierhalterhaftung.” Es billigte zunéchst die Pramisse des
Berufungsrichters, dass zwischen den Parteien in den nicht besonders besprochenen
Punkten der Billigkeitsmalistab als das beiderseits Gewollte gelten sollte.”® EslieR auch
dessen weiter gehende Folgerung unbeanstandet, derzufolge jeder Teilnehmer (Anm.:
der Gefalligkeitsfahrt) billigerweise den aus der Verwirklichung der gemeinsamen Ge-
fahr ihm etwa entstehenden Schaden allein tragen muss. Der Feststellung eines still-
schweigenden Einverstandnisses der Parteien dariiber, dass es zwischen ihnen so gehal-
ten werde, sollte insbesondere nicht entgegenstehen, dass die V ertragschlief3enden nur

mit einem normalen Fahrtverlauf rechneten.”’

Spéter respektierte das Reichsgericht auch die Annahme isolierter Haftungsausschluss-
vereinbarungen zwischen den Parteien. Es sprach aus, dass die Willenseinigung der Par-
teien insofern auf die Herbeiflihrung eines rechtlichen Erfolges gerichtet sein kann, als
einerseits fur die tatséchlich gewahrte Mitfahrt jegliche Vergitung, andererseits fir eine
von dem Gefélligen nicht verschuldete Gefahrdung jegliche Haftung ausgeschlossen
sein soll.”™

Bel der Erwagung eines Haftungsausschlusses kraft erganzender V ertragsausl egung
griff das Reichsgericht wenig spéter erstmals den sich in der weiteren Rechtsentwick-
lung als aul3erordentlich wirkungsméchtig erwei senden V ersicherungsgedanken auf.
Der Ausschluss der Tierhalterhaftung durch Vertrag lag seiner Auffassung nach fern,
wenn der Tierhalter gegen Tierschaden versichert war und dies seitens des zur Mitfahrt

Aufgenommenen auch angenommen werden konnte,”

Noch im selben Jahr stellte das Reichsgericht den von ihm zunéchst wohl eher beil&u-
fig anerkannten Gedanken des Handelns auf eigene Gefahr auf eine objektiv - rechtliche
Grundlage, von der aus der Bundesgerichtshof noch heute unter bestimmten Umstéanden

operiert.*° Der Klager, der den Beklagten zur Dungausfuhr auf einen Acker begleitet

Vgl. RG, U. v. 18.03.1907, Az.: Rep. IV 358/06 = RGZ 65, 313 (313).

®Vgl. RG, U. v. 18.03.1907, Az.: Rep. |V 358/06 = RGZ 65, 313 (315).

"Vgl. RG, U. v. 18.03.1907, Az.: Rep. |V 358/06 = RGZ 65, 313 (315).

Bvgl. RG, U. v. 02.01.1908, Az.: IV 219/07 = JW 1908, 108 (109).

®Vgl. RG, U. v. 24.09.1908, Az.: IV 636/07 = Warneyers Jahrbuch, 1909, Nr. 22, S. 23.
% RG, U. v. 29.03.1909, Az.: VI 163/08 = Warneyers Jahrbuch, 1909, Nr. 357, S. 327.



hatte, war zur Rickfahrt und Fortsetzung der Unterhaltung auf dessen Aufforderung mit
auf den Wagen gestiegen und habe, so das Gericht, dadurch die Gefahr von Unféllen,
dieihm wéhrend der Fahrt infolge willkurlichen Tuns der Pferde ohne Verschulden des
Beklagten zustol3en sollten, auf sich genommen, also bewusster Weise auf eigene Ge-
fahr gehandelt.®* Wo die Handlungsweise dessen, der sich freiwillig der Gefahr eines
Tierschadens aussetzte, objektiv so beschaffen war, dass gesagt werden konnte, er habe
jene Gefahr auf sich genommen, sollte es nicht erst der Konstruktion eines vertragsmé

Rigen Ubereinkommens oder Verzichtes bediirfen.??

Durch Gesetz vom 30.05.1908 wurde die Gefahrdungshaftung des Tierhalters nach

§ 833 BGB durch Beifiigung des noch heute geltenden Satzes 2 eingeschrankt.®
Dadurch verschob sich das Umfeld der Haftungsausschlussvereinbarungen in den Be-
reich der verschuldensabhangigen Deliktshaftung. Das Reichsgericht entwickelte in der

Folge eine gewisse Zurlickhaltung bei der Annahme vertraglicher Haftungsausschlisse.

In einer Entscheidung zur Haftung eines Automobillenkers sprach es zum Beispiel aus,
dass es der Ermittlung besonderer, die Willenseinigung ausdriickender AufRerungen be-
darf, wenn eine Haftung fur auf Verschulden beruhende unerlaubte Handlung als fir
vertragsmafig ausgeschl ossen erachtet werden soll.>* Auch der Gesichtspunkt des Han-
delns auf eigene Gefahr sollte versagen, wenn die Gefahr oder deren Erhéhung erst
durch eine von dem Willen des Bedrohten unabhangige schuldhafte Handlung eines

Dritten verursacht wird.&

Vor alem unter dem Umstand erkannter oder erkennbarer Alkoholisierung des Fahr-
zeugfuhrers nahm das Reichsgericht dennoch regelméfdig einen stillschweigenden Haf-
tungsverzicht fur leicht fahrlassige Schadigungen im Rahmen einer Gefalligkeitsfahrt

an.86

8 vgl. RG, U. v. 29.03.1909, Az.: VI 163/08 = Warneyers Jahrbuch, 1909, Nr. 357, S. 329.

8vgl. RG, U. v. 29.03.1909, Az.: VI 163/08 = Warneyers Jahrbuch, 1909, Nr. 357, S. 329.

% RGBI. 1908, S. 313.

#Vgl. RG, U. v. 13.10.1910, Az.: 611/09 VI = JW 1911, 28. Ahnlich streng RG, U. v. 10.06.1911, Az.:
464/10 VI = JW 1911, 714.

®vgl. RG, U. v. 13.10.1910, Az.: 611/09 VI = JW 1911, 28 (29).

8 \Vgl. nur RG, U. v. 14.04.1930, Az.: VI 415/29 = RGZ 128, 229 (233).
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Bel Gefdligkeitsfahrten stand der Bundesgerichtshof der Annahme von vertraglichen

Haftungsausschlissen von Anfang an skeptisch gegentiber.

Im Fall einer entgeltlichen Fahrt unter Alkoholeinfluss hat er verscharfend unter Be-
zugnahme auf die zuletzt zitierte Entscheidung des Reichsgerichts ausgefuhrt, dass es
gekinstelt ist, dem Fahrgast den Willen zu unterstellen, eine Erklarung des Inhalts ab-
zugeben, dass er auf die Haftung fir solche Gefahren verzichten will, die er nicht er-
kannt hat. Der Bundesgerichtshof hielt es auch fir fernliegend, dass der Fahrgast in auf
der Fahrt eintretende V erletzungen einwilligt, obwohl er sich der Umsténde, die deren

Eintritt moglich machten, nicht bewusst gewesen ist.’

Spéter entschloss sich der Bundesgerichtshof dazu, solche Konstellationen unter Zuhil-
fenahme des Gedankens des verbotenen venire contra factum proprium zu I6sen. Im

Fall der einschlagigen L eitentscheidung unternahmen mehrere Kraftfahrzeugschl osser-
lehrlinge miteinander eine Spritztour. Der Kraftfahrzeugfiihrer gab dem Dréngen des
Zweitbeklagten, der, wie auch der Kl&ger wusste, keinen Fihrerschein hatte, nach und
lieR ihn fahren.®® Der Senat stellte fest, dass es der Grundsatz des gegen Treu und Glau-
ben verstolenden venire contra factum proprium nicht zulésst, dass der Geschéadigte den
beklagten Schadiger zur Rechenschaft zieht ohne zu berticksichtigen, dass er selbst die
gefahrliche Lage bewusst geschaffen oder mitgeschaffen hat, in der sich der vom Be-
klagten zu vertretende Beitrag zur Schadensentstehung auswirken konnte. Diese Er-
kenntnis hat dem Gericht gezeigt, dass der rechtliche Standort des Problemsin der vom
Gesetz in § 254 BGB getroffenen Wertung zu suchen ist.?® Mit der Zuordnung der prak-
tisch wichtigsten Falle bewusster Selbstgefahrdung zum Anwendungsbereich des § 254
BGB wurde der oft aufgestellte starre Grundsatz aufgegeben, dass das Handeln in
Kenntnis konkreter, bevorstehender Gefahr Handeln auf eigene Gefahr bedeutet und da-
her Schadensersatzanspriiche ausschlieft.®

8 vgl. BGH, U. v. 17.05.1951, Az.: Il ZR 57/51 = BGHZ 2, 159 (163).

#vgl. BGH, U. v. 14.03.1961, Az.: VI ZR 189/59 = BGHZ 34, 355 (356).
8 v/gl. BGH, U. v. 14.03.1961, Az.: VI ZR 189/59 = BGHZ 34, 355 (363).
% v/gl. BGH, U. v. 14.03.1961, Az.: VI ZR 189/59 = BGHZ 34, 355 (364).



20

Bel Gefdligkeitsfahrten greift der Bundesgerichtshof seither noch seltener auf die An-
nahme eines vertraglichen Haftungsausschlusses zuriick. Wenn, dann bejaht er ihn kraft
erganzender Vertragsauslegung fir leicht fahrl&ssiges Verhalten, um bei nicht klar er-
kannten Gefahren einen fehlenden V ersicherungsschutz des Schéadigers auszugleichen.

So stellte er zum Beispiel im Fall einer Fahrgemeinschaft von freundschaftlich ver-
bundenen Urlaubern zunéchst fest, dass zwischen ihnen ein gesell schaftsahnliches
Rechtsverhéltnis vorlag.”® In Anbetracht der versicherungsrechtlich bedingten, un-
gleichen Verteilung des Haftungsrisikos und des zusétzlichen, besonderen Umstandes,
dass der Halter ein besonderes Interesse daran hatte, dass der Mitfahrende das Steuer
Ubernahm (Anm.: er musste am nachsten Morgen wieder an seiner Arbeitsstelle sein)
konnte die Auffassung des Berufungsgerichts Bestand haben, dassim Streitfall aus-
nahmswei se die Abmachung tber das Fuhren des Fahrzeugs durch den Beklagten in
erganzender Auslegung mit einem Haftungsverzicht (Anm.: fur fahrlassiges Verhalten)
zu versehen war, weil sich der Geschédigte dem ausdricklichen Ansinnen einer solchen
Abmachung durch den Beklagten billigerweise nicht hatte versagen konnen.*

2. Pramissen

Eine kritische Auselnandersetzung mit der Praxis vertraglicher Haftungsausschltisse
setzt die Ruckbesinnung auf die einschlégige vertragsrechtliche Dogmatik voraus (a).
Ihr werden die aktuellen Rechtsprechungsgrundsétze gegentber gestellt (b).

a) Dogmatik

Fur konkludente Haftungsausschl lisse wegen leicht fahrldssigem Verhalten gelten ande-

re Voraussetzungen als fir entsprechende erganzende V ertragsauslegungen.

Bei konkludenten Willenserkl&rungen findet das Gewollte nicht unmittelbar in einer Er-

kl&rung seinen Ausdruck, der Erklarende nimmt vielmehr Handlungen vor, die mittelbar

Lvgl. BGH, U.v. 14.11.1978, Az.: VI ZR 178/77 = NJW 1979, 414 (415).
%2\Vgl. BGH, U.v. 14.11.1978, Az.: VI ZR 178/77 = NJW 1979, 414 (415).
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einen Schluss auf einen bestimmten Rechtsfolgewillen zulassen.”® Deshalb mussim
Einzelfall nachvollziehbar begriindet werden kdnnen, welcher Umstand den Schluss auf
den Willen zum Haftungsverzicht des Benefiziars rechtfertigt. Auf konkludente Wil-
lenserkl&rungen finden die allgemeinen Grundsétze Uber Willenserklarungen Anwen-
dung, so insbesondere hinsichtlich der Probleme des Erklarungsbewusstseins und der
Auslegung.® Daher ist wegen des Restriktionsgrundsatzes zu fordern, dassim Einzel-
fall deutliche Anhaltspunkte fir die Annahme einer Haftungsverzichtserkldrung vorlie-
gen.” Sieigt schlielich rechtlich nachteilhaft fir ihren EntéuRerer.

Eine erganzende V ertragsauslegung des Inhalts, dass die Haftung fir leicht fahrlassi-
ges Verhalten des Gefdlligen ausgeschlossen ist, setzt das Vorhandensein eines Ver-
trages zwischen den Parteien voraus. Auf3erdem muss der Vertrag eine Regelungslticke
enthalten, diein der Regel darauf zurlickzufiihren sein muss, dass die Parteien an einen
bestimmten regelungsbediirftigen Punkt nicht gedacht haben.%® Ziel der erganzenden
Auslegung ist die Ermittlung des hypothetischen Willens, den die Parteien gehabt hét-
ten, wenn sie den betreffenden Punkt geregelt hétten.®” Dieser Parteiwille wird gepragt
von der normativ interessengerechten Regelung, die die Parteien aus Sicht des Richters
bei vernunftiger Interessenabwagung im Hinblick auf den mit dem Vertrag verfolgten
Zweck nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte verntinftigerweise
gewol It hatten.*® Bedeutsam ist, dass eine erganzende V ertragsausiegung in der Regel
ausscheidet, wenn die Vertragsl ticke durch Heranziehung des dispositiven Rechts ge-
schlossen werden kann.” Das gilt umso eindringlicher, je mehr das Rechtsgeschft ei-
nem gesetzlich geregelten Typenvertrag entspricht.'® Die erganzende Auslegung muss
aber zur Anwendung kommen, wenn feststeht, dass eine besondere | nteressenlage be-

% \/gl. Heinrichg/Ellenberger, in: Palandt, (2008), Einf. v. § 116 Rnr. 6 m. w. N.

% \/gl. Heinrichg/Ellenberger, in: Palandt, (2008), Einf. v. § 116 Rnr. 6.

% \/gl. zu diesem Auslegungsgrundsatz nur Singer, in: Staudinger, §§ 90-133, (2004), § 133 Rnr. 62

m. w. N. Larenz’Wolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 522 zufolge ist dieses Postulat hingegen auf den
Grundsatz der nach beiden Seiten hin interessengerechten Auslegung zuriickzufiihren.

% \/gl. Heinrichs, in: Palandt, (2008), § 157 Rnr. 3 m. w. N.

9 vgl. LarenzWolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 542 m. w. N.

% \gl. LarenzZWolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 543/544.

% Vgl. Heinrichs, in: Palandt, (2008), § 157 Rnr. 4 m. w. N. Eine Besonderheit gilt beispielsweise im Ge-
sellschaftsrecht. Soweit irgendmdglich sind L licken von Gesellschaftsvertrégen im Wege der ergénzenden
Vertragsausiegung in der Weise auszufiillen, dass die Grundziige des konkreten Vertrages ,, zu Ende ge-
dacht* werden, vgl. BGH, U. v. 02.06.1997, Az.: || ZR 81/96 = NJW 1997, 2592 (2593).

1% v/gl. Roth, in: Staudinger, §§ 134-163, (2003), § 157 Rnr. 23.



steht, die das dispositive Gesetzesrecht nicht berticksichtigt hat und die eine vom Gesetz
abweichende Wertung nahe legt, denn auch der hypothetische Parteiwille geht, wenn er
als wahrscheinlich festgestellt ist, als Ausdruck der individuellen Privatautonomie dem
generellen dispositiven Recht vor.* Es bedarf jedoch der besonderen Begriindung,
warum die gesetzliche Regelung der Interessenlage der Parteien nicht gerecht wird. %
Praktisch werden an die Uberzeugungskraft der Begriindung eines vorrangigen hypo-

thetischen Parteiwillens durchaus hohe Anforderungen gestel|t.%®

b) Aktuelle Rechtsprechungsgrundsétze

Mittlerwelle hat die hdchstrichterliche Rechtsprechung von der Annahme konkludenter
Haftungsausschlisse bel uneigenniitzigem Verhalten Abstand genommen. Wie bereits
angedeutet, lief3 der Bundesgerichtshof schon friih Skepsis gegentiber dieser Lsung der

einschlagigen Haftungsprobleme erkennen.'®*

Anléasslich der Schadigung eines von zwei freundschaftlich verbundenen Teilnehmern
an einer von einem Automobil - Club veranstalteten Zuverlassigkeitsfahrt stellte der
Bundesgerichtshof zunéchst nur knapp fest, dass keine Umstande ersichtlich waren, die
auf elne stillschweigende Vertragsabrede Uber die Einschrankung der deliktischen Haf-
tung unter den Parteien hindeuteten.'®

Einen klareren und bis heute im Prinzip unverénderten Standpunkt bezog er dann zu ei-
ner tragischen Gefélligkeitsfahrt von Vater und Sohn, bei welcher der Vater ums Leben
kam, weil der Sohn im Nebel auf einen unbeleuchteten und mit heifl3en Dampfkartoffeln
beladenen Anhénger auffuhr. Dafir, dass Vater und Sohn Uber elne solche Haftungs-
einschrankung (Anm.: Haftungsausschluss fir leichte Fahrléssigkeit) einig gewesen
sind, waren fir den Bundesgerichtshof aus dem Sachverhalt keine Anhaltspunkte er-
sichtlich. In Wirklichkeit handelte es sich seiner Auffassung nach bel dem Zurtickgrei-

fen auf den angeblich erklérten Parteiwillen um eine Fiktion, mit der ein vom Richter

101 v/gl. Larenz’Wolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 541.

192 y/gl. Larenz’Wolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 541.

183 v/gl. etwaBGH, U. v. 28.06.1982, Az.: 11 ZR 226/81 = NJW 1982, 2816 (2817).

10%v/gl. BGH, U. v. 17.05.1951, Az.: 1l ZR 57/51 = BGHZ 2, 159.

1% v/gl. BGH, U. v. 05.03.1963, Az.: VI ZR 123/62 = BGHZ 39, 156 (158). Ahnlich skeptisch BGH, U. v.
11.02.1964, Az.: VI ZR 271/62 = BGHZ 41, 79 (81).
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als angemessen angesehenes Ergebnis begriindet werden sollte.*® Es wurde auf die neu-
ere Rechtsprechung des Senats hingewiesen, derzufolge eine vertragliche Einschran-
kung der Haftung nicht allein aus dem Gefélligkeitserweis gegentiber dem Fahrgast
oder daraus entnommen werden kann, dass zwischen Fahrer und Insassen nahe Bezie-
hungen bestehen oder dass der Insasse gefahrerh6hende Umsténde der Fahrt gekannt
hat.'®” In solchen Fallen hielt es der Bundesgerichtshof durchweg auch fiir sehr unge-
wiss, was Fahrer und Insasse vereinbart haben wirden, wenn sie die Haftung fur die
Folgen des spéter eingetretenen K érperschadens zu Erdrterung gestellt hatten.’®

Gegenuber der Annahme eines Haftungsausschlusses flr einfache Fahrléssigkeit kraft

erganzender Vertragsauslegung ist der Bundesgerichtshof etwas aufgeschlossener.

Weder die enge Freundschaft zwischen der Beklagten und dem Geschadigten noch das
Gefalligkeitsmoment lieferten fir den Sechsten Senat im Kontext einer Gefélligkeits-
fahrt einen zureichenden Anhaltspunkt fir einen stillschweigend vereinbarten Haftungs-
ausschluss.’® Aus der Tatsache, dass das Bestehen eines Haftpflichtversicherungsschut-
zes fiir den Schadiger gegen einen stillschweigenden Haftungsausschluss spricht, ™
wollte der Senat nicht ohne weiteres (umgekehrt) gefolgert wissen, dass ein Haftungs-
ausschluss oder eine Haftungsbeschrankung auf vorsétzliche oder grob fahrléssige
Schéadigung dann angenommen werden muss, wenn der Fahrer nicht durch eine Haft-
pflichtversicherung geschiitzt wird. Diesem Umstand mal3 er aber eine potenziell er-
hebliche Bedeutung zu und erinnerte daran, dass er bereits ausgesprochen hatte, dassin
dem Fuhren eines fremden Fahrzeugs, in dem sich dessen Halter als Insasse befindet,
dann ein ungewdhnliches Risiko liegt, wenn hinsichtlich der Verletzungen des Halters
die Deckungspflicht des Haftpflichtversicherers durch 8 11 Nr. 3 AKB a. F. ausge-
schlossen ist. Der Senat war der Meinung, dass ein verstandiger Fahrer dieses Risiko
kaum Ubernehmen kann, ohne sich durch einen Haftungsverzicht des Halters abzusi-

chern.'*! Doch sollte es auch dieser Umstand (Anm.: der fehlende V ersicherungsschutz)

196 v/gl. BGH, U. v. 08.01.1965, Az.: VI ZR 234/63 = BGHZ 43, 72 (76).

97vgl. BGH, U. v. 08.01.1965, Az.: VI ZR 234/63 = BGHZ 43, 72 (76).

1% v/gl. BGH, U. v. 08.01.1965, Az.: VI ZR 234/63 = BGHZ 43, 72 (76).

1% v/gl. BGH, U. v. 15.01.1980, Az.: VI ZR 191/78 = VersR 1980, 384 (385).

10vgl. insoweit bereits BGH, U. v. 30.04.1959, Az.: || ZR 126/57 = BGHZ 30, 40 (48).
1yvgl. BGH, U. v. 15.01.1980, Az.: VI ZR 191/78 = VersR 1980, 384 (385).
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in Verbindung mit einem Gefalligkeitserweis noch nicht rechtfertigen, im Wege ergan-
zender Vertragsauslegung die Abmachung Uber das Filhren eines Kfz gegeniiber dem
mitfahrenden Halter mit einem Haftungsverzicht zu versehen. Der Senat betonte jedoch
die Moglichkeit, dass das Hinzutreten besonderer Umstande im Einzelfall fur die An-

nahme eines Haftungsverzichts sprechen kann.'*

Im vorliegenden Fall wurden solche Umstande angenommen, weil der alkoholbedingt
fahrunttichtige Halter von der unversicherten Beklagten, die, wie er wohl wusste, nur

Uber eine geringe Fahrpraxis verfugte und das Fahrzeug des Halters nicht kannte, nach
Hause gefahren werden wollte.™® Eine klare Feststellung dazu, dass die ,, Abmachung"

Uber das Fuhren des Kraftfahrzeuges als Vertrag anzusehen ist, fehlte.

Mit demselben Ergebnis entschied dieser Senat schon zuvor einen @nlichen Fall. Der
letztlich ausschlaggebende, besondere Umstand wurde darin gesehen, dass der Halter
des Fahrzeugs nach gemeinsamer Urlaubsfahrt am néchsten Tag wieder in der Arbeit
sein musste und deshalb im Rahmen eines ,, gesell schaftsahnlichen Rechtsverhaltni sses*

um Ubernahme des Steuers bat.**

In der jUngsten einschlégigen Entscheidung bestétigte der Bundesgerichtshof die vor-
stehenden Grundsétze. Eine derartige Haftungsbeschrénkung kann seiner Auffassung
nach im Wege der erganzenden V ertragsauslegung auf der Grundlage des § 242 BGB
nur ganz ausnahmswei se angenommen werden. Sie stellt ihm zufolge eine kiinstliche
Rechtskonstruktion aufgrund einer Willensfiktion dar, da sie von einem Haftungsver-
zicht ausgeht, an den beim Abschluss der Vereinbarung niemand gedacht hat.**® Allein
daraus, dass sich jemand aus Gefalligkeit an das Steuer eines fremden Fahrzeugs setzt

und eine andere Person mitnimmt, soll die Vereinbarung des Ausschlusses einer delik-

12v/gl. BGH, U. v. 15.01.1980, Az.: VI ZR 191/78 = VersR 1980, 384 (385). Diese Grundsétze tbertrug
BGH, U. v. 09.06.1992, Az.: VI ZR 49/91 = NJW 1992, 2474 spéter auch auf die Tierhalterhaftung bei
gefalligkeitshalber Uberlassung eines Reitpferdes.

13yv/gl. BGH, U. v. 15.01.1980, Az.: VI ZR 191/78 = VersR 1980, 384 (385/386).

1vgl. BGH, U. v. 14.11.1978, Az.: VI ZR 178/77 = NJW 1979, 414 (415). Ahnlich, aber ohne explizite
Ausfiihrungen zu einer ergdnzungsfahigen V ertragsgrundlage zuvor BGH, U. v. 14.02.1978, Az.: VI ZR
216/76 = VersR 1978, 625 (626) in einem Fall einer Fahrgemeinschaft von Arbeitskollegen.

15 vgl. BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).



tischen Haftung keineswegs gefolgert werden kénnen.*'® Gerade dort, wo der Schadiger
gegen Haftpflicht versichert ist, erst recht, wenn eine Pflichtversicherung besteht, die
dem Schutz des Unfallopfers dienen soll, entspricht es auch diesem Judikat zufolge we-
der dem gesetzlichen Anliegen der Versicherungspflicht noch dem Willen der Beteilig-
ten, durch (letztlich fingierte) Verzichtsabreden den Haftpflichtversicherer zu entlasten.
Deshalb spricht das Bestehen eines Haftpflichtversicherungsschutzes fir den Schadiger
aus Sicht des Bundesgerichtshofsin aller Regel gegen eine stillschweigende Haftungs-
beschrankung. Diese soll vielmehr grundsétzlich voraussetzen, dass fur den Schédiger,
der gerade keinen Versicherungsschutz genief3t, ein nicht hinzunehmendes Haftungs-
risiko gegeben ist. Dartiber hinaus missen besondere Umstande vorliegen, die im kon-
kreten Fall einen Haftungsverzicht des Geschadigten als besonders naheliegend erschel-

nen lassen. 't

Die Uberlegungen des Gerichts gingen wiederum nicht von der Feststellung einer er-
ganzungsfahigen Vertragsgrundlage aus. Diese Beobachtung gibt Anlass zu Zweifeln,

ob der beschrittene L ésungsweg zutreffend begriindet ist.**®

3. Stellungnahme

Bel ehrlicher Betrachtung lasst sich im Umfeld eines Gefalligkeitserweli ses normaler-
weise kein Umstand feststellen, aus dem Uberzeugend auf die Annahme einer Haf-
tungsverzichtserklarung des Benefiziars geschlossen werden kann.'® Haftungsrisiken
werden von den Beteiligten regelmaRig weder angesprochen noch bedacht.*® Allenfalls
waére es zum Beispiel moglich, einen konkludenten Haftungsausschluss zu bejahen,
wenn ein um Mitnahme Gebetener darauf hinweist, er tibernehme keine Haftung, und

wenn daraufhin der andere, ohne etwas zu sagen, in den Wagen zu einer Gefélligkeits-

18 v/gl. BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).

17v/gl. BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).

18 Ahnlich kritisch etwa Eimer, Gefalligkeitsfahrt und Schadensersatz, 1994, S. 122.

9 Dezidiert kritisch insoweit auch Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 527. RG, U. v. 22.11.1934,
Az.: VI 288/34 = RGZ 145, 390 (395) lehnte es sogar ab, aus der blofRen Kenntnisnahme einesim Kraft-
fahrzeug befindlichen Schildes mit der Aufschrift ,, Sie fahren in diesem Wagen auf eigene Gefahr* auf
den Willen der Beférderten zu schlief3en, auf Schadensersatzanspriiche aus leicht fahrlassigem Verhaten
Zu verzichten.

120 Epenso beispielsweise Rother, Haftungsbeschréankung, 1965, S. 171.
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fahrt einsteigt."*! Von einem solchen unproblematischen Sonderfall abgesehen wider-
spricht die Annahme einer Haftungsverzichtserklarung aber in aller Regel den bei dieser
Fragestellung in den Blick zu nehmenden, wohlverstandenen Integritétsinteressen des
Benefiziars. Esl&sst sich nicht Uberzeugend begriinden, warum er nur deshalb, weil er
eine Gefalligkeit empfangen will, gleichzeitig weitgehend auf den deliktsrechtlichen
Schutz seiner meist wertvollen auf dem Spiel stehenden Rechtsgiter verzichten wollen
sollte.?? In der hochstrichterlichen Rechtsprechung wurde sogar die Logik eines solch
generellen Schiusses bezweifelt.'?* K onkludente Haftungsausschltisse sind demnach

keine sachgerechte Lsung zur Haftungsmilderung fur den Gefalligen.

Die untersuchten Haftungsausschltisse kraft erganzender V ertragsauslegung geben
ebenfalls Anlass zu methodol ogischen Bedenken.*** Es sollte selbstverstandlich sein,
dass dieser Losungsweg nur auf der Grundlage eines erganzungsfahigen Vertrages be-
schritten werden kann. Das hat die Rechtsprechung aber nicht konsequent beachtet.*?®
Insofern kann ihr keinesfalls gefolgt werden. Der Grat zwischen Gefdlligkeitsverhaltnis
und Gefalligkeitsvertrag kann im Einzelfall schmal sein. Gerade dort, wo die Annahme
der nétigen gefalligkeitsvertraglichen Basisin die Nahe des Vertretbaren gerét, birgt der
Weg Uber die Haftungsmilderung qua erganzender Vertragsauslegung ein gewisses Mal3
an Manipulationsgefahr. Wer sich zu sehr vom gewollten Ergebnis einer Haftungsmil-
derung zugunsten des Gefdlligen leiten 1&sst, gerét leicht in die Bedréngnis, schon des-
halb einen Gefalligkeitsvertrag zwischen den Parteien anzunehmen, weil er den Aus-
gangspunkt fur die gewiinschte Entlastung des Uneigenniitzigen bietet. Daher ist es bei
der Wahl der L6sung Uber eine erganzende V ertragsaus egung jedenfalls dringend gebo-
ten, sich offen Rechenschaft dartiber abzulegen, ob wirklich ein so hohes und deshalb
rechtlicher Regelung unterstellbares Erfullungsinteresse vorliegt, dass es die Annahme

eines Gefalligkeitsvertrages rechtfertigt.’® Ist dies nicht der Fall, muss es vorbehaltlich

21 y/gl. Larenz’Wolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 527.

122 59 auch ausdriicklich BGH, U. v. 09.06.1992, Az.: VI ZR 49/91 = NJW 1992, 2474 (2475).

12 \v/gl. BGH, U. v. 08.01.1965, Az.: VI ZR 234/63 = BGHZ 43, 72 (76).

124 Grundsatzlich kritisch gegentiber der methodol ogischen K ategorie der erganzenden V ertragsaus egung
Neuner, Vertragsausiegung, 2007, 901 (918 f.).

125 v/gl. nur BGH, U. v. 13.06.1961, Az.: VI ZR 224/60 = VersR 1961, 846; BGH, U. v. 15.01.1980, Az.:
VI ZR 191/78 = VersR 1980, 384 (386); OLG Frankfurt, U. v. 24.06.1986, Az.: 8 U 174/85 = NJW-RR
1986, 1350 (1351); OLG Frankfurt, U. v. 21.06.2005, Az.: 14 U 120/04 = NJW 2006, 1004.

126 \/gl. dementsprechend OLG Frankfurt, U. v. 18.11.1997, Az.: 17 U 103/96 = NJW 1998, 1232 (1232).



spéterer Untersuchungen zu diesem Thema™®’ methodenehrlicherweise bei der vollen
deliktischen Haftung des Gefélligen bleiben.

Aber selbst wenn sich zwischen den Parteien lege artis beispielsweise ein Auftrag an-
nehmen |asst, erscheint fraglich, ob die Argumente der Rechtsprechung gentigen, um
einen Vorrang der hypothetischen Parteiinteressen vor dem auf Haftung fur jede Fahr-
lassigkeit lautenden, dispositiven Gesetzesrecht Uberzeugend zu begriinden. Das ge-
setzlich vertypte Auftragsrecht enthdlt Regelungen zur Frage der Haftung des Beautf-
tragten, so dass insoweit grundsétzlich kein Ruckgriff auf einen hypothetischen Par-
teiwillen moglich ist.®® Zur Abweichung von dieser Fahrl&ssigkeitshaftung wurde fiir
den Uneigenn(tzigen regelméaikig mit der zu seinen Lasten ungleichen Verteilung des
Haftungsrisikos infolge fehlenden V ersicherungsschutzes argumentiert. Zusétzlich wur-
de bei der Prifung der Umstande des Einzelfalls vereinzelt die Wendung des besonde-
deren Interesses des Benefiziars an der Gefalligkeit ins Feld gefiihrt.*® Auf eine kon-
kretere Umschreibung der haftungsderogierenden I nteressenkonstellation legte sich die
Judikatur nicht fest."* Das geniigt jedoch ihren sonst an die Verdrangung dispositiven
Gesetzesrechts durch einen hypothetischen Parteiwillen angel egten Mal3staben nicht.

Der Bundesgerichtshof hielt die Gewinnverteilungsregel des § 722 BGB™

beispiels-
weise durch den klaren und einleuchtenden Erfahrungssatz fur verdrangt, dass es unter
Kaufleuten regelméfdig a's sachgerecht empfunden wird, den Chancen- und Risikoanteil
eines jeden Beteiligten am Geschéftsergebnis nach dem Verhéltnis der fir den gemein-
schaftlichen Zweck eingesetzten \Vermégenswerte zu bestimmen.** Einen so klaren L6-
sungsweg weisen die Umstande dort, wo die Judikatur den Uneigenniitzigen auf wirk-
licher Vertragsgrundlage mittels ergéanzender V ertragsauslegung entlasten will, hinge-

gen nicht. Aus diesem Grund hat sich die Judikatur des Bundesgerichtshofs auch ge-

27\v/gl. 3. Kapitel B. 11. 5. und 7.

128 \v/gl. allgemein Roth, in: Staudinger, §§ 134-163, (2003), § 157 Rnr. 23.

129v/gl. nur BGH, U. v. 14.11.1978, Az.: VI ZR 178/77 = NJW 1979, 414 (415).

130 v/gl. nochmals BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).

131 § 722 Abs. 1 BGB lautet: , Sind die Anteile der Gesellschafter am Gewinn und Verlust nicht bestimmt,
so hat jeder Gesellschafter ohne Riicksicht auf die Art und die Grof3e seines Beitrags einen gleichen An-
teil am Gewinn und Verlust®.

132\/gl. BGH, U. v. 28.06.1982, Az.: || ZR 226/81 = NJW 1982, 2816 (2817).
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geniiber der Annahme konkludenter Haftungsaisschi tisse ablehnend geduRert.*** Die
Verdrangung dispositiven Gesetzesrechts erscheint daher unter Berufung auf einen

vorrangigen, hypothetischen Parteiwillen nicht als Uberzeugend.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Annahme eines konkludenten Haftungsaus-
schlusses keine sachgerechte L 6sung zur Haftungsbeschrénkung des Uneigenniitzigen
ist. Diese Einschétzung gilt auch fur den Losungsweg Uber eine erganzende Vertrags-
auslegung. Es dirfte konsensfahig sein, dass vertragsiose V ertragserganzungen unak-

zeptabel sind. Deshalb wurde schon frith tiber Alternativbegriindungen nachgedacht.**

Sie werden an spéterer Stelle dieser Arbeit gepriift.**

1. ,Reiner Geféalligkeitsvertrag"

Ein weiterer Vertrag, der im Kontext von Gefalligkeitserweisen beflrwortet wird, ist
der sogenannte , reine Gefalligkeitsvertrag”. Zunachst wird untersucht, worin das Rege-
lungsbedirfnis fir ihn gesehen wird (1.). Die kritische Wirdigung der Vertragspré-
missen bietet gleichzeitig Alternativlésungen fir die anzusprechenden Haftungspro-

bleme an (2.).

1. Regelungsbediirfnis

Von Blume, der ,, Entdecker des, reinen Gefdligkeitsvertrags®, gab diesem die Bestim-
mung, das Handeln des Empféangers rechtméal3ig zu machen und der Leistung des Gebers
einen rechtlichen Grund zu geben, der die Rickforderung wegen ungerechtfertigter Be-
reicherung ausschlief?t.**® Diese Idee wurde immer wieder aufgegriffen.**” Dabei wurde
vorausgesetzt, dass es die Kondizierbarkeit einer Leistung durch einen Vertrag, der das
Gefélligkeitsverhdtnisin Anlehnung an den Typus des Schenkungsvertrages zum

133 v/gl. BGH, U. v. 08.01.1965, Az.: VI ZR 234/63 = BGHZ 43, 72 (76).

3% Fiir die Fruchtbarmachung des Gedankens des venire contra factum proprium z. B. E. v. Hippel,
Gefélligkeitsfahrten, 1967, 233 (237/238). Einen unkonturierten Rickgriff auf § 242 BGB erwog etwa
BGH, U. v. 09.06.1992, Az.: VI ZR 49/91 = NJW 1992, 2474 (2475).

135 v/gl. insbesondere 3. Kapitel B. I1. 7.

138 \v/gl. v. Blume, Das Recht 1908, 649 (651).

137\/gl. nur Enneccerus - Lehmann, Schuldrecht, 1958, S. 120; Kallmeyer, Die Gefalligkeitsverhéltnisse,
1968, S. 91; Willoweit, Abgrenzung und Relevanz, 1969, S. 94; Eimer, Gefalligkeitsfahrt und Schadens-
ersaiz, 1994, S. 63.



Schuldverhaltnis erhebt,*® auszuschlieRen gilt. Oft wird auch nur knapp und ohne Be-
grindung behauptet, dass das Gefélligkeitsverhaltnis einen Rechtsgrund fir das Behal -

tendiirfen der Leistung schafft.**°

2. Kritische Wirdigung

Es ware befremdlich, wirde man die Inanspruchnahme einer Gefalligkeit als rechtswi-
drig werten. Immerhin erfolgt sie in beiderseitigem Einverstandnis der Parteien. Zum
Ausschluss der Rechtswidrigkeit geniigt esin diesen Féllen aber, von einer rechtferti-
genden Einwilligung*° des Gefalligen in die Inanspruchnahme der Gefalligkeit aus-
zugehen. Es bedarf keines Vertrages, um beispielsweise die Nutzung eines geféllig-
keitshalber Uiberlassenen Buches zu legalisieren.

Die Befurworter des , reinen Gefélligkeitsvertrages* muissen sich vor allem bereiche-
rungsrechtliche Schwachen ihres L dsungsansatzes entgegenhalten lassen. Dem oft mog-
lichen Vorrang der Vorschriften Giber das Eigentiimer - Besitzer - Verhdtnis wurde auch
nicht gentigend Beachtung geschenkt.

Eine Leistungskondiktion scheidet a priori aus, weil mit dem Gefalligkeitserweis kein
bereicherungsrechtlich anerkannter Leistungszweck verfolgt wird.*** Es geht ebenso-
wenig um einen Tilgungserfolg wie um einen Leistungszweck, der eine condictio ob
rem rechtfertigen kann. Der ,,bezweckte Erfolg“ im Sinnedes § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2
BGB muss den Charakter einer Gegenleistung haben.*** Also kommt fiir die (wertméa-
Bige) Ruckabwicklung einer Gefélligkeit nur eine Nichtleistungskondiktion in Betracht.
Gefdlige Dienstleistungen und ebensol che Gebrauchstiberlassungen durften im Grund-
satz der allgemeinen Eingriffskondiktion (8 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB) zuzuordnen

sein. Die Nutzung von Sachen ist ohne weiteres als Eingriff in diesem Sinn zu verste-

138 \/gl. Willoweit, Abgrenzung und Relevanz, 1969, S. 93; Wolf, in: Soergel, §§ 104-240, (1999), Vor.

§ 145 Rnr. 85.

139 50 7. B. Heinrichs, in: Palandt, (2008), Einl. v. § 241 Rr. 8; Griineberg/Sutschet, in: Bamberger/Roth,
§§ 1-610, (2007), § 241 Rnr. 23,

¥0v/gl. hierzu allgemein Heinrichs, in: Palandt, (2008), § 276 Rnr. 40 m. w. N.

11 vgl. zu diesen Leistungszwecken nur Medicus, Schuldrecht 11, 2007, S. 242 .

142 Ngher Larenz/Canaris, Schuldrecht Besonderer Teil 11/2, 1994, S. 151 m. w. N.
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hen.** Gefallige Dienstleistungen , nimmt“ sich der Benefiziar in logischer Konsequenz

des Umstandes, dass sie ihm nicht im bereicherungsrechtlichen Sinn geleistet werden.

Es stellt sich aber die Frage, ob durch die allgemeine Eingriffskondiktion Té&tigkeiten,
die wie zum Beispiel kurzfristiges Kinderhtten gefalligkeitshalber erbracht werden,
Uberhaupt erfasst sind. Davon ausgehend, dass der Zuweisungsgehalt der geschitzten
Rechtspositionen durch den tatbestandsmafigen Deliktsschutz bestimmt wird,*** ist die
gefallige, private Dienstleistung in Wirklichkeit tberhaupt nicht kondizierbar. Selbst im
Rahmen des § 826 BGB sind solche Dienstleistungen nicht geschiitzt, weil nicht ein-
mal die Arbeitskraft als solche al's vermégenswertes Gut anzusehen ist.'* Dem Geflli-
gen fehlt es zur Annahme eines Vermogensschadens regel malkig am konkreten Ver-
dienstentgang.™*® Somit beschrankt sich die Frage der bereicherungsrechtlichen Riickab-
wicklung vor allem auf Sachnutzungen, die dem Zuweisungsgehalt des Eigentums auf-
seiten des Gefalligen zuwiderlaufen. In diesen Konstellationen wird zwischen den Be-
teiligten aber oft ein Eigentiimer - Besitzer - Verhdltnis vorliegen. In diesem Fall gehen
die Vorschriften der 88 987 ff. BGB den bereicherungsrechtlichen Normen Uber die

Pflicht zum Nutzungsersatz vor.

Auf die Figur des , reinen Gefalligkeitsvertrages* kann aber auch verzichtet werden, so-
weit insbesondere eine bereicherungsrechtliche Haftung des Benefiziars greift.

Gesetzt den Fall, es geht um Nutzungsersatz fir die Benutzung eines Gartengeréts, das
sich der Geféllige selbst nur gemietet hat. Dann kann er allenfalls Gber eine Eingriffs-
kondiktion nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB vorgehen. Er handelt aber widerspriich-
lich, wenn er nachtréglich zuwider der urspriinglichen Absprache de facto ein Nut-
zungsentgelt in Gestalt von Wertersatz verlangt. Deshalb bietet es sich zur Ldsung sol-
cher Félle an, zum Ausschluss der Kondiktion auf den Gedanken des § 814 Alt. 1 BGB

zuriickzugreifen.**’ Die Vorschrift ist zwar nach ihrem Wortlaut nur auf die condictio

3 \/gl. hierzu allgemein Medicus, Schuldrecht 11, 2007, S. 267.

¥4 \/gl. nur Larenz/Canaris, Schuldrecht Besonderer Teil 11/2, 1994, S. 170/171.

5 v/gl. Heinrichs, in: Palandt, (2008), Vorb. v. § 249 Rnr. 36.

18 \v/gl. zu diesem Vermdgenschadenserfordernis allgemein Heinrichs, in: Palandt, (2008), Vorb. v. § 249
Rnr. 36.

147 Ablehnend J. Schmidt, in: Staudinger, 8§ 241, 242, (1983), Einl. zu §§ 241 ff. Rnr. 180. Unklar
Rother, Haftungsbeschrénkung, 1965, S. 182/183: ,, Der Geféllige, der entgegen der Abmachung spéater
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indebiti anwendbar. Ihr tragender Rechtsgedanke ist aber das auch im Bereicherungs-
recht anerkannte Verbot widerspriichlichen Verhaltens.**® Es sollte zum erwogenen An-

spruchsausschluss nutzbar gemacht werden.'*

Wenn der Geféllige Eigentiimer der zur Nutzung Uberlassenen Sache i<, hat er die
Moglichkeit, Nutzungsersatz nach 8§ 990 Abs. 1 S. 1, 987 Abs. 1 BGB zu verlangen.
Diese Anspruchsgrundlage verdrangt einen inhaltsgleichen Anspruch aus Eingriffskon-
diktion.**® Doch auch insoweit liegt ein widerspriichliches Verhalten vor, wenn einer-
seits eine Gefélligkeit gewahrt und andererseits auf Nutzungsersatz bestanden wird. Bei
der Abwehr eines solchen Anspruchs kann dem Benefiziar mit der Einwendung aus

§ 242 BGB geholfen werden, ohne dass es einer Vertragskonstruktion bedarf. ™"

Zusammenfassend ist festzustellen, dass fur einen , reinen Gefdlligkeitsvertrag” kein
Regelungsbedirfnis besteht. Mgliche Anspriiche auf Nutzungsersatz sind unter Riick-
griff auf das Verbot widersprichlichen Verhaltens auszuschlief3en. Unter diesen Um-
sténden liegt der Verdacht nahe, dass die besprochene V ertragskonstruktion vor allem
dazu benltzt wurde, um das Gefalligkeitsverhdtnis mit der Aussicht auf gefalligkeits-
vertragliche Haftungsprivilegien zum Schuldverhdtnis zu erheben. >

B. Schutzpflichten im Geféalligkeitsver haltnis

Die Fragen, ob und wie Schutzpflichten im Gefalligkeitsverhaltnis zu begriinden sind,
beschéftigen die Rechtswissenschaft schon seit Langem. In der Rechtsentwicklung ha-
ben sich vertragliche (1.) und gesetzliche Schutzpflichtbegriindungen (11.) herauskristal-
lisiert. Gegenwartig stellt sich vor alem die Frage, inwieweit Schutzpflichten im Gefal-

die Bezahlung seiner Dienste oder seiner Auslagen forderte, miisste unter Hinweis auf seine eigene Erkl&
rung oder sein eigenes schllissiges Handeln abgewiesen werden®.

148 \/gl. Larenz/Canaris, Schuldrecht Besonderer Teil 11/2, 1994, S. 160.

149 BGH, U. v. 09.05.1960, Az.: Il ZR 32/59 = BGHZ 32, 273 (278) betonte dagegen in einem enteig-
nungsrechtlichen Fall die engen Voraussetzungen des § 814 BGB und wies als Alternative auf denim
Rechtsverkehr allgemein geltenden Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB) hin, der ebenfalls
herangezogen werden konnte.

0v/gl. Bassenge, in: Palandt, (2008), Vorb. v. § 987 Rnr. 18 m. w. N.

51 vgl. zum Verbot widerspriichlichen Verhaltensim Eigentiimer - Besitzer - Verhéltnis nur Medicus, in:
MiKo, 88 854-1296, (2004), § 985 Rnr. 46.

152 \/gl. unter diesem Aspekt etwa Willoweit, Abgrenzung und Relevanz, 1969, S. 94, der im vorliegenden
Zusammenhang auf die angeblich systemgerechte Anwendbarkeit des § 521 BGB hinweist.
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ligkeitsverha@ltnis aufgrund 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB annehmbar sind (I11.). Soweit diese
Vorschrift ihrem Wortlaut nach nicht greift, ist Gber die Méglichkeit ihrer analogen An-
wendung nachzudenken (1V.). Schlief3lich wird untersucht, ob dartiber hinausgehend de
lege ferenda ein Bedirfnis zur Anerkennung von Schutzpflichten in privaten Gefdlig-
keitsverhatnissen besteht (V.).

I. Vertragliche Schutzpflichtbegr iindungen

Vertragliche Ansétze zur Begriindung von Schutzpflichten im Gefélligkeitsverhdtnis
werden Uberwiegend im Schrifttum (1.), aber auch vereinzelt in der Rechtsprechung (2.)
vertreten. Zu ihnen ist Stellung zu nehmen (3.).

1. Schrifttum

Im Schrifttum werden unterschiedliche Varianten von vertraglichen Schutzpflichtbe-
grindungen beflrwortet. Einerseits wird auf der Basis eines , reinen Gefédlligkeits-
vertrags* argumentiert. Andererseits wird eine selbsténdige Begriindung rechtsge-
schéftlicher Schutzpflichten im Gefélligkeitsverhaltnis fir richtig gehalten.

Fur Willoweit er6ffnet sich Uber die Kausalvereinbarungen zur Rechtfertigung der im
Geféalligkeitsverhdtnis tatsachlich erbrachten Leistungen die Moglichkeit, vertragliche
Schutzpflichten systemgerecht zu begriinden.™ Schiéssen die Parteien die Leistungs-
pflicht aus, sei damit noch nicht gesagt, dass nach Sinn und Zweck ihrer Abrede auch
die sekundéren Vertragspflichten derogiert sein sollen.** So sei es durchaus moglich,
dass im Bereich der auftragsdhnlichen Beziehungen bei erheblichem, nicht vermogens-
wertem | nteresse bestimmte Sorgfaltspflichten beobachtet werden sollen.’*® Die Inter-
essen der Parteien lief3en sich aber nicht aus ihren sozialen Bezligen herausl 6sen. Es sei
primér stets danach zu fragen, ob die soziol ogischen Gegebenheiten die Annahme eines
Schuldverhaltnisses tiberhaupt gestatten.®

153 vgl. Willoweit, Abgrenzung und Relevanz, 1969, S. 94.
> vgl. Willoweit, Abgrenzung und Relevanz, 1969, S. 96.
15 vgl. Willoweit, Abgrenzung und Relevanz, 1969, S. 96.
156 vgl. Willoweit, Abgrenzung und Relevanz, 1969, S. 98.



Fur Gernhuber ist der Gedanke, Gefélligkeitsverhaltnissen Schutzpflichten zu integrie-
ren, fir deren Verletzung nach den Regeln gehaftet wird, die fir die positive Forde-
rungsverletzung in Vertragsverhatnissen gelten, zumindest insoweit als richtig anzuer-
kennen, als es sich um den Vollzug eines Gefalligkeitsverhdtnisses handelt, das al's Er-
werbsgrund anzuerkennen ist.™>” Dariiber hinaus seien derlei Schutzpflichten nicht zu
begriinden. Sie seien weder ohne Fiktionen aus einem auf sie gerichteten Parteiwillen

abzuleiten noch auf ein gesetzliches Schutzpflichtverhaltnis zuriickzufiihren.*®

Der Uberwiegende Teil des einschlagigen Schrifttums neigt zur Annahme von

selbstandigen Schutzpflichtvertragen in Gefalligkeitsverhal tnissen.

Schon Kallmeyer kam zu dem Ergebnis, dass die Haftung des Gefalligen fir Begleit-

schaden auf eine vertragliche Grundlage zu stellen ist.**

Fikentscher lehrt, dass stets getrennt zu untersuchen sei, ob nur fr die Hauptle stung
oder auch fir die dabei zu erfillenden Schutz- und Obhutspflichten ein Verpflichtungs-
wille fehle. Auch bei Gefalligkeiten, deren Hauptleistung nach dem Willen der Betei-
ligten ohne Rechtsanspruch erbracht werde, kdnnten vertragliche Schutz- und Sorgfalts-
pflichten bestehen. Das sei eine Frage des durch Auslegung zu ermittelnden Rechts-

bindungswillens.**®

Wolf stellt dem reinen Gefélligkeitsverhaltnis die Kategorie eines V ertragsverhal tnisses
ohne primére L eistungspflichten gegeniiber.'®! Ein solches Vertragsverhaltnis kénne
aufgrund der Vertragsfreiheit ohne weiteres vereinbart werden und sei vergleichbar mit
dem Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte, nur dass die Hauptleistungspflichten nicht
allein im Verhaltnis zum Dritten, sondern bereits unter den Vertragspartnern selbst ent-
fielen.'® Trotz Unentgeltlichkeit sei von einem Vertragsverhaltnis ohne primére Leis-

tungspflicht auszugehen, wenn die ohne vertragliche Bindung versprochene Leistung

137 \/gl. Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, 1989, S. 127.

158 \/gl. Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, 1989, S. 127.

9 vgl. Kallmeyer, Die Gefélligkeitsverhéltnisse, 1968, S. 101 f.
190 v/gl. Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 2006, S. 22.

181 \/gl. Wolf, in: Soergel, §§ 104-240, (1999), Vor. § 145 Rnr. 85.
162 \/gl. Wolf, in: Soergel, §§ 104-240, (1999), Vor. § 145 Rnr. 86.
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fUr den Versprechensempfanger erkennbar wirtschaftliche oder rechtliche Bedeutung
habe.163

2. Rechtsprechung

Soweit ersichtlich wurde in der héchstrichterlichen Rechtsprechung bis heute nur in el-
nem Fall explizit ein Gefalligkeitsverhadltnis mit vertraglichen Schutzpflichten ange-
nommen. Es handelte sich um den bereits angesprochenen Lastzug - Fall.*** In den Ent-
scheidungsgriinden wurde einerseits ausgefihrt, dass die Beklagte zur Gestellung eines
Fahrers nicht verpflichtet war. Andererseits wurde aber umstandsbedingt aufgrund ihres
Rechtsbindungswillens eine Rechtspflicht des Inhalts angenommen, einen zuverlassigen

166

Fahrer abzuordnen.’® Dies wurde unter Bezugnahme auf die oben'® referierten Grund-

sitze zur Ermittlung eines Rechtsbindungswillens begriindet.*®’

Auch in der obergerichtlichen Rechtsprechung sind die auf dieser Begriindungslinie lie-
genden Judikate selten.

Das OLG Karlsruhe sprach etwain Anlehnung an die vorgenannte Entscheidung des
Bundesgerichtshofs aus, dass der die Bewirtung einer geschlossenen Gesellschaft mit
nur von ihr gestellten Speisen und Getranken gefélligkeitshalber zusagende Gastwirt
nach diesen Rechtssétzen im Regelfall, namlich bei normaler, durch keinen ungewohn-
lichen Umstand tief greifend behinderter Betriebslage, auch unter rechtsgeschéftlichen
Gesichtspunkten fir die Folgen einer groben Aul3erachtlassung der sich aus dem Gast-
wirtschaftsbetrieb ergebenden V erkehrssicherungspflichten gegentiber den Gasten ein-
zustehen hat.*®® Unter solchen Umstanden soll die Gefalligkeit nur den Ausschluss der
kauf- und dienstvertraglichen Elemente der Gastaufnahme und Bewirtung zum Inhalt
haben, wahrend der L eistungsempfanger im Ubrigen davon ausgeht, dassihm und sei-

nen eigenen Gasten der gesamte Gastwirtschaftsbetrieb mit der gleichen Sorgfalt und

183 v/gl. Wolf, in: Soergel, §§ 104-240, (1999), Vor. § 145 Rnr. 97.

14 BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102.

%vgl. BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (108).

10 A 1. 2. ).

167 vgl. BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (108/109).

188 \/gl. OLG Karlsruhe, U. v. 27.07.1961, Az.: 4 U 28/60 = NJW 1961, 1866 (1867).
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Beobachtung der dem Gastwirt beruflich obliegenden Obhutspflichten zur Verfligung

gestel It wird, wie einem zahlenden Gast.'*°

3. Stellungnahme

Die Auffassung, die sich zur Begriindung von vertraglichen Schutzpflichten im Ge-
falligkeitsverhédtnis an den , reinen Gefélligkeitsvertrag” anlehnt, ful3t erwiesenermalien
auf einer obsoleten Pramisse.’® Sie setzt sich auRRerdem in Widerspruch zur rechtsge-
schéftlichen Unverbindlichkeit einer Gefédligkeit und wirkt konstruiert. Es passt dogma-
tisch nicht zwanglos zusammen, wenn aus der Befugnis zum Behalten der Leistung'™
auf Schutzpflichten im Gefélligkeitsverhatnis geschlossen wird, die mit dieser schuld-

verhdtnismaliigen Einzelbefugnis nicht in innerem Zusammenhang stehen.

Dadie Parteien bei Gefalligkeiten regelmaliig nicht an den Schadensfall denken und
ihnen normal erweise auch die Fahigkeit zu auf diesem Gedanken fuf3enden, ausdiffer-
enzierten und exakt auf ihre Integritétsinteressen bezogenen rechtlichen Willensbekun-
dungen fehlt, lief3e sich gegen die vertragliche Begriindung von Schutzpflichten im Ge-
falligkeitsverhdltnis auf den ersten Blick einwenden, dass sie mit fingierten Willenser-
klarungen arbeitet. Von diesem Gedanken an den empirischen Parteiwillen gilt essich
aber auch hier zu |6sen. In Anlehnung an die Uberlegungen zur Ermittlung einer ge-

172 muss konzediert werden, dass mutatis

falligkeitsvertraglichen Primérleistungspflicht
mutandis die normative Bewertung der Integritdtsinteressen der Parteien im Mittel punkt
der Uberlegungen zu stehen hétte. Die Griinde, aus denen das Deliktsrecht im Gefallig-
keitsverhaltnis keinen ausreichenden Schutz bietet, wurden von den Vertretern des ver-
traglichen Schutzpflichtansatzes indessen nicht dargelegt.*”® Aus vertragsrechtlicher
Sicht erscheint der weitgehende vertragliche Schutz der Integritétsinteressen im Ge-
falligkeitsverhadltnis beispielsweise mit Blick auf dieratio des § 278 BGB als proble-

matisch.t’

%9 v/gl. OLG Karlsruhe, U. v. 27.07.1961, Az.: 4 U 28/60 = NJW 1961, 1866 (1867).

10vgl. oben A. 111. 2.

1 vgl. hierzu allgemein J. Schmidt, in: Staudinger, 8§ 241, 242, (1983), Einl. zu §§ 241 ff. Rnr. 93.
12\vgl. oben A. 1. 2. ¢).

1 Den insoweit denkbaren Ansitzen wird unten unter B. V. genauer nachgegangen.

174 Ngher unten B. V. 2. b) ().



Die Befurworter schutzpflichtvertraglicher Lésungen haben sich vor allem nicht die ent-
scheidende Frage gestellt, wie sich eine Schutzpflichtannahme angesichts der Unent-
geltlichkeit der Gefalligkeit mit dem Grundsatz der nach beiden Seiten hin interessen-
gerechten Auslegung vereinbaren 1asst.'”® Dem Gefalligen flieflen durch seine Tatigkeit
typischerweise weder unmittel bare noch mittelbare Vermdgensvorteile zu, die er zur

K ompensation seiner verscharften, vertragsrechtlichen Haftung verwenden konnte. Eine
solche Haftung tréfe daher zwangslaufig den Vermogensbestand des Gefélligen, den er
im Regelfall nicht durch eine entsprechende Abrede aufs Spiel zu setzen interessiert ist.

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist die Annahme von kontraktischen Schutz-
pflichten im Gefalligkeitsverhaltnis bisher auf einen Einzelfall beschréankt geblieben.
Besieht man diesen Einzelfall genauer, erhebt sich der Verdacht, dass die vertragliche
Schutzpflichtkonstruktion wegen eines Mangels an primérlei stungsbezogener Vertre-
tungsmacht und letztlich vor alem deshalb gewahlt wurde, um der Einzelfallgerechtig-
keit zum Durchbruch zu verhelfen. In den Entscheidungsgriinden wurde ausgefiihrt,
dass es moglich ist, dass ein Angestellter einerseits nicht berechtigt ist, seinen Ge-
schaftsherrn durch Abschluss eines Dienstverschaffungsvertrages - hier Uberlassung
eines Fahrers - zu verpflichten, er aber andererseits berechtigt sein kann, einem anderen
durch Uberlassung des Fahrers Hilfe zu leisten.”® Diese spitzfindige, wie noch genauer
Zu zeigen ist, vertrauenshaftungsrechtliche Erwagung gehdrt dogmatisch nicht in den
Zusammenhang der Begriindung eines Schutzpflichtkontrakts. Sie legt vielmehr eine
vertrauenshaftungsrechtliche Problemldsung nahe. Ob sie generell in einer Schutz-
pflichtannahme aufgrund 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB gefunden werden kann, bleibt in kri-
tischer Zuriickhaltung bis zu einer genaueren Untersuchung an spéterer Stelle abzuwar-

ten.177

Auch die obergerichtliche Rechtsprechung dirfte auf die Gewahrleistung von Einzel-
fallgerechtigkeit bedacht gewesen sein, soweit sie sich einer vertraglichen Schutz-
pflichtkonstruktion fur das Gefdlligkeitsverhaltnis bediente. Schon im Obersatz, den das

1% v/gl. zu diesem Grundsatz allgemein Roth, in: Staudinger, §§ 134-163, (2003), § 157 Rnr. 32; Busche,
in: MUK o, §8 1-240, (2006), § 133 Rnr. 60; BGH, U. v. 08.06.1994, Az.: VIII ZR 103/93 = NJW 1994,
2228; BGH, U. v. 29.03.2000, Az.: VIl ZR 297/98 = NJW 2000, 2508.

18 BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (105).

7 vgl. unten B. 111.
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OLG Karlsruhe in seiner Entscheidung formulierte, wurde auf das Faktum der Verjdh-
rung deliktsrechtlicher Schadensersatzanspriiche und auf die Entscheidungserheblich-
keit einer Vertragsverletzung hingewiesen.!® Es st die selbstverstandliche Aufgabe der
Judikative, im Einzelfall auf die Vermeidung unertraglicher Harten bedacht zu sein.
Diese Aufgabe vermag es aber nicht rechtfertigen, sich generaliter tber die vorstehend

dargel egten Einwande gegen die vertragliche Schutzpflichtldsung hinwegzusetzen.

I1. Gesetzliche Schutzpflichtbegr indungen

Der gesetzliche Ansatz zur Begriindung von Schutzpflichten im Gefalligkeitsverhdtnis
geht davon aus, dass diese Pflichten nicht aus dem Parteiwillen, sondern aus objektiven
Rechtssétzen ableitbar sind. Er wird mit unterschiedlichen inneren Rechtfertigungs-

schwerpunkten im Schrifttum vertreten (1.). Es wird untersucht, ob die Rechtsprechung

auch diesem Ansatz folgen konnte (2.). Darauf folgt seine kritische Wirdigung (3.).

1. Schrifttum

Gesetzliche Schutzpflichten werden fur das Gefélligkeitsverhdtnis in der Autoren-
schaft unterschiedlich begriindet. Die einen betonen den besonders engen Rechtsgi-
terkontakt im Gefalligkeitsverhéltnis und die daraus folgenden, erhdhten Einwirkungs-
moglichkeiten des Gefélligen auf die Rechtsguter des Benefiziars. Die anderen begrin-
den Schutzpflichten im Gefalligkeitsverhdtnis eher in Anlehnung an den Gedanken der
Gewéhr und Inanspruchnahme von V ertrauen.

Schon Michaelistrat fur eine vorsichtige Analogie zwischen Gefalligkeitsverhaltnissen
und den Féllen, die von der culpain contrahendo erfasst sind, ein. In Féllen, in denen
der lediglich Versprechende sein Nichttétigwerden nicht rechtzeitig anzeigt, hielt er eine
Gleichbehandlung fur gerechtfertigt. Hinzukommen misse, dass die geschlossene Ver-
einbarung den Charakter vorvertraglicher Verhandlungen trage, der insbesondere dann
gegeben sei, wenn der in Aussicht genommene L ei stungsgegenstand noch nicht hinrei-
chend bestimmt sei.*”

178 \/gl. OLG Karlsruhe, U. v. 27.07.1961, Az.: 4 U 28/60 = NJW 1961, 1866 (1866).
19 vgl. Michaelis, Gefélligkeitsleistung und Vertrag, 1937, S. 24.



Ddlle beflrwortete eine wesentlich grof3ziigigere Analogie zum Rechtsinstitut der culpa
in contrahendo. Er war der Auffassung, dass ein sozialer Kontakt anderer Art als der
zum Zweck eines V ertragsschlusses zustande gekommene auch den besonderen Schutz
verdient, den die Lehre diesem durch Anerkennung von Erhaltungspflichten aus dem
Gesichtspunkt eines Verschuldens beim Vertragsschluss zubilligt. Dort, wo ein spezifi-
scher Zusammenhang zwischen dem Zweck des sozialen Kontakts und dem angerichte-
ten Schaden existiere, fordere das Rechtsgefiihl die Annahme konkreter Erhaltungs-
pflichten, weil sich hier nicht ,, Dritte" gegenibersttinden, sondern Subjekte, die durch
die Art ihres Zusammentreffens in einen intimeren und daher besondere Pflichten er-
zeugenden Nexus geraten seien.’® Die Beteiligten diirften in dem Vertrauen, das sie
sich durch Exponierung ihrer Rechtsguter zur Erreichung des mit dem sozialen Kontakt
verfolgten Zwecks bewiesen hétten, nicht enttauscht werden.'®!

Diesem Grundansatz folgte spéter auch Pallmann. Die Rechtsgitergefahrdung, schrieb
er, sei unabhangig vom geschéftlichen oder geselligen Zweck des sozialen K ontakts.*®
Es gelte lediglich die allgemeine Einschrankung, nach der schutzwirdiges Vertrauen
durch die Verkehrsauffassung gedeckt sein miisse.'® Hieran werde esin aller Regel bei
Verabredungen des gesellschaftlichen und freundschaftlichen Verkehrs nicht fehlen.'®*
Der Gefallige sei vornehmlich zur Mitteilung Uber den Eintritt von Leistungshinder-

nissen verpflichtet.'*®

Schwerdtner vertrat ebenfalls, dass sich die Pflicht, den anderen Partner vor Schaden an
Rechtsgutern zu bewahren, die vom angebahnten oder bestehenden Leistungs- oder Ge-
falligkeitsverhédtnis unmittelbar nicht bertihrt werden, auf den Tatbestand griinde, der
dem einen Teil eine besondere Einwirkung auf die Rechtsgiter des anderen ermdgli-
che.®® Die Gefalligkeitshandlung begriinde daher im Vollzugsstadium ein gesetzliches
Schuldverhdtnis, dasim Gegensatz zu den Verkehrspflichten des Rechts der unerlaub-

80 v/gl. Délle, ZStW 103, 67 (73).

81 v/gl. Délle, ZStW 103, 67 (74).

182 \/gl. Pallmann, Gefélligkeitsverhaltnisse, 1971, S. 87.

183 \/gl. Pallmann, Gefélligkeitsverhaltnisse, 1971, S. 88.

184 \/gl. Pallmann, Gefélligkeitsverhaltnisse, 1971, S. 88.

185 v/gl. Pallmann, Gefélligkeitsverhaltnisse, 1971, S. 89.

188 \/gl. Schwerdtner, NJW 1971, 1673 (1675). Ahnlich Eimer, Gefalligkeitsfahrt und Schadensersatz,
1994, S. 63.
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ten Handlung Schadigungen aus gewollten und gezielten Kontakten reguliere.’®’ Sie sei

entsprechend den Gefalligkeitsvertragen des BGB zu behandeln.*®

Etzbach betonte hingegen den V ertrauensgedanken friih.'® Bei einem Gefalligkeitsver-
haltnis habe man es anders als bei den durch die 88§ 823 ff. geschiitzten allgemeinen Be-
ziehungen der Menschen zueinander mit einem engen personlichen V ertrauensverhalt-
nis zwischen Einzel personen zu tun, das eines besseren und seiner Eigenart mehr ent-
sprechenden Schutzes bediirfe a's die allgemeinen Beziehungen.**® In den Fallen der
Gefélligkeitseistung gebe die eine Partei der anderen eine derart umfassende Einwir-
kungsmaoglichkeit auf ihre Rechtsglterwelt, dass sie verlangen kdnne, entsprechend ge-

schiitzt zu werden.**

Auch Thiele zufolge sollen sich Schutzpflichten insbesondere auf den aus Anlass der
Schulderfillung hergestellten tatséchlichen Kontakt griinden, der dem einen Teil beson-
dere Einwirkungen auf die Rechtsgiiter des anderen Teils erméglicht.* Es sei aber
nicht so, schrieb er, dass es die Fakten selbst wéaren, die das Rechtsverhdtnis begriinde-
ten. Sie wirden nur von Rechts wegen dahin gewertet, dass sich aus ihnen Schutzpflich-
ten ergeben. Der tragende rechtliche Wertungsgesi chtspunkt sei der Vertrauensgedan-
ke.'*® Die entscheidungserhebliche Frage, ob im Rahmen eines tatsichlich begriindeten
Kontakts mindestens ein Teil erwarten dirfe, dass der andere ihm und seinen Rechtsgui-
tern mit besonderer Sorgfalt gegeniber trete, sei eine Frage rechtlicher Wertung, die
prinzipiell in gleicher Weise bel geschéftlichen und sonstigen Kontaktaufnahmen erfol-
gen kdnne und musse. Sie kdnne deshalb etwa auch bel Gefalligkeitsverhaltnissen zur
Annahme einer Sonderverbindung mit erhéhten Schutz- und Erhaltungspflichten fuh-

ren.194

187 \/gl. Schwerdtner, NJW 1971, 1673 (1675).

188 \/gl. Schwerdtner, NJW 1971, 1673 (1676).

189 \/or ihm im selben Sinn Martel, Der sog. , Gefalligkeitsvertrag®, 1933, S. 34 f.

190 v/gl. Etzbach, Die Haftung aus erwiesener und empfangener Gefalligkeit, 1935, S. 79.
191 v/gl. Etzbach, Die Haftung aus erwiesener und empfangener Gefélligkeit, 1935, S. 79.
192 Vgl. Thiele, IZ 1967, 649 (650).

1% vgl. Thiele, IZ 1967, 649 (651).

19 \/gl. Thigle, JZ 1967, 649 (652).
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2. Rechtsprechung

Die hochstrichterliche Judikatur ist dem Gedanken, Gefélligkeitsverhatnissen gesetz-
liche Schutzpflichten zu integrieren, nie ndher getreten.

Fur das Reichsgericht war beispielsweise die Gestattung des Mitfahrens in einem Wa-
gen als bloR tatsachlicher VVorgang ohne rechtliche Bedeutung anzusehen.'*® Spéter er-
kannte es etwa, dass eine Treibjagd in aller Regel eine gesellschaftliche Veranstaltung
ist, bei der es sich beiderseits um Gefalligkeiten ohne rechtlichen Charakter handelt.'%
Im angefihrten Lastzug - Fall schloss sich der Bundesgerichtshof dieser Aussage allge-
mein an und erganzte, dass sich Gefalligkeiten des téglichen Lebens regelmaiig aufl3er-
halb des rechtsgeschaftlichen Bereichs halten werden.”” Die Parallele, diein dieser

Entscheidung zur Haftung wegen Verschuldens bel V ertragsverhandlungen angedeutet

wurde, wurde dort,*%®

wie auch spéter, nicht weiterverfolgt. Eine Haftung nach diesen
Grundsétzen wurde hochstrichterlicherseits nur im Vorfeld eines Gefélligkeitsvertrags

erwogen.'*

In einer erstinstanzlichen Entscheidung wurden zugunsten einer gefalligen Person ein-
mal gesetzliche Schutzpflichten erwogen. Das Amtsgericht Leverkusen war der Auf-
fassung, dass derjenige, der von einem anderen eine Gefélligkeit erwartet und entgegen-
nimmt, diesem in analoger Anwendung der zum Verschulden bei Vertragsschluss ent-
wickelten Grundsétze zur Abwendung erkennbar nahe liegender Gefahren jedenfalls
dann verpflichtet ist, wenn der Gefalligkeitsgeber aus Grinden gesellschaftlicher Soli-
daritét und Hoflichkeit in der konkreten Situation das an ihn gestellte Ansinnen Uber-
haupt nicht oder nur unter Uberwindung erheblicher innerer Widerstande ablehnen
kann.?® Diese Uberlegung stellte das Gericht allerdings im Kontext der Frage nach ei-

nem Mitverschulden des Benefiziars an. Sie trug die Entscheidung Uberdies nicht.

1% vgl. RG, U. v. 13.12.1906, Az.: VI 130/06 = RGZ 65, 17 (18).

1% v/gl. RG, U. v. 17.03.1930, Az.: VI 418/29 = RGZ 128, 39 (42).

97vgl. BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (107).

1% vgl. BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (107).

19 Exemplarisch BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (26).
20\/gl. AG Leverkusen, U. v. 29.07.1977, Az.: 9 C 232/77 = VersR 1978, 655 (655).



3. Stellungnahme

Eine Analogie zwischen Gefalligkeitsverhédltnissen und solchen Beziehungen, in denen
die culpain contrahendo greift, setzt, die Autorenschaft beim Wort genommen, abgese-

hen von einer Regelungsl ticke™

jedenfalls eine vergleichbare Interessenlage, mithin die
Ubertragbarkeit des Grundgedankens der culpain contrahendo auf die betreffenden Ge-

falligkeitsverhaltnisse voraus.?*

Hier zeigt sich die Problematik des gesetzlichen Schutzpflichtansatzes. Uber diesen
Grundgedanken besteht namlich bis heute keine Einigkeit. Sieht man ihn allgemein in
der Gewahrung und Inanspruchnahme von Vertrauen, 2 | 4sst er sich auch, aber bei
weitem nicht nur auf Gefalligkeitsverhaltnisse tbertragen. Es konnte aber nie Sinn der
culpain contrahendo sein, jegliche V ertrauensbeziehungen zu erfassen. Eine besonders
wichtige Aufgabe dieses Rechtsinstituts lag immer schon in der Gewahrleistung eines
vertrauensvollen, reibungslosen Geschéftsverkehrs.® Sie hétte daher von den Befiir-
wortern des gesetzlichen Schutzpflichtansatzes als konservatives Moment in den Mit-
tel punkt ihrer Normbegrindungsiberlegungen gestellt werden miissen. Ein besonders
intensiver Rechtsguterkontakt und damit verbundene, erhdhte Einwirkungsmaglichkei-
ten auf die Rechtsgiter des anderen Teils konnen die generelle Annahme von Schutz-
pflichten im Gefdlligkeitsverhaltnis keinesfalls rechtfertigen. Wére dieser Ansatz rich-
tig, musste die deliktische Haftung, insbesondere diejenige wegen Verletzung von Ver-
kehrspflichten,?® weitgehend auch in anderen Lebensbereichen durch quasivertragliche
Schutzpflichten Uberlagert sein. Das wére ein systemwidriges Ergebnis, das bis heute
keinen rechtfertigenden Anhalt im Gesetz findet und die prinzipielle Trennung zwi-
schen vertraglicher und deliktischer Haftung ad absurdum fiihrte.?® Eine tatbestandlich,

insbesondere mit Blick auf die besonders zu schiitzenden Rechtsglter, so undifferen-

201 yv/gl. zum Unterschied zwischen rechtspolitischen Desiderata und Gesetzesliicken nur Kramer, Metho-
denlehre, 2005, S. 163; Engisch, Einfihrung, 2005, S. 183.

202 \/gl. zu den Voraussetzungen eines Analogieschlusses allgemein Bydlinski, Methodenlehre, 1991,

S. 475 ff; Alexy, Theorie, 1990, S. 343 ff; Engisch, Einfiihrung, 2005, S. 189 ff; Kramer, Methodenlehre,
2005, S. 173 ff.

23 \/gl. Griineberg, in: Palandt, (2008), § 311 Rnr. 11 m. w. N.

24 \/gl. nur Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil |, 1987, S. 106.

205 Hierzu ndher unten B. V. 2. a).

206 Ngher zum argumentum ad absurdum etwa Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 145/146.
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Zierte Schutzpflichthaftung ist mit Riicksicht auf ihre weiteren Rechtsfolgen”®’ ebenso

abzulehnen wie der @hnlich grobe privatautonome Schutzpflichtansatz.

I11. Gefalligkeitsver hdltnisse mit Schutzpflichten aufgrund 8 311 Abs. 2 Nr. 3BGB

Ob und inwieweit es moglich ist, Gefélligkeitsverhdtnisse als Schutzpflichtverhdtnisse
aufgrund 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zu verstehen, hangt von den Auslegungsmaglichkei-
ten, welche die Vorschrift bietet (1.), ab. Unter Berticksichtigung der Auslegungsvor-
schlage im Schrifttum (2.) und mit Bedacht auf die Judikatur zu 8 311 Abs. 2 Nr. 3
BGB (3.) wird ein eigener Auslegungsvorschlag unterbreitet (4.). Aus dem gefundenen
Auslegungsergebnis werden haftungssystematische Schlussfolgerungen gezogen (5.).

1. Auslegungsmdoglichkeiten

Esist zu prufen, welche Auslegungsmdglichkeiten 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB nach Wort-
laut (a), Systematik (b), dem Willen der Gesetzesverfasser (c) und Sinn und Zweck (d)
im Hinblick auf Gefélligkeitsverhaltnisse bietet.”®

a) Wortlaut

Was unter ,, ahnlichen geschéftlichen Kontakten® zu verstehen ist, hat der Gesetzgeber
nicht definiert. Zur Klarung dieses Ausdrucks ist deshalb vorrangig der juristische,
hilfsweise der allgemeine Sprachgebrauch zu befragen.?®

Geschéftliche Kontakte kdnnten im Sinn von rechtsgeschéftlichen Kontakten verstan-
den werden. Nimmt man bei der Auslegung des 8 311 Abs. 2 Nr. 3BGB allein das Ver-
haltnis der beiden Kontaktpersonen in den Blick, so kénnten solche Zusammenkiinfte
»ahnliche geschéftliche Kontakte" sein, die zum Zweck des Abschlusses eines Rechts-

geschéfts zwischen ihnen stattfinden oder durch ein von den Kontaktparteien bereits ab-

27 Anwendbarkeit des § 278 BGB einerseits und Beweislastumkehr nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB anderer-
saits.

208 Nher zu den Auslegungscanones etwa Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 436 ff; Alexy, Theorie,
1990, S. 288 ff; Engisch, Einfihrung, 2005, S. 91 ff; Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 50 ff.

20 \/gl. hierzu allgemein Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 320 ff; Bydlinski, Methodenlehre, 1991,

S. 439; Engisch, Einfuihrung, 2005, S. 94. Differenzierend Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 75f.



geschlossenes Rechtsgeschéft verursacht sind. § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB wére demnach
entweder dem Bereich der culpain contrahendo oder dem Bereich der Haftung fir die
Verletzung von Schutzpflichten, welche die Abwicklung eines Schuldverhdtnisses be-
gleiten kénnen, zuzuordnen.?*® Mit dem Wortlaut des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB liee es
sich auch vereinbaren, den Kontakt zwischen zwei Personen deshalb a's geschéftlich zu
qualifizieren, weil er wegen eines anderweitigen, noch nicht angebahnten Rechtsge-
schéfts oder einer sonstigen konkreten V ermogensdisposition zustande kommt, welche
die den Kontakt suchende Person in Abhangigkeit vom Kontaktergebnis erst in Zukunft
vornehmen will. Es wére deshalb bei spielsweise denkbar, eine Gefalligkeitsauskunft,
die mit Ricksicht auf eine in Aussicht genommene, erhebliche Vermdgensdisposition
des Auskunftempfangers eingeholt wird, as ahnlichen geschéftlichen Kontakt im Sin-
ne des 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zu interpretieren.

Der algemeine Sprachgebrauch l&sst es aul3erdem als moglich erscheinen, unter ge-
schéftlichen Kontakten berufliche oder gewerbliche Kontakte zu verstehen. Geschéftli-
che Kontakte kdnnten zum Beispiel Kontakte sein, die durch die berufliche Kompetenz
eines Kontaktteilnehmers motiviert oder verursacht sind. Es hielte sich im Rahmen die-
ses Wortsinns?™, etwa Gefalligkeiten, die unter Einsatz von beruflich erworbenen
Kenntnissen erbracht werden, als Anwendungsfélle des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB anzu-
sehen.

b) Systematik

Die systematische Auslegung der Vorschrift wird dadurch, dass es sich um ,,ahnliche*
geschéftliche K ontakte handeln muss, besonders nahe gelegt. Der Vergleich mit den an-
deren beiden Féllen des § 311 Abs. 2 BGB ergibt, dass auch bel 8hnlichen geschéftli-
chen Kontakten Zusammenkinfte im Vorfeld eines V ertragsschlusses gemeint sein
missten. Sie setzten sonach wenigstens bei einer Kontaktpartel einen zumindest vagen
Willen zum Vertragsschluss voraus. Daraus, dass sich die Ziffer 3 der Vorschrift am
Schluss einer Aufzahlungsreihe befindet, lasst sich einerseits schlief3en, dass es sich bei

den geschéftlichen Kontakten um Beriihrungen handeln muss, die zeitlich noch vor ei-

219 Hierzu allgemein Heinrichs, in: Palandt, (2008), § 242 Rnr. 35 m. w. N.
211 v/gl. Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 118/119: , Begriffskern®.



ner Vertragsanbahnung (8 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB) liegen. Andererseits legt die Position
von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB nahe, dass es sich im Vergleich zu den beiden vorgenann-
ten Ziffern um einen Auffangtatbestand handelt, der weitere Félle erfasst, in denen ein
Schuldverhdtnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB entsteht.

8 311 Abs. 3 S. 1 BGB zufolge kann ein Schuldverhaltnis mit Pflichten nach § 241
Abs. 2 auch zu Personen entstehen, die nicht selbst Vertragspartei werden sollen. Gera-
de aus dessen erlauterndem Satz 222 | 4sst sich umgekehrt?® schliefen, dassin § 311
Abs. 2 Nr. 3 BGB nur ein Schuldverhaltnis zwischen zwei potenziellen Vertragspart-
nern gemeint sein kann. Schuldverhaltnisse mit Drittbezug wirden demzufolge nicht

von dieser Vorschrift erfasst.

c) Wille der Gesetzesver fasser

Der Gesetzentwurf verfolgte mit der Regelung der Absétze 2 und 3in § 311 BGB das
Ziel, das Rechtsinstitut der culpain contrahendo zu kodifizieren.?** Er wollte dieses In-
stitut aber nicht in allen Einzelheiten regeln. Es sollte vielmehr - der Regelungstradition
des BGB entsprechend - eine abstrakte Regelung vorgesehen werden, die der Ausdiffe-
renzierung und Fortentwicklung durch die Rechtsprechung zuganglich ist. Fir die Ein-
ordnung der Regelung in 8 311 RE war mal3gebend, dass das fur diese Haftungskatego-
rie vorausgesetzte gesetzliche Schuldverhaltnisim Vorfeld eines Vertrags entsteht.*
Fur die moglichen Inhalte der Pflichten aus einem vor Vertragsschluss entstehenden
gesetzlichen Schuldverhaltnis wurde auf § 241 Abs. 2 RE verwiesen.?*® In der Einzelbe-
grindung des Gesetzentwurfs zu 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB wurde ausgefiihrt, dassesin
der Rechtsprechung anerkannt ist, dass Ansprtiche aus culpain contrahendo nicht nur
bei Vertragsverhandlungen oder bei Anbahnung von V ertragen entstehen, sondern auch
bei ahnlichen geschéftlichen Kontakten. Dies sollen Kontakte sein, bei denen z. B. noch
kein Vertrag angebahnt, ein solcher aber vorbereitet werden soll. V oraussetzung fur ei-

ne Haftung soll sein, dass es sich um die an dem potenziellen Vertrag Betelligten han-

212 Nher zu dieser Vorschrift unten B. 111. 5.

13 Naher zum Umkehrschluss etwa Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 475 ff; Engisch, Einfiihrung,
2005, S. 191 ff; Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 182 ff.

24 v/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 162 1. Sp.

25\/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 162 r. Sp.

28 \/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 162 . Sp.
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delt.?!” Nicht ohne weiteres sollen Dritte erfasst werden, die in einem Naheverhaltnis zu
einer der Vertragsparteien stehen. Diese sollen geschitzt sein, wenn sie in den Schutz-

bereich des Schul dverhal tnisses einbezogen sind.®

Die Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzentwurf enthalt keine Erléuterungen da-
zu, welche Sachverhalte unter § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB fallen sollen.”*® Das gleiche gilt
fur die Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses zum Gesetzent-

wurf %%

d) Sinn und Zweck

§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB kann, so wie esin den Materialien zu dieser Vorschrift an-
klingt, eine sinnvolle Aufgabe als Basis zur Weiterentwicklung der Vertrauenshaftung
erfillen. Der Vertrauensgedanke lief3e sich haftungsbegriindend auf bestimmte Geféllig-
keitsverhaltnisse Ubertragen, deren rechtsgeschéftliche Einordnung bisher dogmatisch
nur unbefriedigend gelungen ist. Zu denken ist, wie bereits angedeutet, an digjenigen
Falle, in denen eine beruflich fiir kompetent gehaltene Person ohne Sachwalter®* zu

%22 oder dauernder Geschaftsverbindung®?

sein aul¥erhalb von Vertragsverhandlungen
der Kontaktparteien in einer konkreten, erkennbar bedeutsamen V ermdgensangel egen-
heit des Benefiziars gefélligkeitshalber eine Auskunft erteilt. Die folgende Auswahl aus
dem engen Kreis der hochstrichterlichen Judikate, die bisher zu der so umrissenen

Grundkonstellation ergangen sind, soll diesen Auslegungsansatz ndher illustrieren.

27v/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 . Sp.

28 \/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 . Sp.

29y/gl. BT - Drucks. 14/6857 Anlage 2, S. 17.

220\/gl. BT - Drucks. 14/7052, S. 190 |. Sp.

22! Nach Auffassung der Gesetzesverfasser handelt es sich bei der Sachwalterhaftung um die Haftung von
Sachversténdigen oder anderer ,, Auskunftspersonen®, die nicht selbst ein Eigeninteresse an einem Ab-
schluss des Vertrages haben, dennoch aber durch ihre AuRerungen entscheidend zum V ertragsabschluss
beitragen, well sich ein Verhandlungspartner auf ihre Objektivitat und Neutralitédt verlasst, vgl. BT -
Drucks. 14/6040, S. 163 r. Sp. Sie betrifft eine Dritthaftungskonstellation, deren normative Grundlage
nichtin § 311 Abs. 2, sondernin § 311 Abs. 3 BGB anzusiedeln ist, vgl. dazu ngher unten B. I11. 5. sowie
eingehend Koch, AcP 204 (2004), 59.

%22 |nsoweit greift bereits § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

%3 Dje dauernde Geschaftsverbindung ist zwar durchaus auch unter § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB fassbar, vgl.
Heinrichs, Bemerkungen, 2007, 421 (437). Sie stellt aber einen separaten und wegen entfernterem Unei-
genniitzigkeitsbezug nicht genauer zu betrachtenden Problemkreis dar.



Im Fall eines Mehrfachverkaufs eingel agerter Sektkisten, den das Reichsgericht zu ent-
scheiden hatte, wurde die beklagte Lagerhalterin vom letztlich leer ausgehenden Zweit-
kéufer der Sektbatterie gefragt, ob der Lagerschein, tUber den er verflgt, in Ordnung
geht.”* Dies bejahte sie, obwohl sie zuvor angewiesen wurde, die Ware an jemand an-
deren zu liefern. Das Reichsgericht stellte in seinen Entscheidungsgriinden fest, dass
derartige Anfragen, ob ein Schein, ein Wertpapier in Ordnung geht, honoriert wird, echt
ist, im Geschéftsverkehr hdufig vorkommen. Es hielt den Befragten in der Regel nicht
fur verpflichtet, sie zu beantworten. Wird aber von dem Aussteller der Urkunde frei-
willig eine Antwort erteilt, so muss sie nach Auffassung des Reichsgerichts wahrheits-
gemal sein. DafUr wurde auch ein Rechtsschutzbeduirfnis gesehen, und zwar auch dann,
wenn zwischen dem Anfragenden, der an dem Papier ein Interesse hat oder es erwerben
will, und dem befragten Verpflichteten bis dahin kein vertragliches Band gegeben

War.225

Spéter fuhrte der Bundesgerichtshof unter Bezugnahme auf diese Entscheidung in ei-
nem obiter dictum aus, dass das Reichsgericht mehrfach ausgesprochen hatte, dassin
der Erteilung einer Auskunft der Abschluss eines zur sorgféltigen Auskunft verpflich-
tenden Vertrages dann liegen kann, wenn der um Auskunft Angegangene erkennt, dass
der Fragende von der Auskunft entscheidende Mal3nahmen, insbesondere eine Vermo-
gensverschiebung abhéngig machen will.?® Eine solche Beziehung kann nach Meinung
des Bundesgerichtshofs auch durch die Auskunft auf die Anfrage einer Bank dartiber,
ob Forderungen eines Dritten als Sicherung fir die Bevorschussung durch die Bank

geeignet sind, entstehen.??’

In einem Fall, in dem ein Finanzsonderbauamt der klagenden Bank eine unrichtige Aus-
kunft Uber einen Forderungsiiberhang einer gemeinsamen Geschéftspartnerin (Anm.: ei-
ner Baufirma) erteilte, obwohl die Auskunft vonseiten der Bank erkennbar zur Grund-
lage der Vorfinanzierung weiterer Bauarbeiten gemacht werden sollte, nahm der Bun-
desgerichtshof unter anderem eine Schadensersatzpflicht wegen schuldhafter Verlet-

24\gl. RG, U. v. 09.02.1921, Az.: | 337/20 = RGZ 101, 297.

25 \/gl. RG, U. v. 09.02.1921, Az.: | 337/20 = RGZ 101, 297 (301).

226 \/gl. BGH, U. v. 24.09.1957, Az.: VIII ZR 324/56 = WM 1957, 1432 (1434).
27\/gl. BGH, U. v. 24.09.1957, Az.: VIII ZR 324/56 = WM 1957, 1432 (1434).
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zung eines Auskunftsvertrages an.??® Darauf, ob insoweit ein gegenseitiger Vertrag vor-

lag, sollte es ausdriicklich nicht ankommen.?®®

Der Bundesgerichtshof ging auch von einem Auskunftsvertrag zugunsten einer Bank
aus, der auf Anfrage von einer Bausparkasse unzutreffend mitgeteilt wurde, dass dieser
vorrangige Anspriche Dritter in Bezug auf die der Bank abgetretenen Anspriiche aus
dem Bausparvertrag bisher nicht mitgeteilt worden sind.?*® In den Entschei dungsgriin-
den wurde festgehalten, dass die Rechtsprechung regelmaidig dann den stillschweigen-
den Abschluss eines Auskunftsvertrags und damit eine vertragliche Haftungsgrundlage
bei falscher Auskunft bejaht, wenn die Auskunft fir den Empfénger erkennbar von
erheblicher Bedeutung ist und er sie zur Grundlage wesentlicher Entschllisse machen
will. Dies soll insbesondere in Féllen gelten, in denen der Auskunftgeber besonders

231 Ganz

sachkundig ist oder ein eigenes wirtschaftliches Interesse bei ihm im Spiel ist.
allgemein konnen derartige (Anm.: wie die erbetenen) Auskiinfte Gber den Bestand von
Bausparvertragen nach Auffassung des Bundesgerichtshofs mit der fur Kreditentschei-
dungen erforderlichen Zuverléssigkeit regelmaliig nur von den Bausparkassen selbst er-
langt werden. Die Erteilung solcher Auskinfte dient dem Gericht zufolge nicht nur dem
Interesse des Bausparkunden, sondern fordert zugleich das Bausparen als Anlageform
und daher auch die eigenen wirtschaftlichen Ziele der Bausparkassen. Das erforderliche
Vertrauen in die Zuverlassigkeit der Auskinfte hangt nach der Anschauung des Bun-
desgerichtshofs aber wesentlich auch davon ab, dass der Auskunftgeber unter Umstan-
den fUr mangelnde Sorgfalt bei der Auskunftserteilung schadensersatzpflichtig gemacht
werden kann.”*? Auf die Frage, ob die beiden Angestellten, die das Auskunftsschreiben
unterschrieben hatten, zum Abschluss eines Auskunftsvertrags vertretungsberechtigt
waren, sollte es nicht ankommen. Der Bundesgerichtshof argumentierte, dass es die ih-
nen Ubertragene Téatigkeit mit sich brachte, Auskinfte der vorliegenden Art zu erteilen.

Die Klagerin wurde deshalb zugebilligt, nach Treu und Glauben darauf vertraut haben

“8\/gl. BGH, U. v. 18.01.1960, Az.: VIl ZR 195/58 = WM 1960, 660 (662).
“2\/gl. BGH, U. v. 18.01.1960, Az.: VIl ZR 195/58 = WM 1960, 660 (662).
20\/gl. BGH, U. v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836.

#lygl. BGH, U.v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836 (1837).
#2\/gl. BGH, U. v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836 (1837).
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zu durfen, dass die Angestellten der Beklagten auch eine fir diese Tatigkeit ausreichen-
de Vollmacht besalten.*®

Nach diesen Grundsdtzen nahm der Bundesgerichtshof einen Auskunftsvertrag schlief3-
lich auch zugunsten des V aters einer Klagerin aus abgetretenem Recht an, der die
Zwangsversteigerung eines Grundstiicks drohte. Dem Vater wurde vom Leiter der
Rechtsabteilung der beklagten Bank kurz vor dem Versteigerungstermin unzutreffend
erkléart, dass ein bestimmter Sparkassenbrief auf die Darlehensforderung angerechnet
wird und dass bei einem bestimmten Gebot seinerseits auf das gesetzliche Ausgebot
andere I nteressenten eine Million bieten kdnnen, ohne den Zuschlag zu erhalten.®*
Danach richtete der Vater sein Bietverhalten aus. Den Zuschlag erhielt ein héheres
Gebot im Rahmen eines abweichenden Ausgebots.

Diese Fallkonstellationen sind dadurch gekennzeichnet, dass der um Auskunft Ersu-
chende verstandlicherweise besonders tief auf die Richtigkeit der ihm erteilten Auskunft
vertraut. Dieses Vertrauen beruht auf einem beruflich erworbenen Wissens- oder Kom-
petenzvorsprung des Auskunftgebers, den der Auskunftempfanger selbst nicht kom-
pensieren kann und infolgedessen in einer konkreten Vermdgensangel egenheit auf die
Richtigkeit der ihm erteilten Auskunft angewiesen ist. Es besteht gleichzeitig ein beson-
deres Verkehrsbedurfnis nach richtigen Auskinften. Sie sind notwendig, damit die vom
Benefiziar beabsichtigten Rechtsgeschéafte abgeschlossen bzw. sonstige in Aussicht ge-

nommene V ermogensentschei dungen getroffen werden kénnen.

Was an der rechtsgeschéftlichen Losung dieser Félle missféllt ist, dass sie sich zum ei-
nen nicht mit dem Grundsatz der nach beiden Seiten hin interessengerechten Ausle-
gung vereinbaren 14sst.”* Denn trotz der Unentgeltlichkeit der Auskunft wird dem Aus-
kunftgeber einseitig ein Haftungsrisiko auferlegt, das er, genau dazu befragt, in aller Re-

gel nicht freiwillig auf sich nehmen wiirde.”®® Zum anderen fehlt es auch an eindeutigen

#83y/gl. BGH, U. v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836 (1837).

24\/gl. BGH, U. v. 15.06.1993, Az.: X| ZR 111/92 = WM 1993, 1735 (1737).

%5 \/gl. zu diesem Grundsatz nur BGH, U. v. 08.06.1994, Az.: VIII ZR 103/93 = NJW 1994, 2228 und
BGH, U. v. 29.03.2000, Az.: VIII ZR 297/98 = NJW 2000, 2508 sowie Heinrichs/Ellenberger, in:
Palandt, (2008), § 133 Rnr. 18 m. w. N.

2% Ahnlich Canaris, in: GroRkommentar HGB V, (1988), Rr. 88.
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Anhaltspunkten, die auf die Abgabe einer verpflichtenden Erklarung seitens des Aus-
kunftgebers schlief3en lassen. In den vorgestellten Féllen lésst sich einerein deklara

torische Wissens-, aber keine haftungskonstitutive Willenserkl&rung annehmen.?*

Der Einwand, dass die Annahme eines Auskunftsvertrages aus Sicht des die Auskunft
Erteilenden regelmaldig interessenwidrig und deshalb nicht gewollt ist, wird durch die
Analyse der Entscheidungsgriinde im vorgenannten Bausparkassen - Fall bestérkt. Es
Uberzeugt angesichts des Umstandes, dass die Parteien durch einen Vertragsschluss re-
gelmaldig nur ihre eigenen Interessen schiitzen wollen nicht, wenn von der Férderung
des Bausparens durch richtige Auskinfte vonseiten der Bausparkassen ausgegangen
wird, um daraus auf mit einer konkreten Auskunft verfolgte, (mittelbare) wirtschaftliche
Ziele einer bestimmten Bausparkasse zu schlief3en, welche letztlich die Annahme eines
Auskunftsvertrages rechtfertigen sollen.”® Diese Argumentation weist vielmehr seg-
mentbezogen auf ein objektives Verkehrsbedirfnis nach zutreffenden Auskinften hin.
Aul¥erdem darf nicht Ubersehen werden, dass esim geschéftlichen Bereich prinzipiell
Sache des initiativ um Auskunft Bittenden ist, seine Interessen durch den unmissver-
sténdlichen Abschluss eines Vertrages zu schiitzen und von dem die Auskunft Geben-
den eine entsprechend eindeutige Erklarung zu verlangen.®® Dieser Standpunkt wird
durch die Wertung des § 675 Abs. 2 BGB bestétigt, wonach im Zweifel eben kein Ver-
tragsschluss anzunehmen ist. Die Rechtsprechung verlagert die Obliegenheit, fur Klar-
heit Gber den Verpflichtungswillen zu sorgen, insoweit zu Unrecht auf den Auskunft
Gebenden.?

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass der vertragliche Haftungsansatz der Rechtspre-
chung in Fragen der Vertretungsmacht dogmatisch inkonsequent gehandhabt wird.?**
Obwohl die Zurechnung einer Willenserklarung an den Vertretenen den Bestand ent-

sprechender Vertretungsmacht voraussetzt (8 164 Abs. 1 BGB), verzichtet die Judikatur

#7yv/gl. insoweit allgemein Canaris, in: GroRkommentar HGB V, (1988), Rnr. 88; dhnlich Krebs,
Sonderverbindung, 2000, S. 162. A. A. Musielak, WM 1999, 1593 (1594).

#8\/gl. BGH, U. v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836 (1837).

29 y/gl. Canaris, in: GroRkommentar HGB V, (1988), Rnr. 88.

20 \/gl. Canaris, in: Grofkommentar HGB V, (1988), Rnr. 88.

241 K ritisch insoweit auch Canaris, in: Grokommentar HGB V, (1988), Rnr. 90.
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de facto nicht selten auf dieses Erfordernis.?*® Der vertrauenshaftungsrechtlichen Lehre
zufolge sind zur Begriindung eines V ertrauensverhaltnisses die 88 164 ff. BGB analog
anzuwenden.?*® Daher braucht derjenige, der ein solches Verhaltnis begriindet, ledig-
lich hierzu zustandig zu sein und muss nicht notwendig auch tber eine Vollmacht zum
Abschluss des einschl&gigen Vertrags verfiigen.?** Die Tatsache, dass sich die Recht-

sprechung offen dieser Zurechnungsiiberlegung bedient,**

spricht gegen die dogmati-
sche Konsistenz ihres L dsungsansatzes und legt die vertrauenshaftungsrechtliche Ein-

ordnung der vorgestellten Auskunftsfalle zusétzlich nahe.

Esist keine weitere Fallgruppe berufsbezogener Gefdlligkeiten erkennbar, fir welche
die Annahme eines Schutzpflichtverhaltnisses aufgrund 8§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zu be-

furworten ist.?%

Die Fuhrunternehmerin im Lastzug - Fall des Bundesgerichtshofs vertraute etwa auch
darauf, dassihr ein zuverlassiger Berufskraftfahrer von der um Hilfe gebetenen Spedi-
tion gestellt wird.**’ Das Vertrauen, das der Benefiziar in Fallen wie diesem hegt, ist
jedoch qualitativ nicht mit demjenigen vergleichbar, das ein Auskunft Suchender man-
gels eigener Fachkompetenz in die Richtigkeit der ihm erteilten Auskunft setzt. Die An-
wendung des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB auf einen Fall wie diesen wirde auf eine die Ein-
zelfallgerechtigkeit im Blick habende Ausfransung dieser Vorschrift hinauslaufen. Die
Annahme eines Dienstverschaffungsvertrags scheiterte im Lastzug - Fall wie gesagt
allein an der fehlenden V ertretungsmacht des Angestellten der Beklagten, welcher der
Klagerin den schadensstiftenden Fahrer gestellt hatte.**® Es sollte nicht die Aufgabe des
§ 311 Abs. 2 Nr. 3BGB sein, in vergleichbaren Konstellationen als blof3es Billigkeitsin-
strument zu fungieren. Das stiinde zu den noch zu vertiefenden Bemilhungen um eine
typisierende Konturierung dieser abstrakt - generellen Vorschrift in unaufl 6slichem

Widerspruch.

22\/gl. BGH, U. v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836 (1837).

23 \/gl. Canaris, in: GroRkommentar HGB V, (1988), Rnr. 17.

24 \/gl. Canaris, in: GroRkommentar HGB V, (1988), Rnr. 17.

22 \/gl. BGH, U. v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836 (1837).

26 A A. Arnold, in: Dauner - Lieb/Arnold/Détsch, Falle zum Neuen Schuldrecht, 2002, Fall 105, S. 205-
207 und Roth, in: MUKo, 8§88 241-432, (2007), § 241 Rnr. 109 unter Bezugnahme auf den nachfolgend
erdrterten Lastzug - Fall.

247 \/gl. BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (108).

28 \/gl. BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (105).
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2. Auslegungsvor schlage im Schrifttum

Die Autorenschaft sieht fur 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB Uberwiegend nur ein schmales An-
wendungsgebiet.

Nach Fausts Auffassung verbleibt fir § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB nur dann ein eigener An-
wendungsbereich, wenn man nicht jede Form der Vorbereitung eines Vertrages as, An-
bahnung® im Sinne des § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB versteht.** Dies sei aber weder sprach-
lich geboten, noch fiihre eine Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Anbahnung
weiter. Man solle daher auf sie verzichten.?®® Diesem Auslegungsvorschlag folgend
wére 8§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB praktisch tberflUssig.

Rieble wendet speziell gegen die Anwendung des 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB auf das (Ge-
falligkeits-) Schuldverhdtnis ohne primére Leistungspflicht, aber mit Schutzpflichten
ein, dass fur dieses schon die pFV gentgt, weil es eine vertragliche Bindung wenigstens
in Ansehung der Schutzpflicht bedeutet. Insoweit soll es an jeder spezifisch vorvertrag-
lichen Interessenlage fehlen.®" Fiir § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB ist Riebles Auffassung nach
vor alem der Irrtum Uber den richtigen Schuldner im Zuge der Anbahnung einer Leis-

tung einschlagig. >

Nach Meinung Krebbers kann ein geschéftlicher Kontakt nach § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB
zum einen darin liegen, dass die Personen wie bei der laufenden Geschéftsbeziehung zu
anderer Gelegenheit Vertrage abgeschlossen haben, zum anderen, wenn sie es anl&ss-
lich des Kontakts grundsétzlich fur moglich halten, in das Stadium der Vertragsanbah-
nung oder -verhandlung tUberzugehen, und ferner, wenn nur eine Partel einen Vertrags-
schluss in Betracht gezogen hat, wahrend die andere sich von vornherein nicht darauf
einlassen wollte oder noch nicht einmal bemerkt hat, dass es zum V ertragsschluss kom-
men koénnte.>* Wenn die nicht vertragliche Ausgestaltung eines Verhal tnisses auf den
fehlenden Rechtsbindungswillen der Beteiligten zurlickzufihren ist, ist es fur Krebber

299 \/gl. Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, S. 70.

20 |m Ansatz ghnlich Schulze, in: BGB Handkommentar, (2007), § 311 Rnr. 17.

#1y/gl. Rieble, Kodifikation, 2003, 137 (141).

#2\/gl. Rieble, Kodifikation, 2003, 137 (142). Dort wird die Inanspruchnahme der falschen Versicherung
als wahrscheinlicher Irrtumsfall genannt.

%3 \/gl. Krebber, VersR 2004, 150 (155).
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nicht vorstellbar, worin noch ein Bezug zu V ertragsverhandlungen oder V ertragsanbah-
nung bestehen soll. Ein Schuldverhéltnis nach § 311 Abs. 2 BGB soll deshalb nach sei-

nem Dafiirhalten insbesondere nicht bei reinen Gefalligkeitsverhaltnissen entstehen. ™

Canaris zufolge war esin der (Anm.: Leistungsstorungs-) Kommission unkontrovers,
dass unter ,, éhnliche geschéftliche Kontakte" nicht etwa blole , soziale* Kontakte fal-
len. Darin sah man Widersprtche zur eindeutigen Entscheidung in Ziff. 2 und zum Wort
,geschéftliche* in § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB.?>® Andererseits passen nach Canaris unter
Ziff. 1 und 2 nicht ale Konstellationen, fir die eine Haftung nach den Regeln tber die
culpain contrahendo in Betracht kommt. Daher soll die generalklauselartige Formulie-
rung der Ziff. 3 die Moglichkeit zu einer Weiterentwicklung offen halten. Insoweit soll
etwa an Gefdlligkeitsverhaltnisse mit rechtsgeschaftsahnlichem Charakter ohne primére
L eistungspflicht, wie sie vor alem bei bestimmten Auskunftsfélen eine Rolle spielen,

zu denken sein.>®

Dieser Auslegungsvorschlag findet im Schrifttum breite Zustimmung.”’ Zum Teil wird
aber auch eine weitergehende Auslegung des 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB beflirwortet.

Kramer zufolge sollten Schuldverhaltnisse zur Riicksichtnahme auf einen Interaktions-
partner grundsétzlich bei jedem in Beziehung auf bestimmte Personen gewollten und
gezielten , geschéaftlichen Kontakt* im weiteren Sinn anerkannt werden, der den Benefi-
Ziar der Gefélligkeit zu dem Vertrauen berechtigt, dass sein Partner (namentlich pro-
fessionell agierender Partner) ihn und seine Rechtsgiiter mit besonderer Sorgfalt behan-

deln wird.?®

%4 \/gl. Krebber, VersR 2004, 150 (156). Nicht von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB gedeckt soll insbesondere
der Fall der Erteilung einer Auskunft ohne laufende Geschéftsbeziehung oder der Méglichkeit eines Ver-
tragsschlusses im Hintergrund sein, vgl. Krebber, Versk 2004, 150 (155).

25 \/gl. Canaris, JZ 2001, 499 (520); ahnlich Schulze, in: BGB Handkommentar, (2007), § 311 Rnr. 17.
26 \/gl. Canaris, JZ 2001, 499 (520).

#Ty/gl. LarenzZWolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 527/528; Kindl, in: Erman, §§ 1-811, (2004), § 311

Rnr. 22; Krebs, in: Anwaltkommentar Schuldrecht, 88 241-610, (2005), § 311 Rnr. 92 f; Emmerich, in:
MUKo, 88 241-432, (2007), § 311 Rnr. 74; Griineberg, in: Bamberger/Roth, 88 1-610, (2007), § 311
Rnr. 50; Loéwisch, in: Staudinger, 88 311, 311 a, 312, 312 a-f, (2005), § 311 Rnr. 97 ohne das Beispiel der
Auskunftshaftung; Martinek, in: Staudinger, 88 657-704, (2006), § 675 Rnr. C 26 fur die Haftung aus
»geschéftlichem Auskunftskontakt; Arnold, in: Dauner - Lieb/Arnold/Dotsch, Falle zum Neuen Schuld-
recht, 2002, Fall 105, S. 205-207; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 2006, S. 59.

%8 \/gl. Kramer, in: MiiKo, §§ 241-432, (2007), Einl. Rnr. 38.



Heinrichs bejaht eine Haftung auf der Grundlage von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB insbeson-
derein den Féllen, in denen die Rechtsprechung bisher das Zustandekommen eines

(Anm.: Gefalligkeits-) Vertrages angenommen hat.*°

Aul¥erdem kann seiner Auffassung
nach die Erteilung von Auskinften bel einem geschéftlichen Umfeld, aber Fehlen eines
Vertrages ein unter § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB fallendes Schuldverhaltnis begriinden.”®
Fur unentgeltliche Auskinfte soll ihm zufolge auf die ,, Kriicke" fiktiver Vertragskon-

struktionen verzichtet werden.?*

3. Judikatur

Bisjetzt gibt es, soweit ersichtlich, kein verdffentlichtes Judikat, das sich bei Vorliegen
eines Gefalligkeitsverhaltnisses mit der VVorschrift des 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB befasste.
Das Landgericht Berlin prifte 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB beispielsweise im Rahmen eines
Global pauschal vertrages im Baugewerbe danach, ob er eine Anspruchsgrundlage fur die
Vergitung von wahrend der Vertragserfillung erforderlich gewordenen Zusatzleistun-

gen des Werkunternehmers darstellt. Dies hat das Gericht verneint.?*

4. Eigener Auslegungsvorschlag

Der Wortlaut des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB gibt einen wichtigen Anhaltspunkt zur Ein-
grenzung des Anwendungsbereichs dieser Vorschrift. Versteht man geschéftliche Kon-
takte in Uberei nstimmung mit dem allgemeinen Sprachgebrauch im Sinne von beruf-
lichen K ontakten,” so kénnen rein privaten Gefélligkeitsverhaltnissen von vornherein

keine Schutzpflichten aufgrund dieser Norm integriert sein.

Dasselbe gilt, wenn man 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB im Kontext der Vertrauenshaftung
betrachtet und man mit Bedacht auf deren Homogenitét und Korrelation zur Privatau-

tonomie dafirr eintritt, ein haftungsbegrenzendes Kriterium nicht im Erfordernis eines

#9y/gl. Heinrichs, Bemerkungen, 2007, 421 (440). Anders Heinrichs, in: Palandt, (2008), Einl. v.
§ 241 Rnr. 8.

20 \/gl. Heinrichs, Bemerkungen, 2007, 421 (441).

61 \/gl. Heinrichs, Bemerkungen, 2007, 421 (442).

%2\/gl. LG Berlin, U. v. 12.11.2002, Az.: 13 O 264/02 -juris-.

263 Ablehnend Krebber, VersR 2004, 150 (155).
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»rechtsgeschéftlichen Kontakts', sondern in der ,, Teilnahme am rechtsgeschéftlichen
Verkehr* zu sehen.”

Die Haftung fur falsche Auskiinfte wird in der Literatur schon seit Langerem der Ver-

trauenshaftung, noch genauer, der Erklarungshaftung zugeordnet.”®

Die nachfolgenden
Ausfiihrungen sollen belegen, dass sich die als Anwendungsfalle fiir 8§ 311 Abs. 2 Nr. 3
BGB erwogenen Auskunftskonstellationen, die aul3erhalb von Sachwalterstellungen,
Vertragsverhandlungen und laufender Geschéftsverbindung anzusiedeln sind,?*® bruch-
losin das System der Vertrauenshaftung einordnen lassen.?®” Aus diesem inneren Sys-
tem heraus sollte die VVorschrift interpretiert werden.?®® Das macht es méglich, fur die

Losung der genannten Auskunftsfalle in Zukunft auf Vertragsfiktionen zu verzichten.”®

Das erste Erfordernis fir einen Anspruch aus Vertrauenshaftung ist grundsétzlich, dass
ein , Vertrauenstatbestand“ vorliegt.>® Er ist in der Erteilung einer Auskunft unter Ver-

wendung beruflich erworbener Kenntnisse oder Fahigkeiten ohne weiteres zu sehen.?”*

Die Annahme eines geschéftlichen Kontakts im Sinne des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB soll-
te aber nicht allein vom Vertrauen des Benefziars auf die beruflichen Kenntnisse des
Auskunftgebers abhangen. Wichtig erscheint die aus dem betrachteten Fallmaterial ge-
wonnene Erkenntnis, dass die Annahme dieses Tatbestandsmerkmals gleichzeitig auch
ein konkretes, vermogensbezogenes ,, Geschaft” aufseiten des Auskunftempfangers
verlangt, das in erkennbarer Abhangigkeit von der erteilten Auskunft getétigt werden

soll. Daran kann es zum Beispiel fehlen, wenn in der Atmosphére einer gesellschaftli-

%% 5o zur Vertrauenshaftung Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 538, insb. Fn. 72 S. 539. Ausfilhrlich
Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 442 ff.

%3 \/gl. Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 533. Speziell zur Vertrauenshaftung kraft Schutzpflichtver-
letzung im Bereich der Auskunftshaftung von Banken gegentiber Nichtkunden Canaris, in: Grof3-
kommentar HGB V, (1988), Rnr. 88f.

266 \/gl. zur Begriindung fiir diese Exzeptionen oben B. I11. 1. d).

%7 Grundlegend zu diesem System Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 490 ff; 525 ff.

268 \/gl. zur Uberzeugungskraft einer Argumentation aus dem inneren System allgemein Canaris,
Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 91 ff.

%9 Nach den Ausfiihrungen Bydlinskis, Methodenlehre, 1991, S. 540 kommt es auch in Betracht, die
insoweit von der Judikatur praktizierte Rechtsgewinnungsmethode al's ,, Substitutionsanalogie” zu be-
zeichnen.

Z0\/gl. Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 491 f.

™ Gerade miindliche Erkl&rungen gehdren zu den , natiirlichen” Vertrauenstrégern, die al's Grundlage
eines Vertrauenstatbestandes in Betracht kommen. Das gilt auch bei konkludentem Verhalten, vgl.
Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 492.



chen Zusammenkunft Fragen an die Auskunftsperson gerichtet werden, die mangels fur
sie erkennbarem, konkretem Bezug zu einer Vermdgensangel egenheit des Fragestellers
objektiv nur dem Allgemeininteresse des Nachfragenden zuzuordnen sind.?”? Es fehlt
dann nicht nur an einem konkreten Geschéft als Kontaktausl 0ser aufseiten des Benefi-
Ziars, sondern auch an einem Handeln im rechtsgeschéftlichen Verkehr, das V orausset-

zung fur die Annahme einer Vertrauenshaftung ist.

Aus der Analyse der Beispielsfélle folgt auch, dass ein @&nlicher geschéftlicher Kon-
takt im Sinne des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB nur angenommen werden kann, soweit ein
informationsspezifisches Verkehrsbedurfnis zu befriedigen ist. Dasist insbesondere im
Bereich der Gefélligkeitsauskiinfte von oder gegentiber Banken regelmaliig der Fall,
kann aber gerade in entlegeneren Geschaftsbereichen, in denen Gefdlligkeitsauskiinfte

erteilt werden, besonders begriindungsbedirftig sein.

Vertrauensschutz setzt nach der fur die Interpretation des 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB he-
ranzuziehenden Lehre von der Vertrauenshaftung auf3erdem voraus, dass bestimmte
Merkmale in der Person des Vertrauenden erfillt sind. Daleichtfertiges Vertrauen kei-
nen Schutz verdient, muss dieser insbesondere ,, gutglaubig” sein. Wenn jemand die Un-
richtigkeit eines V ertrauenstatbestandes durchschaut, er also die wahre Sach- oder
Rechtslage erkennt, hat er keinen Grund zu vertrauen und verdient daher insoweit den

273 Dieses Problem durfte sich

Schutz der Rechtsordnung nicht, weil er bosglaubig ist.
bei den fir § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB erwogenen Anwendungsféllen praktisch kaum er-
geben. Der regel maliig uneinhol bare Informationsvorsprung des Gefalligen schlief3t die

Bosglaubigkeit des Auskunftempfangers typischerweise aus.

22 \gl. BGH, U. v. 16.10.1990, Az.: X| ZR 165/88 = NJW 1991, 352. In diesem Fall fand zwischen dem
V orstandssprecher einer Bank und Handwerkern in der ,, euphorischen Stimmung“ eines Erntedankfestes
ein Gespréch statt. Mangels erkennbarem, konkretem Anlass fir Bedenken hinsichtlich der Zahlungsfé
higkeit eines Bauherrn waren die entsprechenden Fragen der Handwerker lediglich als auf allgemeinem
Interesse beruhend anzusehen. Fir den V orstandssprecher wurde nicht deutlich, dass die Handwerker die
weitere Ausfuhrung von Arbeiten von seiner Antwort abhéngig machen wirden. Deshalb hat der BGH in-
soweit im Ergebnis zu Recht eine auskunftsbedingte Schadensersatzpflicht verneint. In vergleichbarem
Zusammenhang dhnlich Canaris, ZHR 163 (1999), 235.

2B \/gl. Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 504.
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Esist von vornherein kein akzeptabler Standpunkt, fir § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB de facto
keinen Anwendungsbereich zu sehen.?”* Daran &ndert auch nichts, dass die Gesetzes-
materialien einen solchen Standpunkt nahe legen. Die Gesetzesverfasser gingen zwar
davon aus, dass ahnliche geschéftliche Kontakte solche Kontakte sind, bei denen noch
kein Vertrag angebahnt, einer solcher aber vorbereitet werden soll.?” Firr solche Félle
bleibt aber in der Zweierbeziehung der Kontaktpersonen angesi chts des umfassenden
Begriffs der Vertragsanbahnung (8 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB) kein Anwendungsbereich.
Bel der Vertragsanbahnung soll es ndmlich um Félle einer potenziellen rechtsgeschéft-
lichen Beziehung gehen, in denen etwa ein Unternehmer sein Geschéftslokal 6ffnet, um
potenziellen Kunden die Mdglichkeit der Kontaktaufnahme zum V ertragsschluss zu ge-
ben.?”® Angesichts dieser unergiebigen Materialienlage bleibt nichts anderes ibrig, als
den Anwendungsbereich des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB mittels systematisch - teleologi-

scher Uberlegungen zu erschlieRen.?”’

In Anbetracht der Normbegrindungsméglichkeiten, die durch eine vertrauenshaftungs-
rechtliche Interpretation des 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB er6ffnet sind, erscheint der Rekurs

2’8 ds ana-

auf mehr oder weniger moderne Varianten der Lehre vom sozialen Kontakt
chronistisch. Die Vorschrift dient ausweislich ihres Wortlauts (,, geschéftliche*) nicht
zuletzt dazu, haftungsbegrenzend klarzustellen, dass nicht jedes beliebige Gefalligkeits-
verhdtnis potenzieller Raum sonderverbindungsrechtlicher Schutzpflichten sein

kann 279

5. Schlussfolger ungen

Ausdem zu 8§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB entwickelten Auslegungsvorschlag folgt im Um-
kehrschluss, dass in Gefélligkeitsverhdtnissen, die sich nicht um eine wegen der beruf-

lichen Kenntnisse des Gefalligen erbetene Auskunft in einer bestimmten Vermégensan-

2" 50 aber Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, S. 70.

2 \/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 r. Sp.

2% \/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 1. Sp.

2""\/gl. zum methodol ogischen Gebot, so zu interpretieren, dass (andere) Normen (hier: § 311 Abs. 2
Nr. 3 BGB) nicht obsolet werden allgemein Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 94.

28 \/gl. Kramer, in: MiKo, 8§ 241-432, (2007), Einl. Rnr. 38.

"% Abzulehnen ist daher die Auffassung Heinrichs, Bemerkungen, 2007, 421, (440), der die Abgren-
zungsentscheidung zwischen Gefélligkeitsverhaltnis und Gefalligkeitsvertrag in den Rahmen des § 311
Abs. 2 Nr. 3 BGB verlagern will.
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gelegenheiten drehen, de lege lata nicht quasivertraglich gehaftet wird.* Es bleibt inso-
weit bei den allgemeinen Regeln. Das bedeutet, dass die Haftung fur primére Vermo-
gensschéden in privaten Gefalligkeitsverhdtnissen nur nach Mal3gabe des § 823 Abs. 2
BGB, insbesondere in Verbindung mit 8 263 Abs. 1 StGB und § 826 BGB in Betracht
kommt. Das entspricht fUr Privatauskiinfte auch der Wertung des 8§ 675 Abs. 2 BGB.
Absolut geschiitzte Rechtsgiiter werden in privaten Gefalligkeitsverhatnissen ebenfalls
nur nach Mal3gabe des Deliktsrechts protegiert. Auf dessen fur Gefélligkeiten besonders

relevante Kategorien der Bereichs- und Ubernahmehaftung®®"

282

ist spéter noch einzuge-

hen.

Daraus, dass die besprochenen Auskunftsfélle vom Anwendungsbereich des § 311

Abs. 2 Nr. 3 BGB erfasst sind, folgt des Weliteren, dass insoweit die Lehre von den
freien, vermogensbezogenen V erkehrspflichten Uberfliissig geworden ist. Vor alem K.
Huber trat mit Blick auf 8 823 Abs. 2 BGB fir die Annahme der allgemeinen Verhal-
tensnorm ein, dass derjenige, der einen Beruf austibt, unabhangig von vertraglichen Be-
stimmungen gegenuiber bestimmten Personen die allgemeine Verantwortung daftir
Ubernimmt, dass dort, wo er seinen Beruf austibt, ein geordneter Verlauf der Dinge ge-
wahrleistet ist.”® Diese Begriindung einer , Berufshaftung* wurde aus grundsétzlichen
schadensersatzrechtlichen Erwagungen kritisiert.?®* Nunmehr gentigt zur tiberzeugen-
den Ablehnung dieser Lehre der Hinwels, dass 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB gesetzliche und
damit vorrangige Normbegrindungsmdglichkeiten fir vermogensbezogene Schutz-

pflichten im aul3ervertraglichen Bereich vorsieht.

Daraus, dass die Haftung aufgrund 8§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB systematisch al's gesetzliche
Auspragung der Vertrauenshaftung zu verstehen ist, folgt auch, dassihre Existenz nicht
ohne weiteres zur Disposition der Parteien steht. Die Banken fligen ihren Auskinften -
insbesondere bei Kreditauskinften - haufig Vorbehalte der Art bei, dass die Auskunft

0 Ahnlich, alerdings noch ohne Bezug zu § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB Krebs, Sonderverbindung, 2000,

S. 239.

%81 \/gl. zu den Zurechnungsgriinden fiir Verkehrspflichten allgemein Larenz/Canaris, Schuldrecht
Besonderer Tell 11/2, 1994, S. 406 ff.

%2\/gl. unten B. V. 2. ).

% \/gl. K. Huber, Verkehrspflichten, 1978, 359 (379). Firr eine deliktsrechtliche Lésung der diskutierten
Auskunftsproblematik urspriinglich auch v. Bar, Gutachten, 1981, 1681 (1721).

%4\/gl. nur Larenz/Canaris, Schuldrecht Besonderer Teil 11/2, 1994, S. 406.



,unverbindlich sei oder , ohne unser Obligo* erfolge.*® Die Judikatur mai3 derartigen
Klauseln keine weiterreichende Wirkung als dem Haftungsausschluss nach Ziff. 10
AGB - Banken a. F.%* zu und unterwarf sie demgeméR denselben inhaltlichen Schran-
ken.”®’ Das verdiente Beifall, weil sich das Vertrauen des Auskunft Suchenden nach wie
vor auf die Richtigkeit der Erklarung und nicht auf den Willen zur Ubernahme einer
Einstandspflicht bezieht. Aus heutiger Sicht ist die Frage der Zuléssigkeit einer ge-
schéftsbedingungsmaldigen Haftungsfrei zeichnung durch Banken im Bereich des § 307
BGB anzusiedeln.?®® Mit dieser Vorschrift wird ein Haftungsausschluss fiir einfache
Fahrléssigkeit gerade dann als unvereinbar erachtet, wenn der Verwender in besonderer
Weise Vertrauen fir sich in Anspruch genommen hat oder kraft seines Berufes eine
qualifizierte Vertrauensstellung einnimmt.?® Diese Voraussetzungen sind in den unter-
suchten Auskunftsfallen erfiillt, so dass eine entsprechende Haftungsfreizeichnung inso-
weit als nicht praktikabel erscheint.

Eine Reihe von Auskunftskonstellationen ist mit der Auslegung, die fir § 311 Abs. 2
Nr. 3 BGB im Zweipersonenverhatnis entwickelt wurde, allein nicht fassbar. Uberwie-
gend vertrauen entweder Dritte auf die Richtigkeit einer einem anderen erteilten Aus-
kunft oder es geht darum, dass Dritte im Vorfeld eines Vertragsschlusses zweier Ver-
tragsparteien besonderes Vertrauen fur sich und die Richtigkeit ihrer Auskunft in An-

spruch nehmen.?® Es stellen sich dann einerseits Fragen zum personlichen Schutzbe-

% \/gl. Canaris, in: GroRkommentar HGB V, (1988), Rnr. 84; 95.

%8 71 dessen vorliegend relevantem Norminhalt sogleich.

%7 \/gl. Canaris, in: Grokommentar HGB V, (1988), Rnr. 84; dhnlich Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB,
(2008), § 347 Rnr. 13 m. w. N.

8 Nr. 2 Abs. 4 AGB - Banken (Fassung 01.04.2002) enth&lt anders als Nr. 10 Abs. 2 S. 3 a. F. (1993)
keine besondere Freizeichnung mehr. Nach Nr. 3 Abs. 1 S. 1 AGB - Banken (2002) haftet die Bank bei
der Erfullung ihrer Verpflichtungen grundsétzlich fur jedes Verschulden ihrer Mitarbeiter und Personen,
die sie zur Erfullung ihrer Verpflichtungen hinzuzieht. Nur soweit die Sonderbedingungen fur einzelne
Geschéftsheziehungen oder sonstige V ereinbarungen etwas abweichendes regeln, gehen diese Regelun-
genvor (Nr. 3Abs. 1 S. 2 AGB - Banken (2002)). Da § 309 Nr. 7 b BGB nur Haftungsausschl Gisse fir
grob fahrlassige Pflichtverletzungen des AGB - Verwenders flr unwirksam erklért, muss die Zuldssigkeit
einer besonders vorgesehenen Haftungsfreizeichnung fir leicht fahrlassig falsch erteilte Bankauskiinfte
am Mal3stab des § 307 Abs. 1 BGB gemessen werden.

8 \/gl. Griineberg, in: Palandt, (2008), § 307 Rnr. 46 m. w. N.

0 Nach Nr. 2 Abs. 4 AGB - Banken (2002) erteilt die Bank Auskiinfte nur eigenen Kunden sowie ande-
ren Kreditinstituten fir deren Zwecke oder dieihrer Kunden. Darin liegt der Drittbezug vieler Aus-
kunftsfalle begrindet. Néher zur Bank - zu - Bank - Auskunft Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (2008),
(8) AGB - Banken Nr. 2 Rnr. 7.
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reich der inmitten stehenden Schutzpflichten.”* Andererseits sind die haftungstatbe-
standlichen Probleme, die in den Bereichen der Eigen- oder Sachwalterhaftung zu ver-
orten sind, angesprochen. Insoweit sind komplexe Rechtsprobleme bertihrt, die im Rah-
men dieser Untersuchung schon deshalb nicht ndher erdrtert werden kdnnen, well sie
den Rahmen des Gefalligkeitsverhéltnisses als Zwei personenverhéltnis sprengen. We-
gen des angedeuteten Sachzusammenhangs der Problemlagen erscheinen allerdings

folgende, kurze Bemerkungen zu den angeschnittenen Fragestellungen angebracht.

Aus den Materialien zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz geht hervor, dass sich die
Gesetzesverfasser der Drittschutzproblematik im Zusammenhang mit § 311 Abs. 2 Nr. 3
BGB bewusst waren. Dritte sollen nach dieser Vorschrift nur geschiitzt werden, wenn
siein den Schutzbereich des Schuldverhaltnisses einbezogen sind.?*? Dies soll weiterhin
nach den Grundsétzen Uber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zu ent-
scheiden sein.?*® Die Materialien erwahnen jedoch nicht, dass diese Grundsatze® von
der Rechtsprechung fur die hier zu betrachtenden Falle im Laufe der Rechtsentwicklung
stark modifiziert worden sind. Die Gegenlaufigkeit der Interessen von Auftraggeber und
Drittem wurde als Hirde bei der Annahme eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter ebenso Uberwunden wie die V oraussetzung des besonderen Einbeziehungsinter-
esses des Glaubigers oder die Einwendungsmdglichkeit des Schuldners gegentiber dem
Dritten nach § 334 BGB.?® In Anbetracht dieser Entfernungen von Haftungsessentialia
dieser Vertragsfigur sollte fir den Drittschutz in den einschl&gigen Auskunftsfallen auf
eine an das Vertragsrecht angel ehnte Konstruktion verzichtet werden. Er sollte von der-
selben vertrauenshaftungsrechtlichen Grundlage aus bewerkstelligt werden, auf der
auch § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB fut.”®

#! Dazu im Kontext des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (2008),
§ 347 Rnr. 21 m. w. N. sowie Rnr. 22 zum Schutzbereich der Vertrauenshaftung.

22y/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 r. Sp.

2% y/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 r. Sp.

2% \/gl. zu ihnen nur Griineberg, in: Palandt, (2008), § 328 Rnr. 13 1.

25 \/gl. statt vieler Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (2008), § 347 Rnr. 21 m. w. N. sowie BGH, U. v.
12.02.1979, Az.: Il ZR 177/77 = NJW 1979, 1595. Kritisch zu dieser Entscheidung Musielak, WM 1999,
1593 (1596).

2 5. E. etwa auch Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (2008), § 347 Rnr. 22 mit Befiirwortung der beruf-
lichen Gewahrsiibernahme al's Einbeziehungskriterium. Der Vorschlag entspricht auch der schon frither
entwickelten Vorstellung von Canaris, in: Grol3kommentar HGB V, (1988), Rnr. 89 zur dogmatisch ver-
einheitlichten L &sung der einschldgigen V ertrauenshaftungsfélle.
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Im Rahmen der Dritthaftungsproblematik nehmen die Félle der Eigen- oder Sachwal-
terhaftung™’ den breitesten Raum der Judikatur ein. Paradigmatisch sei an dieser Stelle
auf die entsprechenden Leitentscheidungen des Reichsgerichts®™ und des Bundesge-
richtshofs”® hingewiesen. Die Gesetzesverfasser des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes waren sich dieser Haftungskonstellationen bewusst und stellten zu ihnen Uberle-
gungen an, die zu einer vertrauenshaftungsrechtlichen Probleml 6sung ermutigen. Zur
Begrindung des Entwurfs zu 8 311 Abs. 3 S. 2 BGB wurde ausgefihrt, dass mit dieser
Vorschrift auch die Sachwalterhaftung angesprochen sein soll.** Nach einem gedankli-
chen Rekurs auf die entsprechende vertragliche Auskunftgudikatur wurde festgehalten,
dass diese Félle teilweise auch als Anwendungsfalle der culpain contrahendo angese-
hen werden.**! Es wurde hervorgehoben, dass es bei der Anwendung der culpain con-
trahendo entscheidend darauf ankommt, ob Vertrauen in Anspruch genommen worden
ist oder nicht.**® § 311 Abs. 3 S. 2 BGB soll der Rechtsprechung daher aufzeigen, dass
die von dieser Norm angesprochenen Falle auch auf diesem Weg zu l6sen sind.** Die-
ser gesetzgeberische Fingerzeig auf das System der V ertrauenshaftung kann abschlie-
3end auch als Argument fur die Legitimitét der hier vertretenen Auslegung des § 311
Abs. 2 Nr. 3 BGB gewertet werden.

V. Analoge Anwendung des 8 311 Abs. 2 Nr. 3BGB

Im &teren Schrifttum wurde oftmals der V orschlag unterbreitet, die Haftung im Ge-
falligkeitsverhadltnis an die Grundsétze der culpain contrahendo anzulehnen.®* Dieser
Gedanke steht auch noch nach Erlass des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes im
Raum.>® Daher besteht Anlass zur Priifung, ob § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB analog auf wei-

tere, insbesondere private Gefélligkeitsverhatnisse anwendbar ist.

27 7ur Reichweite der Expertenhaftung gegeniiber Dritten ausfiihrlich Canaris, ZHR 163 (1999), 206 f.
28 RG, U. v. 27.10.1902, Az.: Rep. VI 201/02 = RGZ 52, 365.

2 BGH, U. v. 29.10.1952, Az.: || ZR 283/51 = BGHZ 7, 371.

30 yv/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 r. Sp.

%L y/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 r. Sp.

%02 y/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 r. Sp.

%3 \/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 163 . Sp.

3% vgl. nur Etzbach, Die Haftung aus erwiesener und empfangener Gefélligkeit, 1935, S. 79; Michaelis,
Gefdlligkeitdeistung und Vertrag, 1937, S. 24; Délle, ZStW 103, 67 (73); Thiele, JIZ 1967, 649 ff; Pall-
mann, Gefalligkeitsverhaltnisse, 1971, S. 87 f; Schwerdtner, NJW 1971, 1673 (1675).

35 \/gl. nur Kramer, in: MiiKo, §§ 241-432, (2007), Einl. Rnr. 38.
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1. Planwidrige Gesetzedlicke

Zunéchst stellt sich die Frage, ob fur private Gefalligkeitsverhdtnisse eine planwidrige
Gesetzed ticke hinsichtlich einer Schutzpflichthaftung nach denin 8 311 Abs. 2 Nr. 3

BGB ausgepragten Grundsstzen der Vertrauenshaftung besteht.3®

Erste Bedenken lassen sich bereits gegen die Annahme einer Gesetzed licke anmelden.
Denn selbst dann, wenn man von der Vorstellung einer vollstandig kodifizierten Ge-
samtrechtsordnung ausgeht, ist diese nur ,,Ilickenhaft”, sofern die Frage, um die es geht,

307 Manche Verhaltenswei-

rechtlicher Regelung tberhaupt zuganglich und bedurftig ist.
sen betreffen zwar die zwischenmenschlichen Beziehungen, bleiben aber nach der An-
schauung der jeweiligen Rechts- und Kulturgemeinschaft entweder ungeregelt oder der
Regelung durch andere Sozialnormen, etwa der Sitte oder des Anstandes (iberlassen.**®
Dieser Ausgangspunkt hat sich bei der Beurteilung einer gefalligkeitsvertraglichen Pri-
marleistungspflicht bereits al's zutreffend erwiesen.®® Als Bereiche, die der Regelung
durch Sozialnormen Uberlassen werden, werden beispielhaft Formen des geselligen Zu-
sammenseins und erst recht alles das, was in das Gebiet des Anstands gehort, ge-

nannt.31°

Doch auch insoweit sind Rechtsnormen, die situationsabhangig auf Schadensvermei-
dung zum Wohl der Rechtsguter einer bestimmten Person ausgerichtet sind, zumindest
denkbar. Dass die Zivilrechtsordnung umfassend zur Schadensvermeidung aufruft, 18sst
sich am Beispiel des 8 823 Abs. 1 BGB, der Schadigungsverbote fir jedermann enthélt,
belegen. 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB ist sogar auf bestimmte Gefélligkeitskonstel lationen
zugeschnitten. Daher wird man die Existenz einer Gesetzesliicke fir besondere Schadi-
gungsverbote in privaten Gefélligkeitsverhaltnissen nicht a priori ablehnen kénnen. Es

stellt sich vielmehr die entscheidende Frage, ob diese L licke planwidrig ist oder nicht.

3% \/gl. zum Begriff der Gesetzesliicke etwa Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 373 f; Bydlinski, Metho-
denlehre, 1991, S. 473; Engisch, Einfiihrung, 2005, S. 182 f; Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 162 f.
%7 vgl. nur Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 371 und Engisch, Rechtsfreier Raum, 1984, 9 (61): ,wo
rechtsleerer Raum ist, daist kein Recht und also auch keine Rechtsllicke”.

%% \/gl. Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 371.

¥ y/gl. oben A. 1. 2. c).

$19y/gl. Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 371; Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 190/191.



Schon der Wortlaut der Norm und die Tatsache, dass in der Begriindung des Entwurfs
zu § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB nur Ausfuhrungen zu finden sind, die zur Erl&uterung des
Anwendungsbereichs der Vorschrift auf eine entsprechende, in der Rechtsprechung an-
geblich bereits anerkannte Fallgruppe der culpain contrahendo Bezug nehmen,*'* lassen
darauf schlief3en, dass die Begrindung von Schutzpflichten in privaten Gefalligkeitsver-

haltnissen nicht in der Regelungstendenz dieser Norm liegt.3*2

Diese Annahme wird durch die Anmerkungen von Canaris zur Entstehungsgeschichte
dieser Vorschrift bestétigt. Seinem Bericht zufolge war esin der (Anm.: Leistungssto-
rungs-) Kommission unkontrovers, dass unter § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB nicht etwa blof3e
,soziale* Kontakte fallen.* Auch objektiv - teleologisch gesehen l4sst sich kein Plan
des Gesetzgebers erkennen, Gefalligkeitsverhaltnisse umfassend dem sonderverbin-
dungsrechtlichen Regime der Schutzpflichthaftung zu unterstellen. Vielmehr erscheint
ein gegen die Annahme einer planwidrigen Gesetzedl ticke sprechender Umkehrschluss
aus 8§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB nahe liegend. Die Einwéande, die bereits gegen den von
Teilen der Literatur befurworteten, gesetzlichen Schutzpflichtansatz vorgebracht wor-

den sind,***

gelten auch hier. Eine vollig unkonturierte Ausweitung der quasivertragli-
chen Schutzpflichthaftung gilt esim Sinne der klaren systematischen Trennung von
Vertrags- und Deliktsrecht zu vermeiden. Deshalb erscheint die Annahme nicht vertret-
bar, dass das Blrgerliche Gesetzbuch in Bezug auf Schutzpflichten in privaten Geféllig-

keitsverhaltnissen planwidrig unvollstandig ist.

2. Ergebnis

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB mangels planwi-
driger Gesetzeslticke nicht analog auf private Gefélligkeitsverhatnisse anwendbar ist.
Ihnen wohnt Uberdies eine andere Interessenlage a's denjenigen Féllen inne, die vom

Anwendungsbereich dieser Vorschrift erfasst sind. Bei privaten Gefalligkeitsverhalt-

15 0.B.1ll. 1.¢).

%12 \/gl. zur Unterscheidung zwischen , gewollten* und ,, ungewollten” L iicken allgemein Engisch,
EinfUhrung, 2005, S. 181; Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 172 (,,bewusste"/, unbewusste" L licken).
$3\/gl. Canaris, JZ 2001, 499 (520).

$4v/gl. oben B. II. 3.
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nissen fehlt es an dem beruflichen Bezug, auf dem die Vertrauenshaftung nach § 311
Abs. 2 Nr. 3 BGB griindet.

V. Schutzpflichten in privaten Geféalligkeitsver héltnissen de lege ferenda

Da eine analoge Anwendung des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB auf private Gefélligkeitsver-
haltnisse aus den vorstehenden Griinden nicht in Betracht kommt, |&sst sich unter Be-
rucksichtigung des Umstandes, dass Telle der Literatur nach wie vor zumindest partiell
fur die Anerkennung von Schutzpflichten in diesen Verhaltnissen eintreten, nur noch
erwégen, inwieweit in diesem Bereich eine entsprechende rechtspolitische L ticke be-
steht.3*® Davon ausgehend wird zunéchst ein Regelungsbediirfnis fiir vermogensbezo-
gene Schutzpflichten untersucht (1.). Dann wird geprift, ob ein Bedarf fur Schutzpflich-
ten zugunsten absolut protegierter Rechtsguter in privaten Gefalligkeitsverhaltnissen be-
steht (2.). Abschlief3end werden die gewonnenen Untersuchungsergebnisse zusammen-
gefasst (3.).

1. Regelungsbediirfnisfir vermdgensbezogene Schutzpflichten

In der Diskussion Uber fir und wider von Schutzpflichten im Gefélligkeitsverhatnis
wurde bisher nicht exakt nach den Rechtsgitern differenziert, die durch das jeweilige
Schutzpflichtkonstrukt geschiitzt werden sollen. Es wurden nur wenige Gefalligkeits-
bereiche aufgezeigt, in denen ein Regelungsbedirfnis zur Anerkennung vermogensbe-
zogener Schutzpflichten bestehen soll.

Zum Beispiel wurde erwogen, die unzeitige Aufsage von geselligen Zusammenkiinften
durch vermdgensbezogene Schutzpflichten zu bewehren. Im Kontext ,, Rechtspflicht
kraft Garantenstellung” vertritt etwa Flume die Auffassung, dass jemand, der bei einer
gemeinsamen Bergtour den anderen in Bergnot verlasst, obwohl er ihm helfen kénnte,
wegen Verletzung einer Hilfspflicht zum Schadensersatz verpflichtet ist. Das soll auch
dann gelten, wenn der andere einen Vermogensschaden erleidet, weil er z. B. die Kosten

315 Naher zur Methodenlehre fiir das Arbeiten de lege ferenda Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 618 ff.
Vgl. zum Begriff der rechtspolitischen L ticke nur Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 163.
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der Bergung zu tragen hat, die bei Erfiillung der Hilfspflicht nicht entstanden waren.>'°

Nach Meinung Flumes besteht eine gegenseitige rechtliche Hilfspflicht deshalb, well

die Beteiligten die Bergwanderung gemeinsam unternommen haben.*"’

Es wurde auch dartiber nachgedacht, ob sich an die unzeitige Abstandnahme vom Er-
weis einer Gefalligkeit ein Anspruch auf Vermogensschadensersatz kniipfen soll.
Schon Michaelis vertrat die Auffassung, dass eine Haftung analog der Regeln Uber die
culpain contrahendo gerechtfertigt ist, wenn der lediglich Versprechende sein Nicht-

tatigwerden nicht rechtzeitig anzeigt.>®

Medicus zufolge soll beispielsweise ein Stu-
dent, der seine Freundin zu einer Autofahrt einl&dt, sie dann aber ohne wichtigen Grund
auf weiter Strecke sitzen lasst, entsprechend § 671 Abs. 2 S. 2 BGB fur die Kosten ihrer

Heimfahrt haftbar sein.®'°

Nahme man in den angesprochenen, singuléren Bereichen wirklich ein Regelungsbe-
durfnis fur vermdgensbezogene Schutzpflichten an, setzte man sich in unauflésliche
Wertungswiderspruche. Unter dem Gesichtspunkt des 6konomischen Prinzips, das dem

Gesetzgeber eine Tendenz zur Generalisierung nahe legt,°

erscheint eine gesetzliche
Regelung von vereinzelten Detail problemen von vornherein nicht als hinreichend effek-
tiv. Die vorgenannten Ansétze vermdgen aber vor allem in der Sache nicht zu Uberzeu-
gen. Flumes Vorschlag, vermodgensbezogene Hilfspflichten kraft Unternehmung einer
Bergwanderung anzunehmen, zerschlige, wie bereits in allgemeineren Zusammenhan-
gen formuliert,** die systematische Trennung von Vertrags- und Deliktsrecht. Die von
ihm angesprochene Konstellation ist de lege lata der Kategorie der Ubernahmehaf-
tung®?? zuzuordnen, die vor allem der Begriindung deliktsrechtlicher Handlungspflich-
ten dient und systemgerecht nur absolut geschiitzte Rechtsgiter protegiert. Dass man
sich in Bergnot nicht verlasst, ist Uberdies seit jeher eine gute Sitte. Deren Missachtung
sollte deshalb keine rechtlichen Konseguenzen nach sich ziehen, die Gber die allgemeine

Deliktshaftung hinausgehen.

316 v/gl. Flume, Rechtsgeschaft, 1992, S. 85.

37 v/gl. Flume, Rechtsgeschaft, 1992, S. 84.

318 y/gl. Michaelis, Geféligkeitsleistung und Vertrag, 1937, S. 24.

319 v/gl. Medicus, Biirgerliches Recht, 2007, S. 209.

30 y/gl. Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 625.

#1v/gl. obenB.11.3.und B. IV. 1.

%2 \/gl. hierzu allgemein Larenz/Canaris, Schuldrecht Besonderer Teil 11/2, 1994, S. 408 f.



Wer flr vermdgensbezogene Schutzpflichten im Zusammenhang mit der unzeitigen Ab-
standnahme vom Erweis einer Gefalligkeit eintritt, muss sich entgegenhalten lassen,
dass sein Ansatz in einen Wertungswiderspruch zu dem Umstand gerét, dassin einer
solchen Situation gerade kein Anspruch auf den Erweis der Gefalligkeit besteht. In ver-
maogensrechtlicher Hinsicht muss es daher vorbehaltlich vorsétzlichen Handelns sank-
tionslos moglich sein, von einer Gefaligkeit Abstand zu nehmen.* Ein unzeitiger
Ruckzieher von einer unverbindlich versprochenen Gefalligkeit wird auf3erdem gesell-

schaftlich ausreichend sanktioniert.3?*

Ansdtzen, die auf eine generelle Perpetuierung privater Gefalligkeitsverhaltnisse durch
vermodgensbezogene Schutzpflichten hinauslaufen®” wurde bereits eine Absage erteilt.
Esist deshalb festzuhalten, dass de lege ferenda kein Regelungsbedurfnis fir vermo-
gensbezogene Schutzpflichten in privaten Gefalligkeitsverhaltnissen zu beflrworten ist.

2. Regelungsbedurfnisfur Schutzpflichten zugunsten absolut geschitzter
Rechtsguiter

Schutzpflichten zugunsten absolut geschiitzter Rechtsguter lassen sich in privaten Ge-
falligkeitsverhédltnissen im Wesentlichen aus zwel Griinden vertreten. Zum einen kann
man sich auf den Standpunkt stellen, dass der tatbestandliche Schutz, den das Delikts-
recht de lege lata bietet, nicht ausreicht (). Zum anderen kann es ein rechtspolitisches
Ziel sein, Uber die Beftirwortung von Schutzpflichten zu einer im Vergleich zum De-
liktsrecht jedenfalls partiell verscharften Vertragshaftung zu gelangen (b). Beiden An-
sdtzen ist nachzugehen.

a) Tatbestandliches Schutzpflichtbedirfnis

Dass in privaten Gefélligkeitsverhaltnissen insbesondere vor dem Hintergrund des
§ 823 Abs. 1 BGB kein tatbestandliches Schutzpflichtbedirfnis in Anbetracht aktiven

3 |nsoweit greift § 826 BGB.

2% Djesen Aspekt fiihrt Krebs, Sonderverbindung, 2000, S. 238 mit Recht allgemein gegen die Aner-
kennung von vermdgensbezogenen Schutzpflichten in privaten Gefélligkeitsverhétnissen an.

25 \/gl. nur Hoffmann, AcP 167 (1967), 394 (400).
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und unmittelbar schadigenden Verhaltens besteht, ist nicht weiter begriindungsbe-
durftig.

Moglicherweise liegen die Dinge bei Unterlassungen und mittel baren Rechtsgutsverlet-
zungen anders. Das hangt von der Ausgestaltung der deliktsrechtlichen Verkehrspflicht-
haftung in privaten Gefalligkeitsverhéltnissen ab. Sie soll anhand einiger Beispiele ver-

anschaulicht werden, bevor sie auf etwaige Schutzlicken Gberprift wird.

Wer zu Hause Gaste empfangt, muss zum Beispiel fir einen verkehrssicheren Zustand
der seinen Besuchern zur Verfligung stehenden Raumlichkeiten sorgen. Dazu gehort es
insbesondere, dass bei Nacht die Raume beleuchtet werden, in denen sich die Gaste be-
fugtermallen bewegen.*”® Dahinter steht das Prinzip der Einstandspflicht fiir die Sicher-
heit eines Bereichs, tiber den der Verantwortliche Bestimmungsgewalt hat.**’ Allerdings
stellte schon das Reichsgericht den Grundsatz auf, dass hinsichtlich der Verkehrssi-
cherheit an das Innere einer Privatwohnung, die grundsétzlich niemand ohne Zustim-
mung des Inhabers zu betreten befugt ist, nicht dieselben Anforderungen gestellt werden
kénnen wie etwa an Flure oder Treppen in 6ffentlichen Gebauden.3*® Daher kann es
auch mit Riicksicht auf den deliktsrechtlichen Vertrauensgrundsatz®>° beispielsweise
nicht verlangt werden, dass der Hausherr eine verkehrssicherheitserprobte, unbefestigt
auf dem Parkettfuf3oden liegende Briicke entfernt, damit kein Hausgast auf ihr aus-
rutscht.** Wer einen Privatraum betritt, muss auch damit rechnen, dass die Béden

besser gepflegt und glatter sind, als die eines éffentlichen Raumes.®*

Der zweite allgemeine Hauptgrund fur die Annahme einer deliktischen Gefahrabwen-
dungs-, also einer Verkehrspflicht, liegt in der Ubernahme einer Aufgabe.**? Diese Auf-
gabe kann auch im Erweis einer Gefdligkeit liegen, was mehrere Rechtsprechungsex-

empel aus dem Bereich der Kinderbeaufsichtigung belegen.

36 yv/gl. BGH, U. v. 17.10.1961, Az.: VI ZR 9/61 = VersR 1961, 1119 (1120).

%27 Naher Larenz/Canaris, Schuldrecht Besonderer Teil 11/2, 1994, S. 408.

8 y/gl. RG, U. v. 18.10.1934, Az.: VI 165/34 = JW 1935, 273.

329 Er besagt, dass sich jeder bei der Wahl seines eigenen Sorgfaltsniveaus darauf einstellen darf und
muss, dass auch alle tbrigen Akteure und insbesondere der spéter Geschédigte das ihnen Obliegende zur
Prévention beitragen, néher Wagner, in: MUK o, 88 705-853, (2004), § 823 Rnr. 251.

¥0v/gl. RG, U. v. 18.10.1934, Az.: VI 165/34 = JW 1935, 273.

%1 50 OLG Bamberg, B. v. 02.02.1956, Az.: 2 W 15/56 = VersR 1957, 620 (621).

%32 N&her Larenz/Canaris, Schuldrecht Besonderer Teil 11/2, 1994, S. 408.
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So entschied das OLG Niirnberg, dass die Uberwachungspflicht hinsichtlich eines ein-
geschlafenen Kleinkindes erst dann eintritt, wenn es wach ist oder wenn mit seinem

Aufwachen gerechnet werden muss. >

Eine (subjektive) Pflichtwidrigkeit der Kl&agerin
hétte das Gericht angenommen, wenn sie die Wohnung verlassen hétte, obwohl die
Maoglichkeit nahe lag, dass das (Anm.: von einer Fensterbank in den Tod gestirzte) Kind
wahrend ihrer Abwesenheit aufwachen wird.** Dass die Klagerin tberdies nicht darauf
bedacht gewesen wére, dass dem Kind in ihrer (finfzehnminttigen) Abwesenheit nichts

Zustorit, wenn es wider Erwarten doch erwacht, sah der Senat nicht al's erwiesen an.

Das LG Mannheim urteilte schliefflich, dass ein vierjdhriges Kind, das nicht schwim-
men kann und keine Schwimmfligel angelegt hat, innerhalb eines Freizeitbades nicht -
auch nicht fur kurze Zeit - unbeaufsichtigt in einer unzureichend gesicherten Spielecke
zurlickgel assen werden darf, die sich unmittelbar neben dem Schwimmbecken befin-
det. Die Beklagte hatte aufgrund einer aus einem Gefalligkeitsverhdtnis resultierenden
Garantenstellung fur das Unterlassen einer gentigenden Beaufsichtigung ihres Neffen

einzustehen.3®

Vergleicht man die aus diesen Situationen resultierenden, deliktsrechtlichen Verkehrs-
pflichten nach Funktion, Herleitung und vor allem Inhalt mit den jeweils auch fir abso-
lut geschiitzte Rechtsgiiter denkbaren Schutzpflichten, so lassen sich in wesentlicher
Hinsicht Ubereinstimmungen feststellen. Das spricht gegen die Befiirwortung zusétzli-
cher Schutzpflichten.

V erkehrspflichten dienen sowohl dazu, die Haftung bei unterlassenen Handlungen zu
begriinden, als auch dazu, die Haftung bei mittelbaren Rechtsgutsverletzungen zu be-
schranken.®*® Dagegen sind Schutzpflichten vornehmlich darauf ausgelegt, den Schutz
des Glaubigers vor moglichen Schéden, die ihm aus der Durchfiihrung des Schuldver-

héltnisses an seinen Rechtsgiitern erwachsen kénnen, zu gewéhrleisten.**’ Sie kénnen

¥3\/gl. OLG Nirnberg, U. v. 29.09.1960, Az.: 2 U 29/60 = VersR 1961, 571 (572).
¥4 \/gl. OLG Nirnberg, U. v. 29.09.1960, Az.: 2 U 29/60 = VersR 1961, 571 (572).
¥ \/gl. LG Mannheim, U. v. 28.01.1997, Az.: 2 O 274/96 = VersR 1999, 103.

%6 \/gl. nur Spindler, in: Bamberger/Roth, §§ 611-1296, (2008), § 823 Rnr. 225.

%7 \/gl. insoweit etwa Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil |, 1987, S. 10.



sowohl auf ein positives Tun as auch auf ein Unterlassen ausgerichtet sein.®*® Im Be-
reich der mittelbaren Rechtsgutsverletzungen lassen sich dieselben Unterschiede hin-
sichtlich des jeweils geschiitzten Personenkreises feststellen. Bei solchen Rechtsguts-
verletzungen liegt der Verletzungserfolg allgemein gesprochen nicht mehr im Rahmen
des Handlungsablaufs.** Deliktsrechtlich sind K onstellationen erfasst, in denen der
Verletzer zunachst nur eine Gefahr geschaffen hat, z. B. durch das Inverkehrbringen ei-
nes Produkts ohne ausreichende Warnhinweise. Die ,,unmittelbare” Verletzung wird
dann erst durch eine weitere Person herbeigefiihrt.**° Die Justierung der Zurechnung
von Rechtsgutsverletzungen ist zwar nicht die origindre Aufgabe von Schutzpflichten.
Siesind apriori auf die Person des Glaubigers zugeschnitten. Thnen stehen die gegebe-
nenfalls parallel laufenden V erkehrspflichten aber inhaltlich in nichts nach. Das spricht
entscheidend gegen die Annahme eines Regel ungsbedtirfnisses fir die erwogenen
Schutzpflichten.

Die Ableitung des geforderten Umfangs an Verkehrspflichten hat sich an mehreren,
durch Interessenabwagung in ein Gleichgewicht zu bringenden Kriterien zu orientieren.
Relevant sind vor allem Gefahrerdffnung, Beherrschbarkeit der Gefahren einschliefdlich
der Abwagung zu den M églichkeiten des Selbstschutzes der Dritten sowie die Vorteils-
ziehung des Pflichtigen aus bestimmten Aktivitdten, die berechtigten Sicherheitserwar-
tungen der betroffenen Verkehrskreise, die wirtschaftliche Zumutbarkeit fur den Pflich-
tigen, die Vorhersehbarkeit der Risiken, sowie Art und Umfang der drohenden Gefah-

ren und der betroffenen Rechtsgtiter.3*

Die zur Begriindung von Schutzpflichten erforderliche, mehrstufige I nteressenabwéa
gung dreht sich im Wesentlichen um dieselben Abwéagungskriterien.**? Deshalb wird
ganz Uberwiegend mit Recht davon ausgegangen, dass die vertraglichen Schutzpflichten
weitgehend den zu § 823 Abs. 1 BGB entwickelten Verkehrspflichten entsprechen.®*

38 \/gl. Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil I, 1987, S. 10.

39 v/gl. Medicus, Biirgerliches Recht, 2007, S. 396.

¥0yv/gl. Medicus, Biirgerliches Recht, 2007, S. 397.

#1vgl. nur Spindler, in: Bamberger/Roth, §§ 611-1296, (2008), § 823 Rnr. 225.

#2\/gl. nur Olzen, in: Staudinger, §§ 241-243, (2005), § 241 Rnr. 487 f. m. w. N.

3 S0 zum Beispiel Olzen, in: Staudinger, §§ 241-243, (2005), § 241 Rnr. 482; Sprau, in: Palandt, (2008),
§ 823 Rnr. 49; Grineberg, in: Bamberger/Roth, 88 1-610, (2007), § 241 Rnr. 92. Kramer, in: MUKo,
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Das erwogene Schutzpflichtbediirfnis lasst sich daher nicht tiberzeugend begriinden.**
Daran andert es nichts, dass die Rechtsprechung, was die Auswahl aus dem Kreis der
Judikate zur Bereichshaftung zeigte, zur Vertellung der deliktsrechtlichen Verantwor-
tung in der rdumlichen Privatsphére neigt. Insoweit ist lediglich das Bemihen feststell-
bar, die Selbstschutzméglichkeiten des Gastes im Rahmen der anzustellenden Inter-
essenabwagung angemessen zu berticksichtigen. Es kann nicht davon die Rede sein,
dass der Gast in Privatraumen deliktsrechtlich schutzlos gestellt ist.

b) Regelungsbedirfnis mit Rucksicht auf die ver scharfte Vertragshaftung

Schliefdlich ist zu erwégen, ob absolut geschitzte Rechtsglter in privaten Gefédligkeits-
verhdtnissen mit Rucksicht auf die jedenfalls bereichsweise verschérfte Vertragshaf-
tung durch Schutzpflichten protegiert werden sollten.**® Der Frage wird auf dem Boden
des geltenden Déliktsrechts unter den Blickwinkeln der Haftung fur den Einsatz von
Hilfspersonen (1), des Beweisrechts (2) und der Verjahrung (3) nachgegangen.

(1) Haftung fur den Einsatz von Hilfsper sonen

Nach § 831 Abs. 1 S. 1 BGB ist derjenige, der einen anderen zu einer Verrichtung be-
stellt, zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den der andere in Ausfiihrung der Verrich-
tung einem Dritten widerrechtlich zufugt. Als unbefriedigend wird oft S. 2 dieser Vor-
schrift empfunden, demgeméal3 die Ersatzpflicht nicht eintritt, wenn der Geschéftsherr
bei der Auswahl der bestellten Person und, sofern er Vorrichtungen oder Gerétschaften
zu beschaffen oder die Ausfuhrung der Verrichtung zu leiten hat, bei der Bestellung
oder der Leitung dieim Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat oder wenn der

Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein wiirde.>*

88§ 241-432, (2007), Einl. Rnr. 91 warnt beim Versuch der Abgrenzung gesetzlicher Schutzpflichten nach
§ 241 Abs. 2 BGB von den deliktsrechtlichen Verkehrspflichten sogar vor der Judikatur der ,, Deliktshaf-
tung nach vertraglichen Grundsétzen*.

¥4 A A. etwa Hoffmann, AcP 167 (1967) 394 (401).

¥5 Dafiir etwa Pallmann, Gefalligkeitsverhéltnisse, 1971, S. 132 f.

¥6\/gl. zur Kritik an dieser Moglichkeit eines Entlastungsbeweises statt aller Schlechtriem, Gutachten,
1981, 1591 (1616).



Die Protokollkommission hilligte in Konsequenz ihres insbesondere zu § 710 S. 2 des
Entwurfs (= § 832 S. 2 BGB) gefassten Beschlusses auch im Bereich des heutigen

§ 831 Abs. 1 S. 2 BGB eine Umkehrung der Beweislast.*’ Zu § 710 des Entwurfs wur-
de im Wesentlichen ausgefiihrt, dass es jedenfalls zweckmaliiger erscheint, von dem
Aufsichtspflichtigen, der leicht im Stande i<, die Griinde seines Verhaltens darzulegen,
die Erbringung des Entlastungsbeweises zu fordern, als von dem Beschédigten die Her-
beischaffung der belastenden Momente. Aul3erdem wurde die Auffassung vertreten,
dass es dem Wesen der Aufsichtspflicht als einer gesetzlichen Pflicht, die auch dem
Beschadigten gegenlber besteht, entspricht, dass der Aufsichtspflichtige Uber das, was
er zur Erfiillung seiner Verpflichtung getan hat, Rechenschaft ablegen muss.>*® Bei

8 831 BGB wurde der weitergehende Gedanke, dass derjenige, der die Vorteile eines
Unternehmens genief3t, auch fir die Schaden, welche fur Dritte daraus entstehen, auf-
zukommen hat, im Wesentlichen mit Riicksicht auf Zweifel daran verworfen, ob man-
che schonungsbedurftige industrielle Zweige sowie die kleine Landwirtschaft eine so
schwere Last ertragen konnten. Es herrschte die Auffassung vor, dass der kleine Unter-
nehmer von den ihm zu Gebote stehenden V ersicherungsmoglichkeiten erfahrungsge-
maR nur selten Gebrauch macht.>* Infolge der Umkehrung der Beweislast hielt man die
Lage des Beschadigten im Vergleich zum Entwurf fir erheblich verbessert und die Ver-

antwortlichkeit des Geschaftsherrn fir richtig bemessen.>*°

Demgegeniiber bestimmt § 278 S. 1 BGB, dass der Schuldner ein Verschulden seines
gesetzlichen Vertreters und der Personen, deren er sich zur Erfullung seiner Verbind-
lichkeit bedient, in gleichem Umfang zu vertreten hat wie eigenes Verschulden. Vom
Standpunkt der Motive aus gesehen l&sst sich mit Recht fur den heutigen Verkehr sa-
gen, dass der Schuldner, der sich der Hilfe Dritter bei der Bewirkung der Leistung be-
dient, im eigenen Interesse und folglich auch auf eigene Gefahr handelt.** In seiner
Eigenschaft als Schuldner, der zur Leistung verpflichtet ist, soll er sich der Verantwor-
tung nach Mal3gabe der von ihm in dem betreffenden Schuldverhdtnis zu beobachten-
den Diligenz fir digjenigen nicht entschlagen kdnnen, welche er bel den ihm dem

¥7\/gl. Mugdan, Protokollell, S. 1091.

8 \/gl. Mugdan, Protokolle I, S. 1090.
¥9v/gl. Mugdan, Protokollell, S. 1094.

%0 v/gl. Mugdan, Protokolle 1, S. 1094/1095.
%1v/gl. Mugdan, Motivell, S. 16.
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Glaubiger gegenuiber obliegenden Handlungen zuzieht. Wenn der Schuldner eine Leis-
tung versprochen hat, so erblickt der Rechtsverkehr aus Sicht der Motivein diesem Ver-
sprechen auch die Ubernahme einer Garantie fiir das ordnungsmaiige Verhalten derje-
nigen, deren Mitwirkung bei der Leistung sich zu bedienen dem Schuldner ausdriicklich
oder stillschweigend gestattet ist.*>

Gegen die amtliche Begriindung des § 831 BGB lasst sich einwenden, dass die insoweit
angestellten Uberlegungen zur Beweislastumkehr im Biirgerlichen Gesetzbuch nicht
konsegquent umgesetzt worden sind. Das spricht aber noch nicht dafir, die Anwendung
des § 278 BGB in privaten Gefélligkeitsverhdtnissen zu beflrworten. Dass dies den
grundsétzlich zu berticksichtigenden Wertungen des historischen Gesetzgebers zuwider-
liefe,®? | 4sst sich aus seiner Ablehnung einer Garantiehaftung fiir Verrichtungsgehilfen
erschlief3en. Sie hat ihn nicht einmal als Korrelat zur M 6glichkeit, aus einem Unterneh-
men Vorteile zu ziehen, Uberzeugt. Vor alem sind die Regelungsgedanken des § 278
BGB nicht auf private Gefalligkeitsverhdtnisse Ubertragbar. Der Geféllige schuldet sei-
ne Téatigkeit eben nicht. Infolgedessen fehlt seinerseits jeder Anhaltspunkt fur die An-
nahme eines Garantieversprechens, das nach der Konzeption des Gesetzgebers die inne-
re Rechtfertigung fur diese Garantiehaftung bietet. Die Idee, mit dem Ziel der Anwend-
barkeit des § 278 BGB fir Schutzpflichten in den untersuchten Beziehungen einzutre-
ten, Uberzeugt daher nicht.**

(2) Beweisrecht

Im vertraglichen und im deliktsrechtlichen Bereich gelten unterschiedliche beweis-
rechtliche Regeln fur die Geltendmachung von Schadensersatzansprichen. Partiell sind
auf beiden Gebieten sowohl Beweiserleichterungen® als auch Umkehrungen der Be-

%2y/gl. Mugdan, Motivel, S. 16.

%3 Einen weitergehenden Vorrang der historischen, ,, subjektiven“ Auslegungslehre vertritt etwa Fikent-
scher, Methoden des Rechts 1V, 1977, S. 360.

%% vgl. zur allgemeinen Kritik an einer auRervertraglichen Garantiehaftung fir weisungsgebundene Ge-
hilfen etwa Schlechtriem, Gutachten, 1981, 1591 (1617).

%5 Nach Baumgartel, Beweislastpraxis, 1996, S. 153 ist der Begriff , Beweiserleichterung” nicht fest um-
rissen. Das Wort deutet ihm zufolge darauf hin, dass es sich um ein Minus gegentiber dem Ublicherweise
zu fuhrenden Beweis handelt. Dem ist semantisch nichts entgegenzusetzen. Deshalb wird dieser Termino-
logie gefolgt.



weislast®® anerkannt. Falls der Benefiziar beweisrechtlich im Rahmen der einschl&gi-
gen deliktsrechtlichen Anspruchsgrundlagen, insbesondere § 823 Abs. 1 BGB, unertrég-
lich schlechter gestellt wére, als er bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspri-
chen wegen Schutzpflichtverletzung stiinde, konnte man aufgrund dieser Wertung die
Anerkennung von Schutzpflichten zugunsten absolut geschitzter Rechtsgiter in priva
ten Gefélligkeitsverhaltnissen erwagen.®’ Ob eine solche Schiechterstellung vorliegt,
ist durch eine auf die Ebenen der Pflichtverletzung, der Kausalitét zwischen Pflichtver-
letzung und Schaden und des V erschul dens beschrénkte, bewei srechtliche Vergleichs-
betrachtung von Schutzpflicht- und Deliktshaftung zu ermitteln.

Geht man vom sogenannten Normensystem Rosenbergs aus, so gilt der prinzipielle
Satz: Jede Partei hat die Voraussetzungen der ihr ginstigen Norm zu behaupten und zu
beweisen.*® Bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wegen Schutz-
pflichtverletzung (88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB) kommen dem Glaubiger davon aus-
gehend mehrere bewel srechtliche Erleichterungen zugute.

Grundsétzlich muss der Glaubiger das Vorliegen einer Schutzpflichtverletzung bewei-
sen. Ausnahmen sind nach dem Gedanken der Beweidlastverteilung nach Gefahren- und
V erantwortungsberei chen anerkannt. Steht fest - insoweit Beweislast beim Glaubiger -
dass nur eine Schadensursache aus dem Verantwortungsbereich des Schuldnersin Be-
tracht kommt, muss jener sich insbesondere hinsichtlich der objektiven Pflichtwidrig-
keit entlasten.*® Diese Beweisl astverteilung kommt praktisch etwa bei Mietverhalt-

nissen tiber Wohnraum zum Tragen.*®

%6 Baumgartel, Beweislastpraxis, 1996, S. 265 zufolge wird mit Beweislastumkehr regelmaRig eine Si-
tuation bezeichnet, bel der der Richter eine Beweid astverteilung abweichend von der gesetzlichen Aus-
gangslage vornimmt, sei esim Einzelfall oder durch standige Rechtsprechung. Esist umstritten, ob ge-
setzliche Abweichungen von der Beweislastverteilung nach der Grundregel unter den Begriff der Be-
weislastumkehr fallen, vgl. Baumgértel, Beweislastpraxis, 1996, S. 265. Davon wird im Folgenden aus-
gegangen, weil kein zwingender Grund flr eine nach dem Urheber der Abweichung differenzierende Ter-
minologie erkennbar ist.

%7 y/gl. zu diesem MaRstab allgemein Foerste, in: Musielak, ZPO, (2007), § 286 Rnr. 37.

%8 v/gl. Baumgértel, Beweislastpraxis, 1996, S. 110.

¥9vgl. Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, (2007), Vorbem. § 284 Rnr. 26 m. w. N. BT - Drucks.
14/6040, S. 136 |. Sp. spricht insoweit von ,, Sphéarentheorie®.

%0 \/gl. Heinrichs, in: Palandt, (2008), § 280 Rnr. 37.
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Im Regelfall muss auch die Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung und Schaden zur Be-
griindung eines Schadensersatzanspruchs nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB ein-
schrénkungslos vom Glaubiger bewiesen werden. Wer aber vertragliche oder vorver-
tragliche Beratungs- oder Aufklarungspflichten verletzt hat, ist beweispflichtig dafir,
dass der Schaden auch bei pflichtgeméi3em Verhalten entstanden wére. Es besteht die

Vermutung, dass sich der Geschadigte , aufklarungsrichtig* verhalten hatte. >

Nach 8§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB gilt der in Satz 1 der Norm angel egte Schadensersatzan-
spruch nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Durch
diese Beweislastumkehr sollte die Rechtsprechung zu § 282 BGB a. F., welche die
Norm auf eine Vielzahl welterer Leistungsstorungen tbertrug, aufgegriffen, mithin zum

Prinzip erhoben werden.>*

Doch auch im Bereich des § 823 Abs. 1 BGB sind beweisrechtliche Erleichterungen
anerkannt, die sich guinstig fur den anlasslich einer privaten Gefalligkeit Geschéadigten

auswirken konnen.

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofsist der Beweis des ersten Anscheins auch bei
der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten geboten, die wie Schutzgesetze und
Unfallverhitungsvorschriften typischen Geféhrdungen entgegenwirken sollen, wenn
sich in dem Schadensfall gerade digjenige Gefahr verwirklicht, der durch die Auferle-
gung bestimmter V erhaltenspflichten begegnet werden soll.3%

Der Kausalitatsanscheinsbeweis, der sowohl fir den Schluss auf die Ursachlichkeit ei-
nes fehlerhaften Verhaltens fir den eingetretenen Schaden als auch fur den Rickwarts-
schluss von bestimmten Schadigungsmerkmalen auf eine typische Ursache in Betracht
kommt, kann zur L6sung jedes Haftungsproblems, also auch eines Problems delikts-

rechtlicher Natur, niitzlich sein.3

%1 yv/gl. Heinrichs, in: Palandt, (2008), § 280 Rnr. 39 m. w. N. dafiir, dass diese Vermutung auch fiir kon-
kurrierende deliktische Anspriiche gilt.

%2 50 BT - Drucks. 14/6040, S. 136 . Sp.

%3 \/gl. nur BGH, U. v. 14.12.1993, Az.: VI ZR 271/92 = NJW 1994, 945 (946).

%4\/gl. Baumgértel, Beweislastpraxis, 1996, S. 170.
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Steht eine objektive Verkehrspflichtverletzung fest, so ist in der Judikatur auf3erdem an-
erkannt, dass sich der zu ihrer Einhaltung V erpflichtete nur in Ausnahmeféllen darauf
berufen kann, nicht schuldhaft gehandelt zu haben.*®

Schon dieser knappe vergleichende Uberblick zeigt, dass der Benefiziar im Bereich des
Deliktsrechts nicht so schlecht gestellt ist, dass seine Position aus beweisrechtlicher

Sicht zur Befurwortung von Schutzpflichten drangte.

Da oft ein anderer Eindruck erweckt wird, ist darauf hinzuweisen, dass die Beweislast-
verteilung nach Gefahren- und V erantwortungsbereichen auf keinem in sich geschlos-
senen K onzept beruht, sondern vertragsspezifisch gehandhabt wird.*®® Das steht einer
generellen Besserstellung des Benefiziars insoweit von vornherein entgegen. Die MOg-
lichkeit von Anscheinsbewelisen ist auf sémtlichen beweisrechtlich relevanten Ebenen
des allgemeinen Déliktsrechts anerkannt. Schon deshalb |8sst sich nicht Uberzeugend
begriinden, dass der Benefiziar im Rahmen privater Gefdalligkeitsverhaltnisse hinsicht-
lich der Geltendmachung etwaiger deliktsrechtlicher Schadensersatzanspriiche einer
unertraglichen beweisrechtlichen Situation ausgeliefert ist.**” Neuerdings wird sogar
vertreten, dass die Regelung des 8 280 Abs. 1 S. 2 BGB im Bereich der Gefélligkeits-

vertrage zu Wertungswiderspriichen fiihrt®®

und infolgedessen tel eologisch zu redu-
zieren ist.**® Daraus kann allerdings nur ein weiteres Argument gegen eine Extension
dieser Vorschrift auf private Gefélligkeitsverhatnisse ableiten, wer das Vertragsband
entgegen der hier vertretenen Ansicht nicht fir ein entscheidendes Differenzierungskri-
terium fr die haftungsrechtliche Behandlung von verbindlich und unverbindlich Ge-

falligem halt.

Schliefdich sind die Erwagungen des historischen Gesetzgebers zum deliktsrechtlichen
Beweisrecht gegen die bewei srechtlich motivierte Anerkennung von Schutzpflichten in

privaten Gefalligkeitsverhaltnissen anzufiihren. Uber die verschul densbezogene Be-

%5 v/gl. nur BGH, U. v. 31.05.1994, Az.: VI ZR 233/93 = NJW 1994, 2232 (2233).

%6 55 auch Keilmann, Dem Gefélligen zur Last, 2006, S. 51.

%7v/gl. zu den hohen Anforderungen an die Entkraftung eines Anscheinsbeweises grundlegend BGH,
U.v. 18.12.1952, Az.: VI ZR 54/52 = BGHZ 8, 239.

%8 Naher Keilmann, Dem Gefélligen zur Last, 2006, S. 167 f.

%9 50 ebenfalls Keilmann, Dem Gefalligen zur Last, 2006, S. 220 f.



weislast wurden bewusst keine besonderen Vorschriften aufgestel1t.° Man sah es als
bedenklich an, demjenigen, der den Schaden verursacht hat, den Beweis aufzuerlegen,
dassihm ein Verschulden nicht zur Last fallt. In Anbetracht der vorliegenden Erfahrun-
gen und mit Ricksicht auf das Prinzip der freien Bewelswurdigung wurde kein Bedirf-

nis fir besondere Bestimmungen gesehen.*"*

Daher ist auch unter dem Blickwinkel des Beweisrechts kein Regelungsbedurfnis fur
Schutzpflichten zugunsten absolut geschiitzter Rechtsguter in privaten Gefdligkeits-

verhatnissen erkennbar.

(3) Verjahrung

Der bei der Untersuchung der vertraglichen Schutzpflichtbegriindungen bereits vorge-
stellte Beispielsfall des OLG Karlsruhe zeigt, dass die kurze Verjahrungsfrist fir de-
liktsrechtliche Schadensersatzanspriiche friher unausgesprochen eine wesentliche
Triebfeder zur Befurwortung von Schutzpflichten im Gefalligkeitsverhéltnis war.>"
Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurde das V erjahrungsrecht umfassend
geandert. Die einstmals bekdmpften Briiche zwischen vertraglichen und deliktsrechtli-

chen Verjahrungsfristen sind, was sich aus den folgenden Darlegungen ergibt, beseitigt.

Vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes betrug die regelméaldige Ver-
jahrungsfrist dreifdig Jahre. Sieist heute auf drei Jahre abgekirzt (8 195 BGB). Fir de-
liktsrechtliche Schadensersatzanspriiche galt einst 8 852 BGB a. F. als besondere Ver-
jahrungsvorschrift. Nach deren Absatz 1 verjdhrte der Anspruch auf Ersatz des aus einer
unerlaubten Handlung entstandenen Schadens in drel Jahren von dem Zeitpunkt an, in
welchem der Verletzte von dem Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen Kenntnis
erlangte, ohne Riicksicht auf diese Kenntnisin dreif3ig Jahren von der Begehung der

Handlung an. Im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung wurde diese Vorschrift gestri-

$0\/gl. Mugdan, Motive I, S. 407.
1 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 407.
2 \/gl. OLG Karlsruhe, U. v. 27.07.1961, Az.: 4 U 28/60 = NJW 1961, 1866.
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chen. Nun gilt auch fir Schadensersatzanspriiche aus Deliktsrecht die regelmal3ige Ver-
jahrungsfrist nach § 195 BGB.*"

Die Neuregelung des V erjahrungsbeginns wurde an § 852 BGB a. F. angelehnt und zum
allgemeinen Prinzip fir alle der Verjahrung unterliegenden Anspriiche erhoben.>* Nach
8 199 Abs. 1 BGB beginnt die regelméliige Verjahrungsfrist mit dem Schluss des Jah-
res, in dem 1. der Anspruch entstanden ist und 2. der Glaubiger von den den Anspruch
begrindenden Umsténden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder oh-
ne grobe Fahrléssigkeit héatte erlangen miissen. Schadensersatzanspriiche, die auf der
Verletzung des L ebens, des Korpers, der Gesundheit oder der Freiheit beruhen, verjah-
ren ohne Ruicksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis oder grob fahrléssige Un-
kenntnisin 30 Jahren von der Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem
sonstigen, den Schaden ausldsenden Ereignis an (8 199 Abs. 2 BGB). Gemaf § 199
Abs. 3 S. 1 BGB verjdhren sonstige Schadensersatzanspriiche 1. ohne Riicksicht auf die
Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung an und
2. ohne Rucksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis oder grob fahrl ssige Unkennt-
nisin 30 Jahren von der Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sons-
tigen, den Schaden ausl ésenden Ereignis an. Mal3geblich ist die friher endende Frist

(8§ 199 Abs. 3S. 2 BGB).

Das zeigt, dass die Verjahrung von vertraglichen und deliktsrechtlichen Schadenser-
satzanspriichen wegen Verletzung absolut geschitzter Rechtsgiiter mittlerweile einheit-
lich ausgestaltet ist. Das verjahrungsrechtliche Argument zur Schutzpflichtanerkennung
ist daher gegenstandsl os geworden.

3. Zusammenfassung

Es erscheint auch de lege ferenda nicht angebracht, fir Schutzpflichten in privaten Ge-
falligkeitsverhéltnissen einzutreten. Die Anerkennung vermogensbezogener Schutz-
pflichten wirde zu schweren Wertungswiderspriichen fihren und das differenzierte
Schutzkonzept, das 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB fur bestimmte Gefdlligkeitsverhaltnisse

37 \/gl. Heinrichs, in: Palandt, (2008), § 195 Rnr. 4.
874 \/gl. BT - Drucks. 14/6040, S. 96 1. Sp; S. 104 r. Sp; S. 105 1. Sp; S. 107 r. Sp; S. 108 1. Sp; S. 109.



enthdlt, zerstoren. Esist auch kein Regelungsbedirfnis fir Schutzpflichten zugunsten
absolut geschitzter Rechtsgiter ersichtlich. Rein haftungstatbestandlich gesehen bieten
dem Benefiziar insbesondere die Verkehrspflichten ausreichend Schutz. Schutzpflichten
sind auch nicht mit dem Ziel einer gegentiber dem Deliktsrecht nur noch partiell ver-
schéarften Vertragshaftung anzuerkennen. Die Komparation der Haftung fur Hilfsperso-
nen hat vor alem gezeigt, dass die ratio legis des 8 278 BGB der Applikation dieser
Vorschrift auf private Gefalligkeitsverhaltnisse entgegensteht. Das deliktsrechtliche Be-
weisrecht rechtfertigt auch kein Schutzpflichtbedirfnisim vorstehenden Sinn. Die M6g-
lichkeit des Anscheinsbeweises bietet dem Benefiziar ausreichend Schutz. Ein Schutz-
pflichtbedlrfnis besteht auch nicht aus verjahrungsrechtlicher Sicht. Die Verjahrung der

zu vergleichenden Schadensersatzanspriche ist mittlerwelle einheitlich ausgestaltet.
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2.Kapitel Privilegien und Privilegierungen

Wer uneigenniitzig handelt, geniefdt im Zivilrecht in verschiedener Hinsicht eine Son-
derstellung. Die gesetzlichen Privilegien®” des Uneigenniitzigen (A.) sind von den Pri-
vilegierungen zu unterscheiden, welche die Rechtsprechung fur ihn entwickelt hat (B.).
Privilegien und Privilegierungen werden im Rahmen der anschlief3enden Ausfuhrungen
soweit moglich durch vergleichende Bezugnahmen auf die in der jeweiligen Rege-

lungshinsicht allgemein geltenden Normen verdeutlicht.

A. Privilegien

Nachfolgend werden die Privilegien untersucht, die das Gesetz bei uneigenntitzigem
Verhalten in den Bereichen der Gefalligkeitsvertrage (1.) und der gesetzlichen Ge-
schéftsfuhrungsverhdtnisse (11.) gewéhrt.

|. Geféalligkeitsvertrage

Innerhalb der Vorschriften Gber die Gefalligkeitsvertrage lassen sich drei verschiedene
Regelungsberei che unterscheiden, in denen Sonderregeln zugunsten des Uneigennuit-
zigen gelten. Es handelt sich um die Bereiche der Losbarkeit von Gefélligkeitsvertra

gen (1.), der allgemeinen Haftungsprivilegien (2.) und der Mangel haftung (3.).

1. Losbarkeit

Der Schenker kann von seinem V ersprechen wesentlich leichter Abstand nehmen, als
ein Verkaufer, der entgeltlich, mithin eigenniitzig handelt.>”® Er unterliegt aber einer

starkeren Pflichtenbindung als der Verleither und der Beauftragte.

37 Unter einem Privileg wird entsprechend der Definition im Duden, Band 1, 2006, S. 808 ein Sonder-
recht verstanden.

378 Fischer, Unentgeltlichkeit, 2002, S. 83 fulhrt die vergleichsweise abgemilderten Rechtspflichten des
Schenkers unter Berufung auf den Willen des Gesetzgebers auf den animus donandi des Schenkers zu-
rick. Die in den folgenden Darlegungen enthaltene Analyse der Gesetzesmaterialien wird ergeben, dass
diese These mangels hinreichender Differenziertheit nicht Uiberzeugungskréftig ist.



Trotz anfanglich schwerer Bedenken gegen das beneficium competentiae hat sich der
historische Gesetzgeber fir die exzeptionelle Regelung der Einrede des Notbedarfs nach
§ 519 BGB entschieden.®”” Sie korrespondiert mit der Méglichkeit der Riickforderung
wegen Verarmung des Schenkers (8 528 BGB), die tatbestandlich kumulativ Schen-

kungsvollzug und Notbedarf voraussetzt.>"®

Man erwog, dass der Beschenkte gegen den
Anstand und die guten Sitten verstiefl3e, wenn er vom Schenker Erfillung forderte, so-
weit diese den Schenker aul3er Stande setzte, seinen Unterhalt und den Unterhalt derje-

nigen, welchen er ihn zu leisten gesetzlich verpflichtet ist, zu decken.3”

Vergleichbare Regelungen gibt esim Kaufrecht nicht. Das gilt auch hinsichtlich der
Regeln tber den Widerruf der Schenkung (88 530 ff. BGB). Nach den Motiven sollte
sich der Gesetzgeber insoweit gegentiber den im heutigen Rechtsbewusstsein wurzeln-
den Geboten der Ethik nicht indifferent verhalten.®® Ist die Schenkung widerrufen, so
kann die Herausgabe des Geschenks nach den Vorschriften Gber die Herausgabe einer
ungerechtfertigten Bereicherung gefordert werden (8 531 Abs. 2 BGB). Die Ausle-
gungsregel zur Annahme des Erléschens eines Rentenversprechens (8 520 BGB) ist
ebenfallsim Zusammenhang der erleichterten L 6sbarkeit der Schenkung zu sehen. Sie

sollte zur Verhinderung groRer Harten dienen 3

Die Félle, in denen eine Ruckgabepflicht des Entleihers gegentiber dem Verleiher be-
steht, sind in § 604 BGB geregelt. Diein § 604 Abs. 1 BGB enthaltene Klarstellung,
dass der Entleiher verpflichtet ist, die geliehene Sache nach dem Ablauf der fir die Lei-
he bestimmten Zeit zurtickzugeben, findet ihr allgemeines mietrechtliches Pendant in
88 546 Abs. 1, 542 Abs. 2 BGB. Der Ruckgabeanspruch wegen (mdéglicher) vertrags-
zweckgemalier Gebrauchmachung von der Leihsache (8 604 Abs. 2 BGB) ist dagegen
eine Besonderheit im Recht der Leihe. Der historische Gesetzgeber sah diese Regelung
zwar als angemessen, aber nicht al's selbstverstandlich an und wollte deshalb nicht auf

37" Mugdan, Motive 1, S. 165: , Schon bei Berathung der CPO ist anerkannt worden, daR3 es eine bedenk-
liche Rechtsingtitution ist, welche in der Praxis zu grof3en Weitlaufigkeiten und Verwickelungen fihrt,
mit den allgemeinen Grundsatzen sich wenig vertrégt, auch bei der Milde der Vorschriften Uber die
Zwangsvollstreckung ihre Berechtigung verloren hat. Die Rechtswohltat kann unter Umsténden zu gro-
3en Harten und Unbilligkeiten dem Beschenkten gegentiber fuhren”.

38 \/gl. nur Weidenkaff, in: Palandt, (2008), § 528 Rnr. 5.

37 v/gl. Mugdan, Protokollel, S. 747.

%0 \/gl. Mugdan, Motivell, S. 168.

%1\/gl. Mugdan, Motivell, S. 165.
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sie verzichten.*® Der verhaltene Riickforderungsanspruch nach § 604 Abs. 3 BGB
rechtfertigte sich aus seiner Sicht aus der Natur der Sache, welil der Entleiher in diesem
Fall aus dem Vertragsinhalt kein die Zeit der Zurtickforderung beschrénkendes Recht
fir sich ableiten kann.** Eswar nie vorgesehen, dieses Rechtsverha tnisim Anschluss
an das gemeine Recht al's precarium zu behandeln. Bewusst wurde weder im Fall des

8 604 Abs. 2 BGB noch im Fall des 8§ 604 Abs. 3 BGB die Entstehung des Zurtickforde-
rungsrechts von einer vorgangigen Ktindigung durch den Verleiher abhangig ge-
macht.*®* Man war der Auffassung, dass eine solche K {indigung nur von geringer prak-
tischer Bedeutung wére. Die Ausiibung des Riickforderungsrechts sollte die Aufforde-
rung oder K iindigung auferdem notwendig in sich schlieRen.®® In § 605 BGB sind drei
Falle des auRerordentlichen K iindigungsrechts des Verleihers geregelt.*° § 605 Nr. 1
und 3 BGB gehen lber die vergleichbaren, mietrechtlichen Kindigungsmoglichkeiten
hinaus. Dass der Verleiher die Leihe kiindigen kann, wenn er infolge eines nicht vorher-
gesehenen Umstandes der verliehenen Sache bedarf, beruht auf Billigkeitsriicksichten
und rechtfertigt sich durch die Natur der Gebrauchsleihe al's einer Gefalligkeit.*®’ Dass
der Verleiher die Leihe kiindigen kann, wenn der Entleiher stirbt, ist gleichfalls eine Be-
sonderheit im Recht der Leihe, die als Kompromiss zu verstehen ist. Angesichts der Fal-
le, in denen es hart erscheinen wiirde, den Erben des Entleihers jedes Gebrauchsrecht zu
versagen, entschied sich der historische Gesetzgeber gegen die Mdglichkeit der Been-
digung der Leihe durch den Tod des Entleihers.*®

Der Beauftragte unterliegt noch geringeren Pflichtenbindungen. Denn nach § 671
Abs. 1 BGB kann der Auftrag von ihm jederzeit gekindigt werden. Das K Gindigungs-
recht des Beauftragten wurde jedoch nicht wie das Widerrufsrecht des Auftraggebers as

%2 \/gl. Mugdan, Motivell, S. 251.

¥3\/gl. Mugdan, Motivell, S. 251.

%¥4\/gl. Mugdan, Motivell, S. 252.

¥5\/gl. Mugdan, Motivell, S. 252.

386 \/gl. Weidenkaff, in: Palandt, (2008), § 605 Rnr. 2.

%7v/gl. Mugdan, Motive Il, S. 252. Demgegeniiber ist etwa die ordentliche Kiindigung des Vermieters
von Wohnraum nach § 573 BGB grundsétzlich an dessen berechtigtes Interesse an der Beendigung des
Mietverha tnisses geknipft.

%8 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 252. Insbesondere bei Mietverhaltnissen iiber Wohnraum ist fiir den Fall
des Todes des Mieters kein schrankenloses K iindigungsrecht des V ermieters vorgesehen. § 563 Abs. 4
BGB setzt fur dessen Kiindigung einen wichtigen Grund in der Person des Eingetretenen voraus. 8 564
S. 2 BGB bindet die Kiindigung nach Fortsetzung des Mietverhaltnisses mit dem Erben des Mieters ei-
nerseits an eine Erklérungs-, andererseits an eine Wirksamkeitsfrist. Diesem Vorbild folgt auch § 580
BGB, der fur Mietverhaltnisse Giber andere Sachen gilt.
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im Wesen des Mandates begriindet angesehen. |hm wurde urspriinglich trotz an sich al's
bestreitbar erachteter Angemessenheit lediglich ein positiver und deshalb beizubehalten-
der Charakter bescheinigt.*®® Im Unterschied zu Schenkung und Leihe erlischt der Auf-
trag im Zweifel durch den Tod des Beauftragten (8 673 S. 1 BGB). Diese Dispositivre-
gel beruht auf dem Vertrauen des Auftraggebers zum Beauftragten.>® Beim Vergleich
mit der entgeltlichen Geschaftsbesorgung wird das Privileg des Beauftragten in Gestalt
desjederzeitigen Kiindigungsrechts klar: in 8 675 Abs. 1 BGB wird vorbehaltlich des
vertraglichen Rechts des Verpflichteten, ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiin-
digen, lediglich die Vorschrift des § 671 Abs. 2 BGB zur entsprechenden Anwendung
berufen. Einen Dienstvertrag kann der Dienstverpflichtete im Regelfall nur nach Mal3-
gabe der 88 621 bis 623 BGB kiindigen (8 620 Abs. 2 BGB). Beim Werkvertrag ist es
dem Unternehmer im Grundsatz nur moglich, bel unterlassener Mitwirkung des Be-
stellers unter den Voraussetzungen des § 643 BGB zu kiindigen.*** Diesen Einschran-
kungen unterliegen von Gesetzes wegen auch die Geschéaftsbesorgungsvarianten dieser

Vertragstypen.

Der unentgeltlich handelnde Verwahrer ist dagegen, was die L 6sbarkeit seiner Ver-
pflichtungen anbelangt, prima vista nicht privilegiert.** Diein § 696 S. 1 und S. 2 BGB
normierten Ricknahmeanspriiche sind auch fur den Fall der entgeltlichen Verwahrung
vorgesehen. Das Verlangen des Verwahrers, die Sache zuriickzunehmen sollte genauso
wenig wie die Rickforderung des Hinterlegers zur sofortigen Beendigung des kontrak-
tischen Verhaltnisses fihren. Dem historischen Gesetzgeber war daran gelegen, dass der
Verwahrer insbesondere bis zur mora accipiendi seine kontraktischen Pflichten voll
behalt.>*

2. Allgemeine Haftungsprivilegien

Der Schuldner hat nach § 276 Abs. 1 S. 1 BGB Vorsatz und Fahrléssigkeit zu vertreten,

wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus dem sonstigen In-

%9 y/gl. Mugdan, Motivel, S. 305.

¥0\/gl. Mugdan, Motive I, S. 307.

1 yv/gl. zu weiteren Aufldsungsrechten seinerseits etwa Sprau, in: Palandt, (2008), § 643 Rnr. 1.

%92 Nher zu seiner durch systematische K onkretisierung zu gewinnenden Privilegierung unten 3. Kapitel
B.1.2.4).

%3 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 326.



halt des Schuldverhaltnisses, insbesondere aus der Ubernahme einer Garantie oder eines
Beschaffungsrisikos, zu entnehmen ist. Fahrldssig handelt nach § 276 Abs. 2 BGB, wer
dieim Verkehr erforderliche Sorgfalt auf3er Acht lasst. Bel der Schenkung, der Leihe
und der unentgeltlichen Verwahrung ist eine mildere Haftung zugunsten des Uneigen-

niitzigen bestimmt.>**

Gemal3 § 521 BGB hat der Schenker nur Vorsatz und grobe Fahrl&ssigkeit zu vertreten.
Den Motiven zufolge entsprach diese Vorschrift hinsichtlich der Haftungsbeschrankung

in Ansehung der Erfullung dem geltenden Recht.>*

Die Protokollkommission geneh-
migte spéter einen Abanderungsantrag zum heutigen 8§ 521 BGB, nach dem der Schen-
ker in bestimmten Féllen, in denen es sich an sich nicht um die Haftung wegen Nicht-
erfullung handelte, nicht fir jede, sondern nur fir grobe Fahrléssigkeit haften sollte,
weil man davon ausging, dass der beantragte Zusatz dem Sinn der Vorschrift des Ent-

wurfs entspricht.3%

Nach § 599 BGB hat der Verleiher ebenfalls nur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu
vertreten. Vom Standpunkt der Motive ausist diese Ausnahmebestimmung vor allem
deshalb angemessen, weil sie dem Wesen der Gebrauchsleihe entspricht und nach § 521
BGB auch der Schenker wegen Nichterfiillung seiner Verpflichtungen dem Beschenk-

ten nur dann haftet, wenn ihm Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit zur Last fallt.**’

Wird die Aufbewahrung unentgeltlich Gbernommen, so hat der Verwahrer nur fir die-
jenige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen Angel egenheiten anzuwenden pflegt,
8 690 BGB. Diese Vorschrift hat eine bewegte und zugleich aufschlussreiche Entste-

hungsgeschichte.**® Aus Sicht der Motive sollte der Verwahrer, abgesehen von beson-
derer Vereinbarung, in alen Fallen jede Fahrlassigkeit zu vertreten haben.**® Man war

der Meinung, dass derjenige, der heute sein Gut einem anderen anvertraut, auch erwar-

394 v/gl. zu einer rechtshistorisch begriindeten Kritik an diesen Haftungsprivilegien Harke, Freigiebigkeit,
2006, S. 89.

¥ y/gl. Mugdan, Motivell, S. 164.

% y/gl. Mugdan, Protokollell, S. 747.

¥7\/gl. Mugdan, Motive I, S. 249.

3% Hoffmann, AcP 167 (1967), 394 (405/406) bewertet dieses Haftungsprivileg hingegen als Zufallspro-
dukt.

¥ \/gl. Mugdan, Motive I, S. 320.
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tet, dass sich dieser nicht nur passiv verhélt, sondern bel der Aufbewahrung eine ge-
wisse Sorgfalt anwendet. Das sollte, erlautert am Beispiel der Anvertrauung wertvollen
Guits, nicht nur eine solche sein, deren Verletzung den Vorwurf grober Fahrléssigkeit
begriindet.*® Man erwog gleichwohl, die Pflicht des unentgeltlichen Verwahrers auf die
Beobachtung der Sorgfalt zu beschranken, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwen-
den pflegt, legte aber auf die Unentgeltlichkeit der Aufbewahrung oder den Umstand ei-
nes Geflligkeitserweises ausdriicklich kein entscheidendes Gewicht.*** Es wurde da-
rauf hingewiesen, dass die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit der Leistung bei der
Bestimmung der Haftung des Schuldners prinzipiell a's nicht mal3gebend verworfen
wurde. Gegen ein Haftungsprivileg des unentgeltlichen Verwahrers wurden auch Ab-
grenzungsschwierigkeiten zum Auftrag angefiihrt.** Durch Festhalten an der Regel

(8 224 des Entwurfs = 8 276 Abs. 1 S. 1 BGB) sollten schliefdlich Rechtssicherheit

gewonnen und Wertungswiderspriiche zum Auftragsrecht vermieden werden.*®

Die Protokollkommission war hingegen der Meinung, dass es der L ebensauffassung und
der Billigkeit entspricht, bei der unentgeltlichen Aufbewahrung den Verwahrer nur fur
digienige Sorgfalt haften zu lassen, welche er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden
pflegt.** Auch sie sah die Gefahr eines Wertungswiderspruchs zum Auftragsrecht.*®®
Der eine Ungleichbehandlung rechtfertigende, sachliche Unterschied wurde darin gese-
hen, dass sich der Beauftragte direkt zu einer Tatigkeit im Interesse des Auftraggebers
verpflichtet, wahrend der unentgeltliche Verwahrer nur eine Sache in Obhut nehmen

soll 4%

3. Mangelhaftung

Im Vergleich zu den jeweiligen entgeltlichen Vertragstypen ist die Mangel haftung bei
Schenkung und Leihe fiir den Uneigenniitzigen besonders glinstig ausgestaltet.

40'v/gl. Mugdan, Motivell, S. 320.

401 v/gl. Mugdan, Motivell, S. 320.

492 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 320.

493 v/gl. Mugdan, Motivell, S. 320.

“%\/gl. Mugdan, Protokolle 1, S. 968/969.

%5 \/gl. Mugdan, Protokolle I, S. 969.

% \/gl. Mugdan, Protokolle |1, S. 969. Insoweit dezidiert kritisch Harke, Freigiebigkeit, 2006, S. 91.
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Zur Haftung fur Rechtsmangel aufZert sich im Schenkungsrecht § 523 BGB. Ver-
schweigt der Schenker arglistig einen Mangel im Recht, so ist er verpflichtet, dem Be-
schenkten den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen (Abs. 1). Hatte der Schenker
die Leistung eines Gegenstandes versprochen, den er erst erwerben sollte, so kann der
Beschenkte § 523 Abs. 2 S. 1 BGB zufolge wegen eines Mangels im Recht Schadenser-
satz wegen Nichterfllung verlangen, wenn der Mangel dem Schenker bei dem Erwerb
der Sache bekannt gewesen oder infolge grober Fahrl&ssigkeit unbekannt geblieben ist.
Gemal3 8§ 523 Abs. 2 S. 2 BGB finden die fur die Haftung des Verkaufers fur Rechts-
mangel geltenden Vorschriften des § 433 Abs. 1 und der 88 435, 436, 444, 452, 453

entsprechende Anwendung.*”

Wahrend die Motive bel der Rechtsméngel haftung noch zwischen der Schenkung einer
Gattungs- und einer Speziessache unterschieden,*® hielt es die Mehrheit der Protokol -
kommission fur geboten, die Félle, in denen die Zuwendung dem eigenen Vermogens-
bestand des Schenkers entnommen werden soll und die Félle, in denen ein vom Schen-
ker erst zu erwerbender Gegenstand versprochen wurde, zu trennen und unterschiedlich
zu beurteilen.*® Hinsichtlich des ersten Falls war man sich einig, dass der Schenker we-
gen eines Rechtsmangels nur dann haftbar gemacht werden soll, wenn er den Mangel
arglistig verschwieg. Der Schenker wolle sich nur verpflichten, die Sache so zu gewéh-

ren, wie er sie selbst habe.**°

K onsequentermal3en entschied man sich, insoweit die Haf-
tung des Schenkers auf das negative Vertragsinteresse zu beschranken. Einer anderen
Beurteilung sollte der Fall unterliegen, dass der Schenker den Gegenstand, welchen er
dem Beschenkten zu gewdhren hat, erst erwerben soll. Da dieser Erwerb im Interesse
des Beschenkten erfolgt, herrschte die Auffassung vor, dass der Schenker insoweit nicht
ganz sorglos zu Werke gehen darf.*** Wegen vorsétzlicher oder fahrl&ssiger Einlassung
mit einem Nichtberechtigten soll der Schenker gegebenenfalls wegen Nichterfillung

haften.**?

47 vgl. zum Beleg der Misslungenheit dieser Verweisungskette unten 3. Kapitel B. 1. 2. b).
“%\/gl. Mugdan, Motivell, S. 164.

499 v/gl. Mugdan, Protokolle 1, S. 750.

419vgl. Mugdan, Protokolle 1, S. 750.

“1vgl. Mugdan, Protokolle 1, S. 750.

“2\/gl. Mugdan, Protokolle I, S. 750.



Hingegen hat der Verkaufer dem Kaufer die Sache (oder das Recht, vgl. § 453 Abs. 1
BGB) ausnahmslos frei von Rechtsmangeln zu verschaffen (§ 433 Abs. 1 S. 2 BGB). Im
Fall der objektiven Verletzung dieser Pflicht kann der Kéufer nach 88 437 Nr. 1, 439
BGB ohne Riicksicht auf die Herkunft der Sache grundsétzlich zunéchst Nacherfullung
verlangen, bevor esihm méglich ist bel Verschulden, das dem Verkaufer noch zwischen
Erwerb und Verschaffung der Sache schadet, Schadensersatz statt der Leistung zu liqui-
dieren. Diese Rechtsbehelfe befriedigen das Aquivalenzinteresse. Falls das Integritétsin-
teresse des Kaufers durch einen Rechtsmangel betroffen ist, steht ihm nach Gefahriber-
gang bei jedem Verschulden des Verkéufers Schadensersatz neben der Leistung nach

§§ 280 Abs. 1S. 1, 433 Abs. 1 S. 2, 437 Nr. 3 BGB zu.**® Der Verkéufer ist bei arglisti-
gem Verschweigen eines Rechtsmangel s schliefdlich trotz Gefahriibergangs zusétzlich

der Haftung aus culpain contrahendo ausgesetzt.***

Verschweigt der Schenker arglistig einen Fehler der verschenkten Sache, so ist er nach
§ 524 Abs. 1 BGB verpflichtet, dem Beschenkten den daraus entstehenden Schaden zu
ersetzen. Hatte der Schenker die Leistung einer nur der Gattung nach bestimmten Sache
versprochen, die er erst erwerben sollte, so kann der Beschenkte, wenn die geleistete
Sache fehlerhaft und der Mangel dem Schenker bei dem Erwerb der Sache bekannt ge-
wesen oder infolge grober Fahrléssigkeit unbekannt geblieben ist, verlangen, dassihm
anstelle der fehlerhaften Sache einen fehlerfreie geliefert wird (8 524 Abs. 2 S. 1 BGB).
Hat der Schenker den Fehler arglistig verschwiegen, so kann der Beschenkte nach

Satz 2 dieser Vorschrift statt der Lieferung einer fehlerfreien Sache Schadensersatz we-
gen Nichterfullung verlangen. 8 524 Abs. 2 S. 3 BGB beruft fur diese Anspriiche die
Vorschriften zur Sachmangel gewéhrleistung beim Kauf zur Anwendung. Aus dem Um-
kehrschluss aus 8§ 524 Abs. 2 S. 1 BGB folgt, dass sich die Sachméangel haftung des
Schenkers auch fur eine erst noch zu erwerbende Speziessache auf den Ersatz des Ver-
trauensschadens nach § 524 Abs. 1 BGB beschrankt.

43 vgl. zu dieser schadensersatzrechtlichen Kategorie allgemein Heinrichs, in: Palandt, (2008), § 280
Rnr. 18.

44 vgl. zur gegenwértig verjshrungsrechtlich relevanten Abgrenzungsproblematik Weidenkaff, in:
Palandt, (2008), § 437 Rnr. 51 b.
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Die Motive sind zum Verstandnis dieser V orschriften wenig aufschlussreich. Die Be-
stimmung, dass der Schenker dem Beschenkten wegen eines Mangels der verschenkten
Sache aul3er im Fall des arglistigen Verschweigens des Mangels nicht haftet, wurde als
geltendes Recht bezeichnet.** In den Protokollen wurde ausgefiihrt, dass der heutige
§524 Abs. 2 S. 1 BGB den Zweck hat, die Haftpflicht des Schenkers mit der des K&u-
fersin Einklang zu bringen.*® Der Satz 2 des Absatzes 2 soll dem Beschenkten neben
dem Absatz 1 der Vorschrift das Recht geben, im Falle dolosen Verhaltens des Schen-
kers Schadensersatz wegen Nichterfillung zu verlangen, wéahrend sich der Absatz 1 nur

auf das negative Interesse bezieht.**’

Bei der Erlauterung der Rechtsmangel haftung wurde schon darauf hingewiesen, dass
der Verkéaufer trotz Gefahriibergangs wegen arglistigen Verschweigens eines Mangels
aus culpain contrahendo haften kann. Bei der Sachmangel haftung verhélt es sich ge-
nauso.*® Dem Verkaufer obliegt auerdem die Pflicht zur sachmangelfreien Leistung,
an deren Verletzung sich primér der Nacherfillungsanspruch des Kéufers anschlief3t.
Von diesen Standards weicht das Schenkungsrecht, wie gesehen, zugunsten des
Schenkers ab.

Fur den Verleiher ist die Mangel haftung noch giinstiger ausgestaltet. Verschweigt er
arglistig einen Mangel im Recht oder einen Fehler der verliehenen Sache, so ist er nach
§ 600 BGB verpflichtet, dem Entleiher den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.
Einem Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung ist er insoweit nicht ausge-
setzt.*® Die Motive &uRern sich zu § 600 BGB nur knapp dahingehend, dass sich diese
Bestimmungen durch die Verwandtschaft der Leihe mit der Schenkung rechtfertigen.*®
Dem Einwand, dass der Verleiher haften muss, wenn er zum Beispiel ein Pferd, von
dem er welil3, dass es krank ist, verleiht ohne dem Entleiher von der Krankheit Mittei-
lung zu machen und dadurch in grob fahrldssiger Weise eine Erkrankung von anderen

Pferden des Entleihers veranlasst, entgegnete die Protokollkommission, dass diesem

415 vgl. Mugdan, Motive Il, S. 164/165.

48 \/gl. Mugdan, Protokollell, S. 751.

“7\/gl. Mugdan, Protokolle 1, S. 751/752.

48 \/gl. Weidenkaff, in: Palandt, (2008), § 437 Rnr. 51 b.
419 \/gl. Weidenkaff, in: Palandt, (2008), § 600 Rnr. 4.
420 \/gl. Mugdan, Motivell, S. 249.
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praktischen Bedurfnis durch die Bestimmungen tiber Schadensersatz wegen unerlaubter

Handlungen geniigt werden kann.**

Dasich die vertragliche Priméarpflicht des Verleithers nach § 598 BGB lediglich auf die
Pflicht zur unentgeltlichen Gebrauchsgestattung der Sache beschrankt, ist es konse-
quent, dass das Erfillungsinteresse des Entleihers auf der Ebene der Mangel haftung
nicht geschitzt ist. Darin liegt ein Unterschied zu den Pflichten des Vermieters. Es sel
auf dessen weiter gehende Hauptpflichten (vgl. 8§ 535 Abs. 1 BGB) hingewiesen, an die
sich eine scharfere Mangel haftung kntpft.

Den Vorschriften tUber die (unentgeltliche) Verwahrung ist eine Mangel haftung ganzlich
unbekannt. Das durfte an der Vorstellung des historischen Gesetzgebers von der Natur
der Verwahrung liegen. Die Motive betonen, dass in der aus dem Vertrag entspringen-
den Aufbewahrungspflicht nach heutiger Auffassung vom Wesen und Zweck dieses

22 Deren Verletzung

Vertrages die Verpflichtung zur Obhut (custodia) inbegriffen ist.
fuhrt vor alem zu Integritétsschéaden, zu deren Regulierung es keiner besonderen Man-
gelhaftung bedarf. Falls dem Verwahrer die Erfillung seiner Herausgabepflicht (8 695
S. 1 BGB) unmdglich ist, haftet er ohnehin nach den allgemeinen schuldrechtlichen

Vorschriften.*?3

I1. Gesetzliche Geschaftsfihrungsver héltnisse

Auch im Rahmen gesetzlicher Geschéaftsfiihrungsverhaltnisse dachte der Gesetzgeber
dem Uneigenniitzigen verschiedene Privilegien zu. Sie sind in den Bereichen des Lohns
(1.), der Haftungsprivilegien (2.) und der wegen ihrer hohen praktischen Relevanz al's
Annex zu betrachtenden Unfallversicherung (3.) angesiedelt.

“2Ly/gl. Mugdan, Protokolle |1, S. 895. Diese Ausfilhrungen sind ein Beleg dafiir, dass der historische Ge-
setzgeber die haftungsrechtliche Kategorie der positiven Forderungsverletzung Ubersehen hat.

422 \/gl. Mugdan, Motivell, S. 319.

42 \/gl. etwa Sprau, in: Palandt, (2008), § 695 Rnr. 1.



1. Lohn

Anléasslich einer (berechtigten) Geschéftsfihrung ohne Auftrag, dem gesetzlichen Ar-
chetypus der zu untersuchenden Geschéftsfuhrungsverhaltnisse, verdient der Uneigen-
niitzige grundsétzlich keinen Lohn. Wenn die Ubernahme der Geschaftsfilhrung dem
Interesse und dem wirklichen oder dem mutmaf3ichen Willen des Geschéftsherrn ent-
spricht, kann der Geschéaftsfuhrer zwar wie ein Beauftragter Ersatz seiner Aufwendun-
gen verlangen (88 683 S. 1, 670 BGB). Unter Aufwendungen im Sinne des § 670 BGB
wurden aber urspriinglich nur Verluste verstanden, die absichtlich um der Erreichung
gewisser Zwecke willen herbeigefiihrt worden sind.*** Dieser Aufwendungsbegriff ist
demnach primér vermogensrechtlich zu verstehen. Weil die Arbeitskraft als solche kein

425

Vermogensbestandteil ist,”” ist ein Lohn fur den berechtigten Geschéftsfuhrer ohne

Auftrag de lege lata prinzipiell ausgeschlossen.*?®

Anders liegen die Dinge zugunsten des ehrlichen Finders. Nach 8§ 971 Abs. 1 S. 1 BGB
kann er vom Empfangsberechtigten einen Finderlohn verlangen. Der Anspruch ist aus-
geschlossen, wenn der Finder die Anzeigepflicht verletzt oder den Fund auf Nachfrage
verheimlicht (8 971 Abs. 2 BGB). Der historische Gesetzgeber vertrat den Standpunkt,
dass es sich beim Fund um eine M thewaltung des Finders handelt, die nicht unentgelt-
lich erwartet werden darf.*” Der Finder muss seiner Auffassung nach in der Lage sein,
sich die Hohe des Finderlohnes vorher auszurechnen, weil von dessen Hohe moglicher-
weise die Entscheidung abhangt, ob er sich des Fundes annehmen soll.**® Der Finder-
lohn wurde nicht nur a's Entgelt fur die Mihe der Ermittlung des Empfangsberechtig-
ten, sondern auch als eine Belohnung firr die Ehrlichkeit des Finders verstanden.*® Der
Gesetzgeber wollte durch dieses Institut den Finder vor der Versuchung der Unterschla-

gung schitzen. Er ging davon aus, dass es der Finder regelméaliig eher vorziehen wird,

424 \/gl. Mugdan, Protokolle I, S. 952.

4% vgl. Heinrichs, in: Palandt, (2008), Vorb. v. § 249 Rr. 36.

%28 Eine Ausnahme ist zum Beispiel in Anaogie zu § 1835 Abs. 3 BGB bei Leistungen, die zum Beruf
oder Gewerbe des Geschéftsfilhrers gehdren, anerkannt, vgl. nur Medicus, Burgerliches Recht, 2007,
S. 251 m.w. N.

“2T'\/gl. Mugdan, Protokolle 11, S. 659.

28 \/gl. Mugdan, Protokolle 11, S. 659.

429 \/gl. Mugdan, Protokolle 11, S. 660.
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sich in ehrlicher Weise einen Teil des Fundes zu verdienen, als sich unehrlicher Weise

den ganzen Fund zuzueignen.**°

Waren die Bergungsmal3nahmen erfolgreich, so hat der Berger einen Anspruch auf Zah-
lung eines Bergelohns (§ 742 Abs. 1 S. 1 HGB). Nach § 742 Abs. 2 S. 1 HGB umfasst
dieser zugleich den Ersatz der Aufwendungen, die zum Zweck des Bergens gemacht
wurden. Der berechtigte Geschaftsfuhrer ohne Auftrag hat zwar grundsétzlich keinen

L ohnanspruch. Dafir kommt es fur seinen Anspruch auf Aufwendungsersatz aber auch
nicht auf den Erfolg seines Tatigwerdens an.*** Der seehandelsrechtliche Bergelohn ist
demnach wegen seiner Erfolgsbezogenheit nur als eingeschranktes Privileg zu verste-
hen.**? Die im Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Bergungsrechts in der See-
und Binnenschifffahrt (Drittes Seerechtsianderungsgesetz) vorgesehenen Anderungen
sind durch die beabsichtigte Ratifizierung des I nternationalen Ubereinkommens von
1989 tiber Bergung (im Folgenden: Bergungsiibereinkommen) veranlasst.*® § 742 HGB
enthélt eine der zentralen Regelungen des Bergungsrechts.*** Entsprechend den Vorga:
ben des Artikels 12 Abs. 1 und 2 des Bergungsiibereinkommens gilt wie schon bisher

(8 741 Abs. 1 HGB) der Grundsatz, dass nur bei erfolgreichen Bergungsmalinahmen
Bergelohn verlangt werden kann.*** Hingegen hat § 742 Abs. 2 HGB im Bergungsiiber-
einkommen kein Vorbild. Der Klarstellung halber erschien esjedoch zweckmaiig, ent-
sprechend dem geltenden Recht (8 94 Abs. 2 BinSchG a. F.) zu bestimmen, dass neben
dem Anspruch auf Bergelohn nicht noch ein Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen,
die zum Zwecke des Bergens entstanden sind, geltend gemacht werden kann. Nach der

Bergung entstandene Aufwendungen kénnen dagegen, wiesich aus 8 742 Abs. 2 S. 2

430 v/gl. Mugdan, Protokolle 11, S. 660.

“1 3 Mugdan, Motivell, S. 302: , In Ansehung der Verpflichtung des Auftraggebers, dem Beauftragten
digjenigen von dem L etzteren gemachten Aufwendungen zu ersetzen, welche zur Ausfihrung des Auf-
trages erforderlich geworden sind, ist nicht der objektive Mal3stab aufgestellt, daf3 Notwendigkeit oder
Nutzlichkeit der Aufwendungen zu konstatieren sei. Darin lage eine Ungerechtigkeit gegen den Beauf-
tragten”.

32 Beim Vergleich der Rechtsstellungen von Berger und ehrlichem Finder ist auch darauf hinzuweisen,
dass letzterer gegebenenfalls sowohl Aufwendungsersatz (§ 970 BGB) a's auch Finderlohn (§ 971 BGB)
verlangen kann, vgl. nur Bassenge, in: Palandt, (2008), § 971 Rnr. 1.

43 vgl. BR - Drucks. 573/00, S. 18. Es |6st das Ubereinkommen vom 23. September 1910 zur einheitli-
chen Feststellung von Regeln tUber die Hilfsleistung und Bergung in Seenot (RGBI. 1913, S. 66) ab.
“¥vgl. BR - Drucks. 573/00, S. 31.

4% \/gl. BR - Drucks. 573/00, S. 31.
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HGB ergibt, noch gesondert verlangt werden.**® § 749 Abs. 2 S. 1 HGB bestimmt ent-
sprechend Art. 16 Abs. 2 des Bergungsibereinkommens, dass derjenige, der im Rahmen
von Bergungsmal3nahmen fr ein Schiff oder fir sonstige Vermégensgegensténde
(Menschenleben) Handlungen zur Rettung von Menschen vornimmt, einen angemesse-
nen Anteil am Bergelohn oder an der Sondervergiitung verlangen kann.**” Die Formu-
lierung des Bergungstibereinkommens, wonach Anspruchsberechtigter derjenigeist, der
Menschenleben gerettet hat, wurde durch die Formulierung ,, wer Handlungen zur Ret-
tung von Menschenleben unternimmt® schlief3lich deshalb ersetzt, weil der Eindruck

vermieden werden sollte, dass die Rettung gelungen sein muss.**®

2. Haftungsprivilegien

Im Regelfall hat der Geschaftsfihrer ohne Auftrag Vorsatz und jede Fahrlassigkeit zu
vertreten. Die vom Geschéftsfihrer anzuwendende Sorgfalt bezieht sich vom Stand-
punkt des historischen Gesetzgebers aus gesehen nicht nur auf die Ermittlung der Inten-
tionen des Geschéftsherrn in der Richtung wie, sondern auch ob tberhaupt einzugreifen
ist.”® Nur auf dieser Basis wurde der Geschéftsherr al's gegen unbefugte und von ihm
nicht gewollte Einmischung in seine Angelegenheiten geschiitzt angesehen. Der Ge-
schéftsfuhrer hat nur Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit zu vertreten, wenn die Geschéfts-
fuhrung die Abwendung einer dem Geschéaftsherrn drohenden dringenden Gefahr be-
zweckt (8 680 BGB). Diese Ausnahmebestimmung wurde vor alem alsin hohem Mal3e
billig und geeignet angesehen, Dritte zu motivieren, im Interesse der Gefahrdeten hel-
fend einzugreifen, wenn diese auRRer Stande sind, ihr Interesse selbst zu wahren.**° Die
gebotene Einschrankung wurde darin gesehen, dass das Haftungsprivileg vom Vorlie-

gen einer dringenden Gefahr abhangt.***

In Anlehnung an das Haftungsprivileg bei der Geschéftsfiihrung zur Gefahrenabwehr ist
auch fur den Finder eine Haftungsmilderung vorgesehen. Gemal3 § 968 BGB hat er nur
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu vertreten. Nach Auffassung der Protokollkommis-

4% vgl. BR - Drucks. 573/00, S. 32.
“7V/gl. BR - Drucks. 573/00, S. 42.
“®\/gl. BR - Drucks. 573/00, S. 42.
9 y/gl. Mugdan, Motivell, S. 479.
4“0 \/gl. Mugdan, Mativell, S. 479.
“1vgl. Mugdan, Motivell, S. 479.
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sion erschien es angemessen, die Haftung des Findersin gleicher Weise zu regeln wie
die Haftung degjenigen, der zur Abwendung einer einem anderen drohenden Gefahr
dessen Geschafte freiwillig besorgt (vgl. § 750 des Entwurfs = § 680 BGB).**?

Der Berger geniefdt hingegen kein Haftungsprivileg. Wer einem in Seegewéssern in Ge-
fahr befindlichen See- oder Binnenschiff oder sonstigen Vermogensgegenstand, einem
in Binnengewassern in Gefahr befindlichen Seeschiff oder sonstigen Vermégensgegen-
stand Hilfe leistet (Berger), ist gegentiber dem Eigentiimer des Schiffes sowie dem Ei-
gentiimer des sonstigen Vermdgensgegenstandes nach 8 740 Abs. 1 HGB insbesondere
verpflichtet, die Bergungsmalinahmen mit der gebotenen Sorgfalt durchzufihren. Diese
Vorschrift wiederholt den in Artikel 8 Abs. 1 Buchstabe a des Bergungsiibereinkom-
mens verankerten Grundsatz, dass der Berger bei Durchfiihrung der Bergungsmal3nah-
men die gebotene Sorgfalt anzuwenden hat.*** Auch wenn dieser Begriff nach den Vor-
stellungen der Gesetzesverfasser nicht im Sinne des 8§ 680 BGB auszulegen, also eine
Sorgfaltspflichtverletzung nicht erst bei Vorsatz oder grober Fahrléssigkeit anzuneh-
men ist, wurde im Interesse der Gewahrleistung einer international einheitlichen Ausle-
gung davon abgesehen, anstelle dieses unscharfen Begriffs die im deutschen Recht ge-
brauchliche Formulierung der ,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt* zu verwenden.**

Darin kommt ein klares VVotum gegen ein Haftungsprivileg des Bergers zum Ausdruck.

3. Annex: Unfallversicherung

Vor allem im Zusammenhang mit Rettungsféllen, die nach den Regeln der Geschéfts-
fuhrung ohne Auftrag zu beurteilen sind, spi€lt die gesetzliche Unfallversicherung prak-
tisch eine grolRe Rolle. Uber sie eroffnet sich die fur den Zivil prozess relevante M 6g-
lichkeit, dass die Entschédigungsanspriiche des Retters im Wege einer Legal zession auf
den Unfallversicherungstréger Ubergehen. Die Beurteilung, ob ein solcher gesetzlicher
Anspruchsiibergang eingreift, setzt das Versténdnis mehrerer, zusammenhangender
Vorschriften des Unfallversicherungsrechts voraus. Die folgenden Darlegungen sollen
der Vertiefung dieser Einsicht dienen.

“2y/gl. Mugdan, Protokollelll, S. 657.
“3\/gl. BR - Drucks. 573/00, S. 26.
“4vgl. BR - Drucks. 573/00, S. 27.
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Anspriche aus Geschéftsf ihrung ohne Auftrag gehen jedenfalls dann nicht gemal3
8116 SGB X auf den Versicherungstréger tber, wenn dessen Einstandspflicht allein auf
82 Abs. 1 Nr. 13 SGB VI beruht, es sich nicht um Leistungen gema3 § 13 S. 1 SGB
V11 handelt und wenn sich derjenige, dem Nothilfe geleistet wurde, nicht nachweislich
schuldhaft in die Notlage gebracht hat.** Leistungen des Unfallversicherungstragers
mindern jedoch den Anspruch des Retters gegen den zu Rettenden.**® Wichtig ist au-
(Rerdem, dass Unternehmer nach 8 104 Abs. 1 S. 1 SGB VI den Versicherten, die fir
ihre Unternehmen tétig sind oder zu ihren Unternehmen in einer sonstigen die Versiche-
rung begriindenden Beziehung stehen, sowie deren Angehdrigen und Hinterbliebenen
nach anderen gesetzlichen Vorschriften zum Ersatz des Personenschadens, den ein Ver-
sicherungsfall verursacht hat, nur verpflichtet sind, wenn sie den Versicherungsfall vor-
sétzlich oder auf einem nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 bis4 SGB VI versicherten Weg herbei-
gefuhrt haben. Darauf wird deshalb hingewiesen, weil der Begriff des Unternehmers
verhatnismaldig weit verstanden wird. Diese insbesondere fir den Nothelfer relevanten
unfallversicherungsrechtlichen Vorschriften werden nun, ausgehend von den Normen
zum unfallversicherten Personenkreis, genauer betrachtet.

Kraft Gesetzes unfallversichert sind nach 8 2 Abs. 1 Nr. 13 SGB VIl Personen, die a)
bei Unglicksféallen oder gemeiner Gefahr oder Not Hilfe leisten oder einen anderen aus
erheblicher gegenwartiger Gefahr fur seine Gesundheit retten, b) Blut oder korpereigene
Organe, Organteile oder Gewebe spenden, und die sich ¢) bei der Verfolgung oder Fest-
nahme einer Person, die einer Straftat verdachtig ist oder zum Schutz eines widerrecht-
lich Angegriffenen personlich einsetzen. Ferner sind nach 8§ 2 Abs. 2 S. 1 SGB VI Per-
sonen versichert, die wie nach Abs. 1 Nr. 1 Versicherte tatig werden. Gemal3 § 2 Abs. 1
Nr. 1 SGB VII sind Beschéftigte kraft Gesetzes unfallversichert. Esist noch darauf hin-
zuweisen, dass § 13 S. 1 SGB VI bestimmt, dass den nach § 2 Abs. 1 Nr. 11 Buchstabe
a, Nr. 12 und Nr. 13 Buchstaben a und ¢ Versicherten auf Antrag Schaden, die infolge
einer der dort genannten Té&tigkeiten an in ihrem Besitz befindlichen Sachen entstanden

4“5 vgl. BGH, U. v. 10.10.1984, Az.: IV aZR 167/82 = VersR 1984, 1191 zu den Vorgangervorschriften
88539 Abs. 1 Nr. 9, 765 aAbs. 1, 1542 RVO. Firr den uneingeschréankten Ubergang der Anspriiche nach
88 670, 683, 844 BGB zuvor insbesondere RG, U. v. 07.05.1941, Az.: VI 72/40 = RGZ 167, 85 (92). Von
dessen Rechtsprechung wich der BGH im vorgenannten Urteil ausdriicklich ab.

46 \/gl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung I, (2007), § 2 Rnr. 449 (22. Lieferung, Juni
2004) m. w. N.
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sind, sowie die Aufwendungen zu ersetzen sind, die sie den Umstanden nach fir erfor-
derlich halten durften. Nach § 13 S. 4 SGB VI gilt § 116 des Zehnten Buches entspre-

chend.

Die Begrindung des Entwurfs der Bundesregierung zu 8 2 Abs. 1 Nr. 13 SGB VI lautet
lediglich: , Nummer 13 entspricht dem geltenden Recht (§ 539 Abs. 1 Nr.9a, 9 cund
10 RVO)“.**" Zweck des § 2 Abs. 1 Nr. 13 @) SGB V|| ist es, Versicherungsschutz fiir
eine Hilfeleistung im offentlichen Interesse einerseits und Absicherung der in § 323 ¢
StGB geforderten Hilfeleistung bei Ungliicksfallen andererseits zu gewahrleisten.** § 2
Abs. 1 Nr. 13 b) SGB VI verfolgt das Anliegen, die im 6ffentlichen Interesse handeln-
den Spender in den Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung einzubeziehen und da-
durch die Opferbereitschaft fiir die Allgemeinheit zu férdern.**® Gewebespender sollen
gesetzlich ebenso versichert sein wie Blutspender.*° § 2 Abs. 1 Nr. 13 ¢) SGB VI ist
als ergdnzende Bestimmung zu 88 127 StPO, 35 StGB und 228 BGB zu verstehen, die
ein bestimmtes Verhalten verlangen oder legitimieren. Wer sich zum Schutz eines wi-
derrechtlich Angegriffenen personlich einsetzt und dabel verletzt wird, soll die Leis-
tungen der Unfallversicherung erhalten.”* Im Ubrigen geht dieratio legis nicht (iber das
Anliegen hinaus demjenigen, der bei der Ermittlung von Straftaten personlich mithilft,
ohne hierzu verpflichtet zu sein und dabei Schaden erleidet, V ersicherungsschutz zu

gewahren.*?

Zweck des § 2 Abs. 2 SGB VI ist es, den Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung
auch solchen Personen zu gewéahrleisten, deren - mdglicherwei se nur voribergehende -
Beschaftigung oder Téatigkeit derjenigen eines nach Abs. 1 Nr. 1 Versicherten ent-
spricht. Absatz 2 hat nur ergénzende Bedeutung und greift ein, wenn nicht schon ein

“7 BT - Drucks. 13/2204, S. 75.

48 \/gl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung I, (2007), § 2 Rnr. 425 (32. Lieferung, Okto-
ber 2006).

49 vgl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung I, (2007), § 2 Rnr. 461 (18. Lieferung, No-
vember 2002).

40 vgl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung I, (2007), § 2 Rnr. 464 (18. Lieferung, No-
vember 2002).

1 5o Schwerditfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung 1, (2007), § 2 Rnr. 476 (18. Lieferung, Novem-
ber 2002).

42 \/gl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung I, (2007), § 2 Rnr. 477 (22. Lieferung, Juni
2004).



Versicherungsschutz nach Abs. 1 Nr. 1 besteht.*>* Bei einer Tatigkeit gemaR § 2 Abs. 2
SGB VI braucht eine personliche oder wirtschaftliche Abhangigkeit vom unterstiitzten
Unternehmen nicht vorzuliegen. Grundsétzlich schlief3en auch Freundschafts- und Ge-
falligkeitsdienste den Versicherungsschutz nicht aus.”* Es miissen aber die sonstigen

V oraussetzungen einer arbeitnehmerdhnlichen Téatigkeit vorliegen. Eine arbeitnehmer-
shnliche Tétigkeit ist gegeben, wenn eine ernstliche®, dem anderen Unternehmen®**®
dienende Tétigkeit verrichtet wird, die dem wirklichen oder mutmal3ichen Willen des
Unternehmers entspricht und ihrer Art nach auch von Personen verrichtet werden kann,
die in einem dem allgemeinen Arbeitsmarkt zuzurechnenden Beschéftigungsverhaltnis
stehen. Sie muss ferner unter solchen Umstanden geleistet werden, dass sie einer Tétig-
keit aufgrund eines Beschaftigungsverhaltnisses ahnlich ist.**” Das macht im Einzelfall
insbesondere die Abgrenzung zu Tétigkeiten, die denjenigen eines Selbstéandigen ver-
gleichbar sind, erforderlich.**® Entscheidend fiir die Beurteilung ist nicht allein die un-
mittelbar zum Unfall flhrende einzelne V errichtung, sondern das Gesamtbild des ausge-

fiihrten und beabsichtigten V orhabens in einem gréReren zeitlichen Zusammenhang.**

Fur eine Versicherung nach § 2 Abs. 2 S. 1 SGB VI reicht es nicht aus, dass die unfall-
bringende Tétigkeit einer anderen Person oder einem anderen Unternehmen objektiv
nitzlich war. Notwendig ist, dass der Handel nde auch subjektiv ein Geschéft des ande-
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ren besorgen, also fremdnltzig tétig sein wollte.™ Kein Versicherungsschutz besteht,

wenn es sich lediglich um Gefdlligkeitshandlungen unter VVerwandten handelt, die ihr

433 vgl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung |, (2007), § 2 Rnr. 639 (33. Lieferung, April
2007).

44 vgl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung |, (2007), § 2 Rnr. 641 (7. Lieferung, Oktober
1998).

“® Eine solch ernsthafte Arbeit liegt beispielsweiseim Fall einer technischen Reparatur, die zur Erhaltung
oder Wiederherstellung der Funktionstiichtigkeit eines Fahrzeugs erforderlich ist, vor, vgl. BGH, U. v. 16.
12.1986, Az.: VI ZR 5/86 = NJW 1987, 1643.

“% Nach § 136 Abs. 3 Nr. 1 SGB VI ist Unternehmer insbesondere derjenige, dem das Ergebnis des Un-
ternehmens unmittelbar zum Vor- oder Nachteil gereicht. Der Zweite Senat des BSG hat bereits vor Lén-
gerem entschieden, dass der Begriff des Unternehmersim Sinne der Unfallversicherung keinen Ge-
schéftsbetrieb oder eine auf Erwerb gerichtete Tatigkeit voraussetzt, vgl. BSG, U. v. 25.01.1973, Az.: 2
RU 55/71 = NJW 1973, 1821 (1822): Pannenhilfe fir privaten Kfz - Halter. Soi. E. beispielsweise auch
BGH, U. v. 16.12.1986, Az.: VI ZR 5/86 = NJW 1987, 1643: Reparatur eines privaten Kfz aus Gefallig-
keit.

“7vgl. BSG, U. v. 26.11.1987, Az.: 2 RU 34/86 -juris-.

48 vgl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung |, (2007), § 2 Rnr. 641 (7. Lieferung, Oktober
1998).

49 \v/gl. BayLSG, U. v. 11.03.1997, Az.: L 17 U 39/96 -juris-.

40 \/gl. BSG, U. v. 05.07.2005, Az.: B 2 U 22/04 -juris-.
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gesamtes Gepréage, insbesondere nach Art, Umfang, Zeitdauer, von den familidren Bin-
dungen zwischen Angehérigen erhalten.*®! Insoweit sind die gesamten Umstande des je-
weiligen Einzelfalls zu beachten, neben den vorgenannten Einzelkriterien auch die Star-
ke der tatséchlichen verwandtschaftlichen Beziehungen.*®? Verrichtungen aufgrund
freundschaftlicher und nachbarschaftlicher Beziehungen schlief3en zwar eine arbeitneh-
merahnliche Tatigkeit des Verletzten nicht von vornherein aus.*®® Ist die zum Unfall
fuhrende Verrichtung al's Erfullung gesellschaftlicher, nicht rechtlicher Verpflichtun-
gen anzusehen, die bei besonders engen Beziehungen zwischen Freunden und Nachbarn
typisch, tblich und deshalb zu erwarten sind, so besteht jedoch kein Versicherungs-
schutz nach § 2 Abs. 2 SGB VI11.%*

Insbesondere fir die nach § 2 Abs. 13 @) und ¢) SGB VII Versicherten stellt § 13 S. 1
SGB VI antragsgebundene Anspriiche auf Sachschadens- sowie Aufwendungsersatz
bereit. Die Begrindung des Gesetzentwurfs zu dieser Regelung ist nicht aufschluss-
reich. Sie lautet: ,, Die Vorschrift regelt den Ersatz von Sachschaden bei Hilfeleistungen
im wesentlichen entsprechend dem geltenden Recht (§ 765 a RV O)“.*®® Sachschaden
sollten insoweit schon urspriinglich ohne Einschrankung zu ersetzen sein. Wer sich un-
eigennltzig fur andere einsetzt oder zu einem solchen Einsatz verpflichtet wird, soll in
weitergehendem Umfang al's ein durch eine Straftat Betroffener entschadigt werden.*®®
Bei den Aufwendungen kommt es darauf an, inwieweit sie der Nothelfer nach den Um-
sténden fir erforderlich halten durfte. Das soll nicht engherzig, sondern unter Beriick-
sichtigung der Besonderheiten der jeweiligen Notsituation zu beurteilen sein.*®’ Esist
als Randnotiz festzuhalten, dass diein § 13 S. 4 SGB VI angeordnete Legal zession im

“Lygl. BSG, U. v. 01.02.1979, Az.: 2 RU 65/78 = VersR 1980, 328 (329).

42 vgl. BSG, U. v. 01.02.1979, Az.: 2 RU 65/78 = VersR 1980, 328 (329). Die Sorge um Haus und Hof
sowie funf Schweine und fiinfzehn Hiihner war nach Auffassung des Senats auch unter Verschwégerten
eine Uber eine durch familiére Beziehungen geprégte Gefalligkeit hinausgehende Tétigkeit, die vielmehr
nach Art, Umfang und Zeitdauer sonst von einer Person verrichtet wirde, die zu dem Unternehmen in
personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit stiinde, vgl. BSG, U. v. 01.02.1979, Az.: 2 RU 65/78 =
VersR 1980, 328 (329).

463 50 Schwerditfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung 1, (2007), § 2 Rnr. 684 (30. Lieferung, Mérz
2006).

44 vgl. BSG, U. v. 17.03.1992, Az.: 2 RU 6/91 -juris-.

“® BT - Drucks. 13/2204, S. 79.

88 \/gl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung 11, (2007), § 13 Rnr. 1 (24. Lieferung, April
2005).

7 \/gl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung 11, (2007), § 13 Rnr. 1 (24. Lieferung, April
2005).
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Hinblick auf die vorgenannten Anspriiche nur dann gilt, wenn der Versicherte den An-
trag auf Ersatz des Sachschadens nach § 13 stel|t.%®

Schliefdich ist noch auf den Zusammenhang zwischen gesetzlicher Unfallversicherung
und der Beschrankung der Haftung der Unternehmer nach § 104 SGB V11 einzugehen.
Wer beispielsweise am privaten Pkw eines anderen unentgeltlich und aus Gefalligkeit
Reparaturen ausfuhrt, kann wie ein nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII aufgrund eines Ar-
beitsverhéltnissesin der privaten Kfz - Haltung Beschéftigter tétig und deshalb nach § 2
Abs. 2 SGB VII mit der Folge versichert sein, dass er den Kfz - Halter wegen der Ver-
letzungen, die er im Verlauf der Reparaturarbeiten durch dessen Verschulden erleidet,
nicht nach § 104 SGB V11 in Anspruch nehmen kann.*®

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt der Grundsatz, dass Arbeitsun-
falle keine Schadensersatzanspriiche ausl 6sen sollen, weil der Unternehmer durch die
von ihm aufgebrachten Versicherungsbeitrége fir einen weitgehenden Unfallschutz Sor-
ge getragen hat und weil im Interesse des Arbeitsfriedens Streitigkeiten Uber die Unfall-
verantwortung vermieden werden sollen.*”° Personen, die nach § 2 Abs. 1 Nr. 13 a)
SGB VI versichert sind, stehen zu der Person, der sie geholfen haben, alerdings nicht
in einer Beziehung im Sinne des § 104 Abs. 1 S. 1 SGB VI1.*™* Dessen Grundgedanken
treffen in einem Fall der Hilfeleistung aus Lebensgefahr nicht zu.*"? Demzufolge kann
der Nothelfer insbesondere deliktische Anspriiche ohne Haftungsbeschrankung gegen
den Geretteten geltend machen.

48 \/gl. Schwerdtfeger, in: Lauterbach, Unfallversicherung 11, (2007), § 13 Rnr. 7 (13. Lieferung, Januar
2001).

49 vgl. BGH, U. v. 16.12.1986, Az.: VI ZR 5/86 = NJW 1987, 1643 zu den Vorgangervorschriften

§§ 539 Abs. 1 Nr. 1, 539 Abs. 2, 636, 658 Abs. 2 Nr. 2 RVO.

40vgl. BGH, U. v. 16.01.1953, Az.: VI ZR 161/52 = BGHZ 8, 330 (338); BGH, U. v. 23.11.1955, Az.:
VI ZR 193/54 = BGHZ 19, 114 (121).

4 vgl. BGH, U. v. 16.04.1996, Az.: VI ZR 79/95 = VersR 1996, 856 (858) obiter dictum m. w. N. So
auch schon BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 270 (280) und jiingst BGH, U. v.
14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108.

42 59 BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 270 (281).
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B. Privilegier ungen

Fur den Uneigenniitzigen entwickelte die Rechtsprechung Privilegien partiell zu Privi-
legierungen fort. Privilegierungen sind auch in anderen normativen Zusammenhangen
feststellbar. Die nachfolgende Untersuchung erstreckt sich daher auf die Bereiche der
allgemeinen gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien (1.), der Nothilfe (11.) und
auf bestimmte Aspekte des allgemeinen Deliktsrechts (111.).

I. Allgemeine gefélligkeitsvertragliche Haftungsprivilegien

Die Judikatur hat den Anwendungsbereich der allgemeinen gefalligkeitsvertraglichen
Haftungsprivilegien unter bestimmten V oraussetzungen auf die Verletzung von ver-
traglichen oder vertragsdhnlichen Schutzpflichten erstreckt. Das wirkte sich regelméafdig
zugleich auf die parallele Deliktshaftung des Uneigenniitzigen aus. Gemessen an den
Zwecken, die der historische Gesetzgeber mit den jeweiligen Haftungsmilderungen ver-
folgte,*® 14uft diese Rechtsprechung auf eine Privilegierung des Uneigenniitzigen hi-

naus.

Die grof3ziigige Auslegung der allgemeinen gefélligkeitsvertraglichen Haftungsprivile-
gien wurde entscheidend durch die hochstrichterliche Interpretation der schenkungs-

rechtlichen Haftungsmilderung im sogenannten Kartoffelpiilpe - Fall beeinflusst.*™

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs kam eine vertragliche Haftung der Beklagten,
die Kartoffelchipsin ihrem Betrieb herstellte und dem Klager sogenannte Kartoffel pil-
pe zur Verfitterung lieferte, nur nach den Grundsétzen der culpain contrahendo oder
aus positiver Forderungsverletzung in Betracht. Der Senat hielt fest, dass es nicht ab-
schlieffend geklért ist, ob Haftungsmilderungen fir einzelne Schuldverhaltnisse auch
dann eingreifen, wenn es sich um die Verletzung von vorvertraglichen oder vertragli-
chen Schutzpflichten handelt, die nicht an dem Erfillungsinteresse des Glaubigers aus-
gerichtet sind, sondern dem Integritétsinteresse des V ertragspartners dienen.*’® Er ver-

trat im Anschluss an die entsprechende Schrifttumsmeinung die Auffassung, dass je-

“Bygl. obenA. I. 2.
4" BGH, U.v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23.
45vgl. BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (27) m. w. N.
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denfallsim Bereich des 8 521 BGB Freigiebigkeit der einen Seite nur zu den Vertrags-
erwartungen des Beglnstigten in Beziehung gesetzt werden kann. Daher rechtfertigte es
die Grof3zuigigkeit des Schenkers fir den Senat nicht, die Haftungsmilderung auch da
eingreifen zu lassen, wo es um die Verletzung von Schutzpflichten geht, die nicht im
Zusammenhang mit dem Vertragsgegenstand stehen.*”® Fiir den entschiedenen Fall wur-
de ein solcher Zusammenhang bejaht, weil ein Schaden vorlag, der durch den ,,nach
dem Vertrag vorausgesetzten Verbrauch* der Piilpe entstand.*’” Der Senat hielt es unter
Bezugnahme auf den Wortlaut des § 521 BGB und nach Auseinandersetzung mit den
Gesetzesmaterialien ausdriicklich nicht fir gerechtfertigt, den Schenker auch insoweit
voll haften zu lassen.*’® Die so ausgel egte Haftungsmilderung erstreckte er auch auf die
Ebene des Deliktsrechts.*”

Diese Erwégungen wurden von der obergerichtlichen Rechtsprechung auf das Haftungs-

privileg im Recht der Leihe Ubertragen.

In einem Fall, den das OLG Stuttgart zu entscheiden hatte, war der Klager mit dem von
dem Beklagten entliehenen Motorrad verungliickt, weil wéhrend der Fahrt die Beleuch-
tung ausgefallen war.**° Da den Beklagten allenfalls der Vorwurf leichter Fahrldssigkeit
traf, hatte er nicht fir die Folgen des Unfalls des Klagers einzustehen. § 599 BGB be-
zieht sich nach Auffassung des Senats zunéchst auf das Erfullungsinteresse des Entlei-
hers, greift a'so ein, wenn das Interesse an der vereinbarten Gebrauchstiberlassung nicht
befriedigt wird. Im Ubrigen wurde differenziert. § 599 BGB soll dieser Entscheidung
nach eingreifen, soweit es um Schutzpflichten geht, die im Zusammenhang mit dem Ge-
genstand der Leihe stehen. Das soll etwa zutreffen, wenn Informationspflichten Uber
Gefahren bestehen, die dem Entleiher durch den Leihgegenstand drohen.”® Die Inter-

4 vgl. BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (27).
“T\gl. BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (27/28).
“B\/gl. BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (28).
P yvgl. BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (29).
“8 OLG Swittgart, U. v. 29.05.1991, Az.: 4 U 125/90 = VersR 1993, 192.
“1\/gl. OLG Suttgart, U. v. 29.05.1991, Az.: 4 U 125/90 = VersR 1993, 193.
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essenlage wurde bei Schenkung und Leihe als gleichgelagert erachtet und die Rechts-

frage Uibereinstimmend entschieden.*®?

Das OLG Kdln war etwa ebenso wie das OLG Stuttgart der Auffassung, dass die Haf-
tungsbeschrankung nach § 599 BGB nicht nur fir Anspriiche aus einem Leihvertrag,

sondern auch fir Anspriiche aus unerlaubter Handlung gilt.*®®

Den Anwendungsbereich des § 690 BGB hat die Rechtsprechung noch nicht im vorste-
henden Sinn geklért. Es sind nur obergerichtliche Judikate zu verzeichnen, die sich mit
der Erstreckung dieses Haftungsmal3stabs auf die Ebene des Deliktsrechts beschafti-

gen.®

In einem obiter dictum zur Frage des Umfangs der Frachtfthrerhaftung hielt der Bun-
desgerichtshof zusammenfassend lediglich fest, dass bel Geschéften wie Schenkung,

L eihe und unentgeltlicher Verwahrung aus der Regelung der Vertragshaftung in 88 521,
599 und 690 BGB berwiegend gefolgert wird, dass auch die Deliktshaftung auf Vor-
satz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt ist.*®® Er halt diese Auffassung zur Gewahr-

leistung der Effektivitat dieser Haftungsprivilegien fir zwingend.**®

Spéter stellte der Bundesgerichtshof wiederum obiter dictum sogar folgende Hypothese
auf. Hatte der Kl&ger sich das (Anm.: buckelnde) Pferd vom Beklagten geliehen, so wiir-
de die Tierhaterhaftung nur in den Grenzen der 88 599, 600 BGB eingreifen, d. h. die
Haftung des Verleihers wére auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt.*®” Wo
das Gesetz, wie in den 88 599, 600 BGB die Vertragshaftung auf die schweren Schuld-
arten beschrankt, wird man nach Auffassung des Senatsin aller Regel auch eine Be-

schrénkung der Widerrechtlichkeit der Handlung und folglich einen Ausschluss der De-

42 \vgl. OLG Stuttgart, U. v. 29.05.1991, Az.: 4 U 125/90 = VersR 1993, 193; dhnlich OLG Celle, U. v.
12.01.1994, Az.: 9 U 136/92 = VersR 1995, 547 in der Konstellation einer Leihe mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter.

83 Vgl. OLG KdlIn, U. v. 04.06.1986, Az.: 13 U 270/85 = NJW-RR 1988, 157.

84 Vgl. nur OLG Zweibriicken, U. v. 11.04.2002, Az.: 4 U 122/01 = NJW-RR 2002, 1456 (1457).

485 Vgl. BGH, U. v. 23.03.1966, Az.: | b ZR 150/63 = BGHZ 46, 140 (145).

486 Vgl. BGH, U. v. 23.03.1966, Az.: | b ZR 150/63 = BGHZ 46, 140 (145).

a8 Vgl. BGH, U. v. 13.11.1973, Az.: VI ZR 152/72 = NJW 1974, 234 (235).
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liktshaftung bei leichtem Verschulden annehmen miissen.*®® Dass allein dieses Ergebnis
dem Verhdltnis Verleiher / Entleiher gerecht wird, hielt er deswegen fir begrindet, well
die gesetzlich vorgesehene Risikoabwaél zung auf den Entleiher im Bereich der Tierleihe
weitgehend gegenstandslos sein wirde, wenn der Entleiher eines Tieres den Verleiher
stets aus § 833 BGB haftbar machen kénnte.*®

1. Nothilfe

Dem Nothelfer kénnen verschiedene Anspriiche zugute kommen.*® Unter Umsténden
kann er sich wegen erlittener Schaden am Verursacher der Notlage oder sogar am Bene-
fiziar selbst schadlos halten. Umgekehrt ist es moglich, dass der Nothelfer vom Gerette-
ten auf Schadensersatz in Anspruch genommen wird. Die Judikatur dachte dem Nothel-
fer in diesen Rechtsverhaltnissen mehrere Beglinstigungen zu. Sie sind in den Bereichen
der Zufallsschaden (1.), des Zurechnungszusammenhangs (2.) und der Haftungsprivile-

gierung (3.) zu verorten.

1. Zufallsschaden

Entspricht die Ubernahme der Geschéftsfiihrung dem Interesse und dem wirklichen oder
dem mutmal3ichen Willen des Geschéftsherrn, so kann der Geschéftsfiihrer wie ein Be-
auftragter Ersatz seiner Aufwendungen verlangen (8 683 S. 1 BGB). Zufallsschaden an
Korper, Gesundheit oder Leben sollten nach Auffassung des historischen Gesetzgebers
nicht generell von dem so in Bezug genommenen Aufwendungsbegriff des 8 670 BGB
erfasst sein.*** Dementsprechend lehnte es das Reichsgericht anfanglich ab, solche Be-

eintrachtigungen als fir den Nothelfer ersatzféhige Aufwendungen zu verstehen.

“B\/gl. BGH, U. v. 13.11.1973, Az.: VI ZR 152/72 = NJW 1974, 234 (235).

“\/gl. BGH, U. v. 13.11.1973, Az.: VI ZR 152/72 = NJW 1974, 234 (235).

490 \/gl. hierzu Gehrlein, VersR 1998, 1330-1334.

491 vgl. Mugdan, Motive Il, S. 302: , In Ansehung der Frage, inwiefern der Auftraggeber den Schaden zu
tragen habe, welchen der Beauftragte bei Ausfiihrung des Auftrages durch Zufall erleidet, kann wegen
Verschiedenheit der in Betracht kommenden Félle eine Entscheidung durch das Gesetz nicht gegeben
werden®. Mugdan, Protokollell, S. 952: ,, Der Auffassung des L ebens entspreche es keineswegs, dald der
Beauftragte deswegen, weil er im Auftrage und an Stelle des Auftraggebers die Ausrichtung eines Ge-
schéftes unentgeltlich Ubernehme, unter allen Umstdnden den Ersatz des durch die Geschéftsbesorgung
verursachten Schadens verlangen dirfe. Mugdan, Protokolle 11, S. 953: , Einer besonderen gesetzlichen
Bestimmung bedirfe es nach dieser Richtung aber auch deshalb nicht, weil die allgemeinen Grundsétze
Uber den Ersatz von Aufwendungen in vielen Féllen zu dem Ziel fiihren wirden, welches der abgelehnte
Antrag verfolge. Denn (...), wer einen Auftrag tUbernehme, stelle gewissermalien seine ganze Personlich-



In einer frihen Entscheidung stellte es sich die Frage, ob ein Gastwirt fir den Schaden,
den Géste erlitten hatten, als sieihm auf seine Aufforderung hin gegentiber anderen
Gasten beistanden, haftet. Das Gericht erwog, ob die Aufopferung ihrer Gesundheit und
korperlichen Unversehrtheit al's eine Aufwendung der Kl&ger im Sinne des § 670 BGB
Zu betrachten ist. Der Senat lehnte es aber ab, den Begriff der Aufwendungen so weit zu
interpretieren. Zur Begriindung bezog er sich darauf, dass das Gesetz darunter nur die
auf freiem Willen beruhende Auslage oder Aufopferung von Vermoégenswerten zur Er-
reichung eines gewissen Zwecks al's Aufwendung versteht.*** Auch wenn die Klager die
Gefahr kannten und sich ihr aus freien Stiicken unterzogen, konnte das Gericht nicht die
Auffassung gewinnen, dass sie das Opfer an ihrer Gesundheit, das sie erbrachten, woll-
ten. Fir den Fall einer abweichenden Auslegung des 8 670 BGB wurden Uberdies Frik-
tionen im Verhatnis der Vorschrift zu § 669 BGB befiirchtet.**®

Fast zehn Jahre spéter folgerte das Reichsgericht aus der eingehenden Auseinanderset-
zung mit den Gesetzesmaterialien, dass es der Gesetzgeber absichtlich ablehnte, grund-
sétzlich zu bestimmen, dass bei einem jeden mit Gefahr fir Leben oder Gesundheit ver-
bundenen Auftrag der Auftraggeber dem Beauftragten denjenigen Schaden zu ersetzen
hat, der ihm an seiner Gesundheit oder an seinem Leben bei Ausfiihrung des Auftrags
entsteht. Vielmehr hielt es das Gericht fur ausdriicklich der Rechtsprechung Uberlassen,
je nach Lage des Falles eine derartige Haftung des Auftraggebers festzusetzen.*** Es
wurde die Schlussfolgerung gebilligt, dass die Beklagte nach dem Parteiwillen fir den-
jenigen Schaden aufkommen wollte und sollte, der dem Kl&ger durch die Ausfihrung
des von ihm unentgeltlich Gbernommenen Auftrags insofern erwuchs, als dieser Scha-

den durch die mit der Ausfiihrung des Auftrags naturgemal? verbundene Gefahr entstand

keit zum Zwecke der Erfillung des Auftrages in den Dienst des Auftraggebers; erleide er hierbei an sai-
ner Gesundheit einen Schaden, so opfere er ein Rechtsgut auf, und fir dieses Opfer kdnne er, soweit dies
moglich sel, ebenso gut Ersatz fordern wie flr gewisse Vermdgensaufwendungen. Man kénne auch nicht
sagen, es handele sich in einem solchen Falle nicht um Aufwendungen, weil die Einbuf3e, die der Beauf-
tragte erleide, von ihm nicht vorsétzlich herbeigefiihrt worden sei; (...) verneine man die Anwendung der
Kategorie der Aufwendungen auf die in Rede stehenden Anspriiche, so ziehe man dem Begriffe der Auf-
wendung zu enge Grenzen".

“92vgl. RG, U. v. 05.04.1909, Az.: VI 195/08 = Warneyers Jahrbuch, 1909, Nr. 390, S. 360 (362).

4B \/gl. RG, U. v. 05.04.1909, Az.: VI 195/08 = Warneyers Jahrbuch, 1909, Nr. 390, S. 360 (362).

49 \/gl. RG, U. v. 28.11.1918, Az.: Rep. VI 290/18 = RGZ 94, 169 (172).
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und nicht ganz oder zum Teil durch ein Verschulden des beauftragten Klégers herbei-

gefuhrt wurde.*®®

Weitere zehn Jahre spéter hatte das Reichsgericht Uber die Frage zu befinden, ob eine

L andgemeinde den Hinterbliebenen auf Schadensersatz haftet, wenn ein Mitglied der
Pflichtfeuerwehr in Austibung der Feuerl schtatigkeit todlich verungltickt.*® Es naherte
sich dem Gedanken an, den Begriff der Aufwendungen im Sinne des § 670 BGB weit
auszulegen und im angegebenen Umfang Schéden einzubeziehen.*®” Es lief? dies aber
dahingestellt, weil es einen Schaden, der nicht dem Beauftragten selbst, sondern einem

anderen erwuchs, (Anm.; noch) nicht al's Aufwendung verstehen wollte.*®

Im Jahre 1941 musste sich das Gericht erneut mit der Frage beschéftigen, auf welcher
Rechtsgrundlage Hinterbliebene des bei einer Lebensrettung todlich Verungliickten des-
wegen Anspriiche erheben kénnen. Es gab die vorgenannte Rechtsprechung, die es ab-
lehnte, aus den 88 670, 683 BGB einen Anspruch der Hinterbliebenen des Geschéfts-
fiihrers herzuleiten, ausdriicklich auf.*®® Das Reichsgericht stellte sich nun auf den
Standpunkt, dass das Gesetz insoweit eine der Ausfillung fahige L licke enthélt. Es refe-
rierte, dass die Rechtsprechung bereits Opfer an der Gesundheit unter den Begriff der
Aufwendungen im Sinne des § 670 BGB fir den Fall subsumierte, dass sie sich, wie et-
wabei Rettungstétigkeiten, aus der mit dem Auftrag verbundenen Gefahr ergeben.>®
Diese Auslegung des 8 670 BGB wurde nun Uber § 683 BGB auch auf die Geschéfts-
fuhrung ohne Auftrag Ubertragen. Sonach wurden diese Vorschriften zugunsten der
Hinterbliebenen des Geschéftsfiihrers durch eine entsprechende Anwendung der 88 844,
845 BGB erganzt.”®

“®vgl. RG, U. v. 28.11.1918, Az.: Rep. VI 290/18 = RGZ 94, 169 (170). Auch insoweit zeigt die Be-
grindung der Entscheidung unter Zuhilfenahme des Parteiwillens eine dogmatische Inkonsistenz der
Rechtsprechung an. Naher zur Fiktion als besonderer judikativer Begriindungsmethode zur Beurteilung
zentraler Problemstellungen uneigenniitzigen Verhaltens unten 3. Kapitel A. 111. 1.

4% vgl. RG, U. v. 19.11.1928, Az.: VI 216/28 = RGZ 122, 298.

“97vgl. zur extensiven Auslegung allgemein etwa Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 72 .

“Byvgl. RG, U.v. 19.11.1928, Az.: VI 216/28 = RGZ 122, 298 (305).

“Pvgl. RG, U. v. 07.05.1941, Az.: VI 72/40 = RGZ 167, 85 (89).

50 v/gl. RG, U. v. 07.05.1941, Az.: VI 72/40 = RGZ 167, 85 (89).

%l vgl. RG, U. v. 07.05.1941, Az.: VI 72/40 = RGZ 167, 85 (89).



Diese Begunstigungen hief3 der Bundesgerichtshof gut und entwickelte sie fort. Mit ge-
wunden wirkenden sozial versicherungsrechtlichen Erwagungen begriindete er im Jahre
1960, warum in dem Umstand, dass der Kl&ger Passanten auf eine Verletzte Frau auf-
merksam machte, objektiv ein Geschéft der Krankenkasse lag, bei der diese wohl mit-
versichert war.>® Zur Geschéftsfilhrung rechnete er auch schon das Aufsuchen der Ver-
letzten auf dem Grundstiick, weil es dazu diente, sie, wenn nétig, in érztliche Behand-
lung zu bringen.*®® Es bestanden keine Bedenken, den Verdienstausfall des Klagers als
zu ersetzende Aufwendungen im Sinne der 88 683, 670 BGB anzusehen. Er wurde al's

Folge des erlittenen Gesundheitsschadens verstanden.®

Im Nachgang dieses Urteils fallte der Sechste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs eine
Leitentscheidung zur Selbstaufopferung im Stral3enverkehr, die eine praktisch beson-
ders wichtige Fallgruppe der Nothilfe darstellt. Diesem Judikat zufolge ist die Antwort
auf die Frage, ob der sein Steuer zur Rettung eines anderen Verkehrsteilnehmers herum-
rei3ende Kraftfahrer ein fremdes Geschéft fuhrt, davon abhangig, ob er den ihm oblie-
genden stralRenverkehrsgesetzlichen Entlastungsbeweis fiihren kann.>®® Bei der Priifung,
in welchem Umfang der Gerettete Ersatz zu leisten hat, darf nach dieser Rechtspre-
chung nicht verkannt werden, dass der erst in der Judikatur entwickelte Ersatzanspruch
des Geschéftsfihrers in solchen Rettungsféllen gegentiber dem im Gesetz ausdrticklich
geregelten Ersatz fur vermogensrechtliche Aufwendungen Besonderheiten zeigt, denen

ein voller Schadensersatz nicht immer gerecht wird.>®

Der Bundesgerichtshof hielt es
fr kein sachgerechtes Ergebnis, dem zur Rettung eines Kindes handelnden Kraftfahrer
stets vollen Ausgleich seiner Schaden zu gewahren, obwohl die konkrete Gefahrenlage
durch sein Fahrzeug mit herbeigefiihrt wurde.® Er wies insoweit darauf hin, dass es
sich bei dem gepruften Anspruch nicht um einen echten Schadensersatzanspruch han-
delt, sondern dem Retter vielmehr nur eine angemessene Entschadigung zu gewahren

ist, fir deren Bemessung die verschiedenartigen Umstéande des Einzelfalls zu beriick-

%2 y/gl. BGH, U. v. 07.11.1960, Az.: VIl ZR 82/59 = BGHZ 33, 251 (254/255).

%3 yv/gl. BGH, U. v. 07.11.1960, Az.: VIl ZR 82/59 = BGHZ 33, 251 (256).

% yv/gl. BGH, U. v. 07.11.1960, Az.: VIl ZR 82/59 = BGHZ 33, 251 (257).

%5 v/gl. BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 270 (273). Die Fassung des einschl&
gigen 8 7 Abs. 2 StV G wurde mittlerweile verandert. Das wirkt sich bei der Prifung eines Entschédi-
gungsanspruchs zu Lasten des Nothelfers aus, vgl. Greger, Haftungsrecht, 2007, S. 476.

%% v/gl. BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 270 (277).

%7v/gl. BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 270 (278).
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sichtigen sind.>® Der Senat war sich der kompetenziellen Problematik dieser normati-

ven Aussagen, die bis heute Geltung beanspruchen, durchaus bewusst.>®

2. Zurechnungszusammenhang

Wenn der Nothelfer anlésslich der Rettung eines von einem Dritten in Not gebrachten
Menschen Schaden erleidet, besteht fur ihn die M églichkeit, aus unterschiedlichen
Rechtsgriinden Schadensersatzanspriiche gegen den Verursacher der Notlage geltend zu
machen. Die Erfolgsaussichten einer Klage hangen insbesondere davon ab, ob ein Zu-
rechnungszusammenhang zwischen dieser Verursachung und der Rechtsgutsverletzung
des Nothelfers besteht. Das Reichsgericht begann schon vor Inkrafttreten des Birgerli-
chen Gesetzbuches damit, insoweit begiinstigende Zurechnungsgrundsétze fir den Not-
helfer zu entwickeln. Auch sie wurden spater vom Bundesgerichtshof gebilligt und pré&-

zisiert.

Im Jahre 1892 lag dem Reichsgericht ein Fall zur Entscheidung vor, in dem esim We-
sentlichen darum ging, ob der Beklagte Kutscher den Schaden zu ersetzen hatte, der
dadurch entstanden war, dass der Klager zum Schutz seines Bruders und Dritter ver-
sucht hatte, nach einem Unfall der Kutsche die durchgegangenen Pferde mittelsihrer
Zugel zu bandigen. Das Reichsgericht war der Auffassung, dass sich derjenige, der
schuldhaft eine Situation herbeiftihrt, in der esfur einen anderen zur rechtlichen oder
moralischen Pflicht wird, zum Schutz von Leben, Gesundheit oder anderer wertvoller
Rechtsguter einzugreifen, der Haftung fir den bel den Rettungsversuchen entstandenen
Schaden nicht entziehen kann.>*° AuRerdem wurde fiir entscheidungserheblich gehalten,
ob es fur den Kl&ger geboten erschien, rettend einzugreifen, ob er dabei mit der gehori-
gen Vorsicht und Besonnenheit verfuhr, insbesondere, ob der Kl&ger seinen Entschluss

unter verniinftiger Abwéagung aller Verhaltnisse fasste.”™ Diese Kriterien sind riickbli-

508 Vgl. BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 270 (278/279).

¥ yvgl. BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 270 (279): ,, Dader Anspruch des Retters
auf Ersatz von Korperschéaden gegen den Begiinstigten erst in der Rechtsprechung entwickelt und ndher
ausgestaltet worden ist, verstofit es nach Ansicht des Senats auch nicht gegen den Grundsatz der Bindung
des Richters an das Gesetz, wenn die richterliche Rechtsfortbildung bei der Bemessung des Schadenser-
satzes den Besonderheiten Rechnung trégt, die der Gesetzgeber bei der Regelung des Aufwendungser-
satzes (88 670, 683 BGB) offenbar nicht erwogen hat”.

S0v/gl. RG, U. v. 21.03.1892, Az.: Rep. VI 330/91 = RGZ 29, 120 (121/122).

1 yvgl. RG, U. v. 21.03.1892, Az.: Rep. VI 330/91 = RGZ 29, 120 (123).
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ckend al's wegweisend fir die Beurteilung der zu untersuchenden Zurechnungsfragen zu

bewerten.

Derselbe Senat Ubertrug diese Grundsétze spater auf dieim Rahmen der Tierhalter-
haftung nach § 833 BGB a. F. anzustellende Beurteilung, ob sich trotz Rettungsversuchs
die spezifische Tiergefahr in der Verletzung des Klagers niederschlug. Das Reichsge-
richt gewann die Erkenntnis, dass auch der Tierhalter fir den Schaden einstehen muss,
der dem Retter bei der Abwendung einer drohenden Tiergefahr entsteht, wenn der Tier-
halter schuldhaft eine Situation herbeifihrte, in der es fir jemand anderen zur rechtli-
chen oder moralischen Pflicht wurde, ohne Riicksicht auf die damit verbundene Gefahr

zum Schutz von Leib und Leben Dritter einzugreifen.>*?

Schliefdlich transponierte der Achte Senat des Rel chsgerichts diese Zurechnungsiberle-
gungen auch auf die Gefahrdungshaftung des Kraftfahrzeughalters. Der Klager wurde
verletzt, als er eine Mitfahrerin aus einem brennenden Kraftomnibus der Beklagten
rettete.®™® Nach Meinung des Gerichts kam der Kl&ger dadurch, dass er sich auf die Ge-
fahr hin selbst verletzt zu werden bemihte, anderen Insassen in der allgemeinen Aufre-
gung beim Verlassen des Wagens behilflich zu sein, einer sittlichen Pflicht nach, deren

Erfiillung ihm keine Nachteile bringen darf >

Der Bundesgerichtshof billigte diese Grundsétze und differenzierte sie zugunsten einer
nierenspendenden Mutter noch stérker aus. Er hielt fest, dass der Schadiger erst dann,
wenn er verantwortlich einen Gefahrenzustand schuf, der von einem solchen Aufforde-
rungscharakter an den Retter und Nothelfer war, dass das Eingreifen wenn nicht gebo-
ten, so doch mindestens verstandlich und billigenwert war, fur dessen Selbstschadigung
einstehen muss.”™ Der Senat fuhr mit der Mal3gabe fort, dass die Intervention des Ret-
ters oder Nothelfers nicht vollstéandig frei sein darf, sondern durch die erste Tat nahege-
legt, durch sie , herausgefordert” worden sein muss. Aul3erdem bestand er darauf, dass

die Selbstgeféhrdung und die in Kauf genommene eigene Verletzung in eéinem ange-

*2y/gl. RG, U. v. 20.02.1902, Az.: Rep. VI 399/01 = RGZ 50, 219 (223).

2 v/gl. OLG Suttgart, U. v. 24.11.1964, Az.: 5 U 91/64 = NJW 1965, 112 zu einer dhnlichen Fallkon-
stellation.

4 vgl. RG, B. v. 06.06.1940, Az.: VIII 578/39 = RGZ 164, 125 (126).

5 vgl. BGH, U. v. 30.06.1987, Az.: VI ZR 257/86 = BGHZ 101, 215 (220/221).
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messenen Verhdtnis zu dem maoglichen Erfolg des Eingreifens stehen und in ihrer Mo-
tivation nach den anerkannten gesellschaftlichen Verhaltensregeln wenigstens zu billi-
gen sind.>*® Andernfalls soll die Haftung nicht mehr im Schutzbereich der Verhaltens-
pflicht, keine herausfordernden Rettungs- oder Nothilfesituationen herbeizufthren, lie-
gen.”!” Der Senat wies auch darauf hin, dass die Hilfe bei der Schadensbewaltigung,
insbesondere dort, wo sie sich als Unterstiitzung bel der Schadensregulierung darstellt,
nicht mehr unter den Begriff der Rettung fallt.>*® Haftungsrechtlich soll sie nicht mehr

der Verletzungshandlung des Schadigers zugeordnet werden knnen.>*

Dariiber hinausgehend entschied etwa das OLG Duisseldorf spéter, dass der Zurech-
nungszusammenhang zwischen Erstunfall und Totung eines opferbereiten Dritten auch
dann nicht zu verneinen ist, wenn es dem Retter unter Einsatz seines Lebens nicht ge-
lingt, einen Pkw - Fahrer, der schuldhaft mit seinem Pkw auf Bahngleisen zum Stehen
kommt, kurz vor Annaherung eines Zuges aus dem Fahrzeug herausziehen.’”® Auf die
eventuelle Aussichtslosigkeit des Rettungsversuchs sollte es nicht ankommen. Das
Gericht hielt es vielmehr fir mal3gebend, dass der psychische Zwang fir einen selbst-
losen Helfer in dem gleichen Mal3 steigt wie die erkennbare L ebensbedrohung fir den

Verungltickten wéchst.>*

*8y/gl. BGH, U. v. 30.06.1987, Az.: VI ZR 257/86 = BGHZ 101, 215 (221).

7vgl. BGH, U. v. 30.06.1987, Az.: VI ZR 257/86 = BGHZ 101, 215 (221). Vgl. insoweit auch das obi-
ter dictum von BGH, U. v. 18.11.1980, Az.: VI ZR 215/78 = NJW 1981, 750 (751), das im Rahmen des
§ 823 Abs. 2 BGB eine Erstreckung des Schutzzwecks von § 142 StGB auf Vermégensopfer von Verfol-
gern erwog, die sich mit ihrem Eingreifen uneigenniitzigerweise die Sache des Erstgeschédigten zu eigen
machen.

518 Anders Stoll, JZ 1988, 153 (154). Er sieht die Entschadigung des Organspenders al's ein Problem der
Haftungsfolgen an und pladiert fir die Anerkennung eines eigenen Rechts des Dritten auf Vergitung sol-
cher selbstverantwortlich erbrachten Opfer aus dem Schutzzweck der den Schadensersatz bei Korperver-
letzung regelnden Normen, vgl. Stoll, JZ 1988, 153 (155).

*9yv/gl. BGH, U. v. 30.06.1987, Az.: VI ZR 257/86 = BGHZ 101, 215 (222).

20 \/gl. OLG Diisseldorf, U. v. 22.04.1994, Az.: 14 U 112/93 = NJW-RR 1995, 1365.

%21 OLG Duisseldorf, U. v. 22.04.1994, Az.: 14 U 112/93 = NJW-RR 1995, 1365 (1366) nahm insoweit
auch auf BGH, U. v. 13.07.1971, Az.: VI ZR 125/70 = VersR 1971, 964 (965) Bezug. Er hatte dort ent-
schieden, dass das Eingreifen opferbereiter Dritter bei Gefahr fir Leib und Leben, und zwar nicht nur in
den Féllen rechtlicher und sittlicher Pflicht zur Rettung, nahezu zwangsl &ufig herausgefordert wird, wah-
rend die Antwort bei weniger bedrohlichen Situationen von der Wertung der besonderen Umstande ab-
héngt. Vgl. unter diesem Aspekt auch OLG Karlsruhe, U. v. 28.04.1989, Az.: 10 U 298/88 = VersR 1991,
353.
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3. Haftungsprivilegierung

Der Nothelfer kann auch in den Genuss einer Haftungsprivilegierung kommen. Die
Vorschrift des 8 680 BGB wurde von der Judikatur zum Ausgangspunkt weitergehender
Entlastungen gemacht.

Im ersten Fall, in dem sich der Bundesgerichtshof mit der Reichwelte des § 680 BGB
beschéftigte, wurde der Kl&ger durch einen Auffahrunfall geschédigt, als er den Erstbe-
klagten im Dunkeln auf der Straf3e angehalten hatte, um ihn wegen des Fahrens mit ei-
ner unbel euchteten Strohpresse anzusprechen, der er als Autofahrer zuvor gerade noch
ausweichen konnte. In den Entscheidungsgriinden hielt der Sechste Senat zunéchst fest,
dass § 680 BGB Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankensist.”?? Helfendes Ein-
greifen zum Schutz von Privatinteressen eines anderen soll seiner Auffassung nach in
Augenblicken dringender Gefahr beglnstigt werden, weil diesim allgemeinen Inter-
esse erwinscht ist und ein Sichvergreifen in den Mitteln wegen der durch die Gefahr
geforderten Schnelligkeit der Entschlief3ung, die ein ruhiges, Uberlegenes Abwégen aus-
schliefdt, nur zu leicht stattfinden kann.** Mit diesem Grundgedanken der Bestimmung
hielt er es fur nicht vereinbar, wenn dem Geschéftsfihrer, der bel seiner Hilfeleistung
aus Grunden zu Schaden kommt, die von dem Geschéftsherrn haftungsrechtlich zu ver-
antworten sind, auf3er im Fall groben V ersehens entgegengehalten werden konnte, dass

er seinen Schaden mitverursacht hat.>*

Anléasslich eines Falls, in dem der selbst fahrunttichtig betrunkene Beklagte zur Ver-
hinderung grof3eren Ungllicks das Steuer des Wagens des noch stérker alkoholisierten
Verungltickten tbernahm, hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass unter den Vo-
raussetzungen des 8 680 BGB auch die Haftung des Beklagten aus § 823 BGB be-
schrankt ist.”® Der Beklagte wurde nicht fiir zum Schadensersatz verpflichtet gehalten,

falls er ohne grobe Fahrlassigkeit glaubte, er sai trotz des genossenen Alkohols noch so

22\/gl. BGH, U. v. 16.03.1965, Az.: VI ZR 210/64 = BGHZ 43, 188 (194).

2 \/gl. BGH, U. v. 16.03.1965, Az.: VI ZR 210/64 = BGHZ 43, 188 (194); ebenso BGH, U. v. 24.10.
1974, Az.: VIl ZR 223/72 = BGHZ 63, 167 (174).

24 \/gl. BGH, U. v. 16.03.1965, Az.: VI ZR 210/64 = BGHZ 43, 188 (194).

2 \/gl. BGH, U. v. 30.11.1971, Az.: VI ZR 100/70 = NJW 1972, 475 mit kritischer Urteilsanmerkung
von Gursky, JuS 1972, 637-641 und hdchstens anlehnendem Verweis auf BGH, U. v. 23.03.1966, Az.: | b
ZR 150/ 63 = BGHZ 46, 140 sowie BGH, U. v. 20.12.1966, Az.: VI ZR 53/65 = BGHZ 46, 313.
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fahrtlichtig, dass der Verungliickte mit dieser Heimfahrt einverstanden war. Der Senat
hielt esmit Sinn und Zweck des § 680 BGB zwar fir unvereinbar, die Gefahrenlage, die
der Beklagte hatte abwenden wollen, doppelt zu seinen Gunsten zu verwenden. Etwa
einmal entsprechend 8 680 BGB, um die Beschrankung seiner Haftung auf grobe Fahr-

| 4ssigkeit zu rechtfertigen, und dann nochmal's, um grobe Fahrl&ssigkeit zu verneinen.>®
Das sollte es jedoch nicht ausschlief3en, die Gefahrenlage dann zugunsten des Ge-
schéftsfuhrers zu seiner Entlastung heranzuziehen, wenn ein Sachverhalt vorliegt, der
tiber den Fall, den das Gesetz in § 680 BGB im Auge hat, hinausgeht.>*’ Eine solche Si-
tuation nahm der Senat an, well er die abzuwendende Gefahr nicht nur in ihrer Dring-
lichkeit, sondern auch in ihrer Groéf3e fir ungewohnlich hielt. Auferdem wurde darauf

hingewiesen, dass seine Begleiter den Beklagten zu seiner Handlungsweise drangten.>?

Das Bundesarbeitsgericht befasste sich einmal obiter dictum mit dem Rechtsgedanken
des § 680 BGB im Fall einer Scheingefahr. Eine Haftungsmilderung (Anm.: nach den
Grundsétzen fur schadensgeneigte Arbeit) hielt es nur fr gerechtfertigt, wenn der Ar-
beitnehmer unverschuldet eine akute Notlage annehmen durfte.®”® Zur Frage der An-
wendbarkeit des § 680 BGB bel einer Scheingefahr existiert noch keine Judikatur des

530

Bundesgerichtshofs.

[11. Allgemeines Deliktsrecht

Der Uneigenniitzige geniefdt auch auf verschiedenen Ebenen des allgemeinen Delikts-
rechts Privilegierungen vonseiten der Rechtsprechung. Sie sind in den Bereichen der
Einwilligung (1.), des Verschuldens (2.) und der vertraglichen Haftungsausschliisse (3.)
anzusiedeln.

%6 \/gl. BGH, U. v. 30.11.1971, Az.: VI ZR 100/70 = NJW 1972, 475 (476).

2T\/gl. BGH, U. v. 30.11.1971, Az.: VI ZR 100/70 = NJW 1972, 475 (476).

28 \/gl. BGH, U. v. 30.11.1971, Az.: VI ZR 100/70 = NJW 1972, 475 (477).

2 \/gl. BAG, U. v. 11.09.1975, Az.: 3 AZR 561/74 = NJW 1976, 1229 (1230).

%0 \/g. aber insoweit etwa OLG Miinchen, U. v. 19.05.1998, Az.: 5 U 6051/97 = WM 1999, 1878
einerseits (Anwendbarkeit des § 680 BGB bejahend) und OLG Frankfurt, U. v. 06.04.1976, Az.: 8 U
195/75 = MDR 1976, 1021 andererseits (Anwendbarkeit des § 680 BGB verneinend).
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1. Einwilligung

Das Recht der Arzthaftung erfahrt eine zunehmende Ausdifferenzierung.>*! Das gilt
auch im Bereich der altruistisch motivierten Einwilligung in medizinische Eingriffe. Die
folgende Hinfuhrung soll die insoweit zu konstatierenden Privilegierungen des Unei-

gennlitzigen verdeutlichen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein érztlicher Eingriff in die kor-
perliche Unversehrtheit des Kranken nur insoweit nicht widerrechtlich, wie die Einwilli-
gung des Kranken reicht.>** Eine wirksame Einwilligung setzt im Grundsatz voraus,
dass der Patient Art, Bedeutung und Folgen des Eingriffs, wenn auch nicht in alen Ein-
zelheiten, so doch in seinen Grundziigen erkannt hat.>*® Zutreffende V orstellungen tiber
Wesen und Tragweite eines arztlichen Eingriffs kann sich ein Kranker regelméaldig nur
bilden, wenn ihm vom Arzt das Wesentliche Uber die vorgesehene Behandlung mitge-
tellt wird, es sel denn, er wére mit den Gefahren der einzuschlagenden Behandlungs-

methode vertraut.>*

Mal3 und Umfang der &rztlichen Aufklarungspflicht werden mitbestimmt von der Hau-
figkeit und Schwere auftretender Komplikationen, somit von dem Grad der Gefahrlich-

keit des Eingriffs.>®

Eine Aufklarung des Patienten tiber mdgliche schéadliche Folgen
einer vorgesehenen Heilbehandlung ist nicht erforderlich, wenn Schaden nur in &ul3erst
seltenen Fallen auftreten und anzunehmen ist, dass sie bel einem verstandigen Patienten
fr seinen Entschluss, in die Behandlung einzuwilligen, nicht ernsthaft ins Gewicht fal-
len.>*® Es muss aber eine allgemeine Vorstellung von der Schwere des Eingriffs und den

spezifisch mit ihm verbundenen Risiken vermittelt werden, insbesondere soweit diese,

%31 50 Spickhoff, NJW 2006, 2075.

32 y/gl. nur BGH, U. v. 16.01.1959, Az.: VI ZR 179/57 = BGHZ 29, 176 (179). Eingehend zu den
Rechtsfolgen der von ihnen sogenannten ,, Nichteinwilligung* Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 2008,
S. 212 ff.

%% gpgenannte Grundaufkldrung, néher etwa Schiinemann, Entscheidungskonflikt, 2001, S. 78 f.

% yvgl. BGH, U. v. 16.01.1959, Az.: VI ZR 179/57 = BGHZ 29, 176 (180).

% yvgl. BGH, U. v. 16.01.1959, Az.: VI ZR 179/57 = BGHZ 29, 176 (181). N&her etwa
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 2008, S. 185 ff; Ratajczak, Schweinezyklus, 2001, S. 3 f.

%% \/gl. BGH, U. v. 16.01.1959, Az.: VI ZR 179/57 = BGHZ 29, 176 (182).
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wenn sie sich verwirklichten, die Lebensfuhrung des Patienten schwer belasten wirden

und er mit ihnen nach der Natur des Eingriffs nicht rechnen konnte.>’

Diese Aufklarungsgrundsétze hat der Bundesgerichtshof fir die Fallgruppe rein kosme-
tischer Eingriffe modifiziert. Je weniger ein arztlicher Eingriff medizinisch geboten ist,
umso ausfUhrlicher und eindriicklicher ist der Patient, dem dieser Eingriff angeraten
wird oder den er selbst wiinscht, Uber dessen Erfolgsaussichten und etwaige schédliche
Folgen zu informieren.®® Das gilt in besonderem MaRe fiir kosmetische Operationen,
die nicht, jedenfalls nicht in erster Linie, der Heilung eines kdrperlichen Leidens dienen,
sondern eher einem psychischen und &sthetischen Bedirfnis. Der Patient muss in diesen
Féllen dartber unterrichtet werden, welche Verbesserungen er guinstigenfalls erwarten
kann, und ihm miissen etwaige Risiken deutlich vor Augen gestellt werden, damit er ge-
nau abwégen kann, ob er einen etwaigen Misserfolg des ihn immerhin belastenden Ein-
griffs und dartber hinaus sogar bleibende Entstellungen oder gesundheitliche Beein-
trachtigungen in Kauf nehmen will, selbst wenn diese auch nur entfernt als eine Folge
des Eingriffsin Betracht kommen.>*

Vor dem Hintergrund dieser Judikatur hat sich der Bundesgerichtshof jingst zum Um-
fang der Risikoaufklarung®® bei fremdniitzigen Blutspenden geauRert.>* Er erkennt in-
soweit eine besondere I nteressenlage an und zieht aus ihr glinstige Konsequenzen fur
den Spender. Der Sechste Senat hielt fest, dass die Anforderungen an die Aufklarungs-
pflicht bei einer Blutspende schon im Hinblick auf das Selbstbestimmungsrecht und das
Recht des Spenders auf korperliche Unversehrtheit nicht deshalb geringer sein konnen,
well sie nicht der Heilung des Spenders dient, sondern ausschliefdlich fremdnitzig er-
folgt.>? Er steht auRerdem auf dem Standpunkt, dass der fremdniitzige Spender hin-

587 \/gl. BGH, U. v. 07.02.1984, Az.: VI ZR 174/82 = BGHZ 90, 103 (106).

%8 \vgl. BGH, U. v. 06.11.1990, Az.: VI ZR 8/90 = VersR 1991, 227 (228). N&her z. B.
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 2008, S. 185 f. m. w. N.

¥ yvgl. BGH, U. v. 06.11.1990, Az.: VI ZR 8/90 = VersR 1991, 227 (228). Naher zur sogenannten
»Brutalaufklérung” etwa Ratajczak, Schweinezyklus 2001, S. 6 f.

>0 Nher zum Begriff der Risikoaufklarung Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 2008, S. 178.

> BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108 mit zustimmender Urteilsanmerkung
von Spickhoff, NJW 2006, 2075.

*2y/gl. BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108. Mit Recht weist Spickhoff, NJW
2006, 2075 (2076) darauf hin, wie wenig eine gegenlaufige Linie im Hinblick auf gewiinschte Anreize
zur Blutspende Uberzeugen wirde. Entsprechende Pressemitteilungen kdnnten potenziell Blutspende-
willige von weiterem fremdniitzigen Verhalten und dringend erwiinschten Blutspenden durchaus abhal-



sichtlich des Umfangs der Aufklarungspflicht nicht schlechter stehen kann als ein Pa-
tient, der sich einem rein kosmetischen Eingriff unterzieht.>* Die dafir entwickelten
Grundsétze sollen erst recht bei einer Blutspende gelten, die dem Spender weder ge-
sundheitliche noch sonstige Vorteile korperlicher Art bringen kann, sondern allein zu-
gunsten der Allgemeinheit erfolgt. Auch und gerade in solchen Féllen wurde eine be-
sondere Verantwortung des Arztes erkannt, dem Spender al's seinem Patienten das FUr
und Wider mit allen Konsequenzen vor Augen zu stellen, damit dieser voll informiert
sein Selbstbestimmungsrecht in der Frage ausiiben kann, ob er zum Wohl der Allge-
meinheit bereit ist, auch ein - wenn auch seltenes - Risiko bleibender Schéaden fir seine
Gesundheit auf sich zu nehmen.>* Der Senat wies darauf hin, dass diese Grundsétze
insbesondere im Einklang mit § 6 Abs. 1 S. 1 TFG stehen.>* Bei der entschiedenen
Sachlage gentigte der Hinweis in den schriftlichen ,, Informationen” auf ,, Schadigungen
von Nerven® den dargelegten Anforderungen an eine ausrei chende Risikoaufklarung
nicht.>* Eine wirksame Aufklarung hétte einen Hinweis auf die Mdglichkeit einer irre-
versiblen, dauerhaft schmerzhaften und eventuell funktionsbeeintréchtigenden Nervver-
letzung infolge einer Blutspende erfordert.>*’ In der Verneinung einer hypothetischen
Einwilligung des Kl&gers hat der Bundesgerichtshof keinen Rechtsfehler erkannt. Er
wies darauf hin, dass der Klager bei einer Blutspende, die keinen Helleingriff darstellt,
bei dem esfir den Patienten um die Entscheldung zwischen Krankheitsrisiko und Be-
handlungsrisiko geht, auch keinen dieser Situation entsprechenden Entschelidungskon-
flikt plausibel machen muss.>*® Es gentigte, dass der Kl&ger unwiderlegt behauptete,

ten, wenn die nicht zureichende Aufklarung Uber die mit der Blutspende verbundenen, nicht ganz gerin-
gen Risiken und die erheblichen gesundheitlichen Folgen des Eingriffs haftungsrechtlich dem altruistisch
Handelnden Giberantwortet wiirden. Das ist ein Adaptionsfolgenargument, das der BGH bei seinen Erwé-
gungen eventuel | unausgesprochen mitberticksichtigte. Naher zum Begriff der Adaptionsfolgen Lubbe -
Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 139/140. Vgl. zur Folgenberilicksichtigung al's besonderer
Begrindungsmethode zur Beurteilung zentraler Problemstellungen uneigenniitzigen Verhaltens unten 3.
Kapitel A. I1I. 2.

*3\/gl. BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 20086, 2108.

>4 vgl. BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108 (2108/2109).

586 Abs. 1S. 1 lautet in der Fassung des TFG vom 28.08.2007, BGBI. I, S. 2169: , Eine Spendeent-
nahme darf nur durchgefiihrt werden, wenn die spendende Person vorher in einer fir sie verstandlichen
Form Uber Wesen, Bedeutung und Durchfiihrung der Spendeentnahme und der Untersuchungen sachkun-
dig aufgeklart worden ist und in die Spendeentnahme und die Untersuchungen eingewilligt hat”.

*6\v/gl. BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108 (2109). Vgl. zum Problem der
formulargestiitzten Aufklérung allgemein Jungbecker, Formulargestiitzte Aufklarung, 2001, S. 31 f.
*7\/gl. BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108 (2109).

*8\Vgl. BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108 (2110). Eingehend zur allgemei-
nen Bedeutung dieses Entscheidungskonflikts als Replik auf die &rztliche Behauptung einer hypotheti-
schen Patienteneinwilligung Schiinemann, Entscheidungskonflikt, 2001, S. 73 f.
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dass er in seiner personlichen Situation al's Polizeibeamter, in der er zur Austibung sei-
nes Dienstes in besonderem Mal3 auf korperliche Gesundheit angewiesen sei, im Falle
einer hinreichenden Aufklérung Uber das tatséchlich eingetretene Risiko von einer er-
neuten Spende abgesehen hatte.>*

2. Sorgfaltspflichten

Die Judikatur ist dem Uneigenniitzigen auch bel der Bemessung seiner deliktsrechtli-
chen Sorgfaltspflichten entgegengekommen. Die einschl&gigen Entscheidungen haben
sich einerseits mit der Begriindung von Verkehrspflichten und andererseits mit der Kon-
kretisierung der vom Uneigennitzigen im Sinne des 8 276 Abs. 2 BGB zu verlangenden
verkehrserforderlichen Sorgfalt besch&ftigt.

In einem vom Reichsgericht unter dem 6. Mai 1907 entschiedenen Fall stellte sich die
Frage, ob der Beklagte die Rechtspflicht hatte, das vor seinem Privathaus angelegte
Backsteinpflaster bei Eisglétte zu bestreuen. Der Sechste Senat hielt zunéchst fest, dass
der Beklagte insbesondere seine Nachbarn nicht in den irrigen Glauben versetzte, dass
er nicht blof3 zum Nutzen der eigenen Grundstlicke, sondern fur ihren Gebrauch ein
Trottoir herstellte. Das Gericht schloss dann, dass dem Beklagten aus der freundschaft-
lich - nachbarschaftlichen Duldung des Ful3gangerverkehrs nicht die Rechtspflicht er-
wuchs, fiir dessen Sicherheit besonders tétig zu sein.> Zur Begriindung wurde im We-
sentlichen ausgefuhrt, dass derjenige, der von der Gefélligkeit Gebrauch machen will,

diese so nehmen muss, wie sie ihm geboten wird.>*

Nur wenige Tage spater féllte derselbe Senat eine aufwendiger begriindete Entschei-
dung zur Konkretisierung der vom Gefalligen deliktsrechtlich zu erwartenden Sorg-
falt.>®* Es ging um eine tédliche Gefalligkeitsfahrt mit einem Fuhrwerk. Einen Freibrief
fur jede Fahrlassigkeit wollte das Gericht dem Beklagten weder unter dem Gesichts-

punkt von Treu und Glauben noch nach der Verkehrsanschauung geben. Es ging da-

*9yv/gl. BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108 (2110).

0 y/gl. zum Vorstehenden RG, U. v. 06.05.1907, Az.: VI ZR 374/06 = JW 1907, 364 Nr. 12.
>lygl. RG, U. v. 06.05.1907, Az.: VI ZR 374/06 = JW 1907, 364 Nr. 12.

%2\/gl. RG, U. v. 16.05.1907, Az.: VI ZR 380/06 = SeuffBl. 72, 1084.

%3 \/gl. RG, U. v. 16.05.1907, Az.: VI ZR 380/06 = SeuffBl. 72, 1084 (1085).
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von aus, dass sich der Mal3stab der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nach den Anfor-
derungen der aus einer tatsichlichen verstandigen Ubung geschopften Verkehrssitte be-
stimmt. Sonach stellte das Gericht fest, dass diese Sitte ihre Richtlinie, wenn Gefallig-
keitshandlungen in Frage stehen, ganz besonders von den Geboten der Billigkeit em-
pfangt. Den von ihm al's solchen bezei chneten Grundsatz, dass der Schenker und der
Verleiher nur fr grobe Fahrlassigkeit zu haften haben (88 521, 599 BGB) wollte es
zwar nicht ohne weiteres auf ein aul3ervertragliches Schuldverhaltnis Gbertragen. Es
hielt es aber fir moglich, ihn als Fingerzeig daftr zu verwerten, welches Mal3 an Be-
dachtsamkeit fir das fremde Interesse die Verkehrssitte von demjenigen verlangt, der
einem anderen eine Gefélligkeit erweist.>> Demnach sollte ein Fuhrherr dem gedul de-
ten Fahrgast in der Regel nicht fir einen erkennbaren Fehler des Fuhrwerks haften. Das
wurde mit der im gedanklichen Ausgangspunkt bereits bekannten Erwéagung begrindet,
dass derjenige, der sich unaufgefordert auf ein Fuhrwerk setzt und unentgeltlich mit-

fahrt, Wagen, Pferde und Kutscher so nehmen muss, wie sie sich ihm bieten.>™

Das Hanseatische OLG hatte spéter Uber die Anforderungen an die Sorgfalt eines gefd -
ligerwei se Aufsichtspflichtigen zu befinden. Der funfjahrige Schiitzling des Beklagten
fiel wahrend der Fahrt aus einem Zug und wurde dabei schwer verletzt. Das Gericht
ging zwar davon aus, dass die Aufsichtspflicht bei einem funfjahrigen Kind weit auszu-
dehnen ist, unterschied insoweit aber weiter nach Personenkreisen. Bei einer Mutter, ei-
ner sonstigen zum unmittelbaren V erwandtschaftskreis gehtrenden Person oder bel ei-
ner Kindergartnerin, die die Beaufsichtigung gegen Entgelt Gbernimmt, hielt es einen
strengeren Mal3stab fir angebracht als bei dem Beklagten, der es lediglich aus Gefallig-
keit tibernahm, wahrend der Fahrt auf das Kind aufzupassen.®® Es erachtete es al's geni-
gend, wenn er im Allgemeinen ein Auge auf das Kind behielt und esinsbesondere durch

Ermahnungen auf die besonderen Gefahren im Zug hinwies. Diese Erwégungen sah das

%4 \/gl. zum Vorstehenden RG, U. v. 16.05.1907, Az.: VI ZR 380/06 = SeuffBI. 72, 1084 (1085).

*®*vgl. RG, U. v. 16.05.1907, Az.: VI ZR 380/06 = SeuffBl. 72, 1084 (1085). Der Senat stellte aber klar:
»Hatte der Bremsstengel in Wahrheit eine Bruchstelle, und hatte der Beklagte sie al's solche erkannt, so
war es mehr als Leichtsinn, es war eine Gewissenlosigkeit, den eigenen Sohn und die mitfahrenden Ar-
beiter auf dem abschiissigen Weg der Gefahr eines Bremsenbruchs und des Abrollens des Wagens oder
des Durchgehens der Pferde auszusetzen, lediglich in der unsicheren Erwartung, dal? die Bremse noch ei-
ne oder die andere Fahrt aushalten werde", RG, U. v. 16.05.1907, Az.: VI ZR 380/06 = SeuffBI. 72, 1084
(1085/1086).

%% \/gl. zum Vorstehenden HansOLG, U. v. 20.03.1940, Az.: 5 U 392/39 = DR 1940, 1110.



Gericht dadurch gestiitzt, dass die Mutter das Kind als besonders folgsam hingestel It
hatte.>’

3. Haftungsausschliisse

Eine deliktsrechtliche Privilegierung des Uneigenniitzigen fallt dort auf, wo die Recht-
sprechung fur ihn ohne vertragliche Grundlage einen Haftungsausschluss qua erganzen-
der Vertragsauslegung erreicht. Als wichtiges, haftungseinschrankendes Kriterium | &sst
die Judikatur neben fehlendem V ersicherungsschutz und vorbehaltlich weiterer Beson-
derheiten des Einzelfalls ohne néhere Prifung der Vermdgensverhaltnisse der Beteilig-
ten schon ein nicht hinzunehmendes Haftungsrisiko geniigen.>*® Dass auch in diesem
Einzelkriterium eine Privilegierungstendenz zum V orschein kommt, zeigen die folgen-

den Darlegungen.

Das OLG Frankfurt verzichtete in einer Entscheidung aus dem Jahr 1986 ausdriicklich
auf die vertragliche Grundlage zur Annahme eines , stillschweigenden Haftungsver-
zichts*.>™ Die damals noch miteinander verheirateten Parteien kamen bei der Riick-
fahrt von einer Familienfeier mit dem Wagen des Kl&gers, den die Beklagte wegen des-
sen Alkoholgenusses steuerte, bel Glatteis von der Fahrbahn ab. Der erkennende Senat
war der Meinung, dass die Annahme eines Haftungsausschlusses fir leichte Fahrlassig-
keit im Wege erganzender V ertragsausl egung nicht daran scheiterte, dass ein eine da-
hingehende Ankntpfung erst erméglichender Vertragsrahmen nicht festgestellt werden
konnte.*® Es wurde auch zugestanden, dass in den seitens der Beklagten genannten Ent-
scheidungen des BGH Abreden von Fahrgemeinschaften vorlagen, die Uber eine blof3e
Gefdligkeit des téglichen Lebens, bei der jeder Rechtsbindungswille fehlt, hinausgin-
gen. Indessen wurden derartige Konstruktionen fur das regelmaf3ig nicht von Vertrags-
bindungen gepragte Verhdtnis zwischen Ehegatten nicht al's passend erachtet. Unter der
Pramisse, dass der Schadiger einem mit ihm verheirateten Verletzten nicht eher haften

soll a's einem sonstigen Dritten, wurden V ertragsgrundsétze insoweit nicht als mal3ge-

7 \/gl. HansOLG, U. v. 20.03.1940, Az.: 5 U 392/39 = DR 1940, 1110.

8 \/gl. BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).

%9 Weitere obergerichtliche Beispiele fiir eine diskretere Operation ohne Vertragsgrundlage: OLG Frank-
furt, U. v. 21.06.2005, Az.: 14 U 120/04 = NJW 2006, 1004 sowie OLG KéIn, U. v. 19.09.2001, Az.: 26
U 24/01 = MDR 2002, 150.

%0 \/gl. OLG Frankfurt, U. v. 24.06.1986, Az.: 8 U 174/85 = NJW-RR 1986, 1350 (1351).
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bend angesehen. Der Senat wollte Uberdies eine Privilegierung des Ehegatten vermei-
den, der anstelle freiwilliger Situationsriicksicht gegentiber seinem Partner auf einer
bindenden Abrede besteht. Zur Rechtfertigung seines Standpunkts verwies er auf ein
Prgjudiz des Bundesgerichtshofs, der in einem Fall, in dem der Geschadigte seine spé-
tere Ehefrau um die Ubernahme des Steuers gebeten hatte, die Frage einer hierdurch
begriindeten V ertragsbindung als V orfrage eines stillschweigenden Haftungsverzichts
nicht erortert haben soll.>** Deshalb wurde alein die Interessenlage der Parteien fiir ent-
scheidungserheblich gehalten. Ausihr wurde die Beschrénkung der Haftung der Be-
klagten wegen leichter Fahrl&ssigkeit im Bereich des dem Kl&ger entstandenen Sach-
schadens abgel eitet.>®

63 65

Es gibt weitere hochstrichterliche®™, obergerichtliche®™ und auch erstinstanzliche®
Beispiele fur dhnliche erganzende V ertragsausl egungen ohne vertragliche Grundlage.
Sie werden auch bei Gefalligkeiten auerhalb des StralRenverkehrs vorgenommen.>®

Das Vertragserfordernis wurde jedoch nie so klar beiseite geschoben wie in dem refe-

rierten Beispielsfall des OLG Frankfurt.

Der Bundesgerichtshof steht zwar ausdrticklich nicht auf dem Standpunkt, dass ein

Haftungsausschluss oder eine Haftungsbeschrankung auf vorsétzliche oder grob fahr-

%1 v/gl. insoweit OLG Frankfurt, U. v. 24.06.1986, Az.: 8 U 174/85 = NJW-RR 1986, 1350 (1351). Diese
Beobachtung ist zutreffend. Der BGH sprach in den Entschei dungsgriinden der in Bezug genommenen
Entscheidung (U. v. 15.01.1980, Az.: VI ZR 191/78 = VersR 1980, 384 (385/386)) lediglich von einer
»Abmachung" zwischen spaterem Ehemann und Beklagter Uber das Fiihren des Kfz, die in erganzender
Auslegung mit einem Haftungsverzicht zu versehen sei. Naher zu diesem Judikat oben 1. Kapitel A. I1. 2.
b).

%2 \/gl. OLG Frankfurt, U. v. 24.06.1986, Az.: 8 U 174/85 = NJW-RR 1986, 1350 (1351). Entschei-
dungserheblich war wie so oft der Versicherungsschutz der Beklagten. Sie war versichert, soweit sich die
Haftpflichtanspriiche nicht auf den Ersatz von Sach- oder Vermdgensschaden richteten.

%3\/gl. BGH, U. v. 13.06.1961, Az.: VI ZR 224/60 = VersR 1961, 846; BGH, U. v. 18.12.1979, Az.: VI
ZR 52/78 = VersR 1980, 426 (427).

%4\/gl. OLG Frankfurt, U. v. 21.06.2005, Az.: 14 U 120/04 = NJW 2006, 1004; OLG Koblenz, U. v.
11.10.2004, Az.: 12 U 1197/03 = NJW-RR 2005, 1048; OLG Kadln, U. v. 19.09.2001, Az.: 26 U 24/01 =
MDR 2002, 150 mit ausdriicklicher Feststellung, dass die Beklagte zur Ubernommenen Gel éndewagen-
ausfahrt nicht verpflichtet war.

> \/gl. LG Duisburg, U. v. 31.08.2004, Az.: 6 O 99/04 = VersR 2006, 223 fiir eine entsprechende, einfa-
che (') Auslegung der ,, Gefélligkeitsvereinbarung”; AG Nurnberg, U. v. 27.07.2005, Az.: 21 C 2563/05 =
NJW-RR 2005, 1612; LG Bonn, U. v. 08.12.1993, Az.: 5 S120/93 = NJW-RR 1994, 797.

%6 \/gl. etwa LG Bonn, U. v. 08.12.1993, Az.: 5 S 120/93 = NJW-RR 1994, 797 zu einer nachbarschaft-
lichen Umzugshilfe.
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lassige Schéadigung automatisch dann angenommen werden darf, wenn der (Anm.: ge-
falige) Fahrer nicht durch eine Haftpflichtversicherung geschiitzt ist.**” Er hebt aber ne-
ben fehlendem V ersicherungsschutz wie die ihm auch in anderen Schadensfallen fol-

gende jiingste ober->%® und erstinstanzliche®®®

Rechtsprechung zur Annahme eines ver-
traglichen Haftungsausschlusses fir einfache Fahrlassigkeit vorbehaltlich besonderer
Umstande des Einzelfalls nur noch darauf ab, ob den Uneigenniitzigen gegebenenfalls

570 Damit wird, was die fol-

ein nicht hinzunehmendes Haftungsrisiko treffen wirde.
genden Uberlegungen zeigen, kein verfassungsrechtlich gebotener Schutz vor Uber-

schuldung verwirklicht. Der Gefallige wird auch insoweit privilegiert.

Jedenfalls bei exorbitanten, insbesondere ruindsen Ersatzpflichten kann nicht nur die
Handlungsfreiheit des Schadigers, sondern vor allem auch dessen Personlichkeitsrecht
betroffen sein.>”* Zu Recht hat Canaris zu bedenken gegeben, dass der Ausgleichs-
zweck allein eine ruindse oder auch nur katastrophal e Schadenszurechnung im Bereich
der Verschul denshaftung ebenso wenig zu rechtfertigen vermag wie in den Falen der
Gefahrdungshaftung,®? sofern der Geschadigte wirtschaftlich nicht auf die Ersatzleis-

573 Der Praventionszweck reicht dazu ebenfalls nicht aus. Dies zum

tung angewiesen ist.
einen wegen des welitreichenden Einschlags einer Risikohaftung auch im Rahmen der
V erschuldenshaftung und zum anderen wegen des unter Umsténden exorbitanten Miss-
verhaltnisses zwischen Verschulden und Haftungsfolgen.>” Das verfassungsrechtliche
Verhdtnismafdigkeitsprinzip gebietet, so Canaris, eine Abwagung zwischen den Aus-

wirkungen fur den Schadiger einerseits und den Bedirfnissen des Geschéadigten sowie

%7 yv/gl. BGH, U. v. 15.01.1980, Az.: VI ZR 191/78 = VersR 1980, 384 (385).

%8 \/gl. OLG Kéln, U. v. 19.09.2001, Az.: 26 U 24/01 = MDR 2002, 150; OLG Koblenz, U. v. 11.10.
2004, Az.: 12 U 1197/03 = NJW-RR 2005, 1048; OLG Frankfurt, U. v. 21.06.2005, Az.: 14 U 120/04 =
NJW 2006, 1004.

%9 y/gl. LG Duisburg, U. v. 31.08.2004, Az.: 6 O 99/04 = VersR 2006, 223; AG Niirnberg, U. v.
27.07.2005, Az.: 21 C 2563/05 = NJW-RR 2005, 1612; LG Bonn, U. v. 08.12.1993, Az.: 5 S 120/93 =
NJW-RR 1994, 797.

0 yv/gl. BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).

™ v/gl. Canaris, JZ 1987, 993 (995). Ahnlich BAG, GS, B. v. 27.09.1994, Az.: GS 1/89 (A) = NJW 1995,
210 zur Aktualisierung der Grundsétze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs.

%2 Gje trifft nunmehr den Kraftfahrzeughalter gegeniiber dem gefélligerweise beférderten Fahrgast nach
§7 Abs. 1 StVG.

3 \/gl. Canaris, JZ 1987, 993 (1001).

™ vgl. Canaris, JZ 1987, 993 (1001).
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dem Praventionsgedanken andererseits.>” Dabei sollen die Vermdgensverhé tnisse von

Schadiger und Geschadigtem ganz im Vordergrund stehen.®”

Vor dem Hintergrund dieser zustimmungswurdigen, auf den auch fr Privatrechtsnor-
men geltenden V erhal tnisméaRigkeitsgrundsatz riickfiihrbaren®” und auf Extremfélle be-
zogenen verfassungsrechtlichen Erwagungen wird klar, dass sich die Judikatur zu den
besagten Haftungsausschliissen im Vorfeld eines verfassungsrechtlich gebotenen Schut-
zes bewegt. Feststellungen zu einer exorbitanten oder auch nur ruingsen Schadenser-
satzverpflichtung lassen sich den ausgewerteten Judikaten ebenso wenig entnehmen wie

genauere Angaben zu den Vermégensverhéltnissen der Parteien.””®

Bel der von der Rechtsprechung gestellten Frage, ob ein nicht hinnehmbares Haftungs-
risiko vorliegt, schwingt auf3erdem, systematisch Uberraschend, das aus dem Arbeits-
recht bekannte, haftungsel nschrankende Moment der Gefahrgeneigtheit der jewelligen
Téatigkeit mit. Das kommt in den Entscheidungsgrinden der entsprechenden Judikate
nur selten klar zum Ausdruck.®>”® Die Beriicksichtigung der Gefahrgeneigtheit der Ge-
falligkeit liegt prima vista gerade bei den Gefalligkeitsfahrten nahe, well diese mit einer

besonderen Schadensneigung verbunden sind.>®°

Der Bundesgerichtshof hat aber schon friih zu Recht ausdriicklich ausgesprochen, dass
unsere Rechtsordnung weder fiir das sonstige V ertragsrecht noch fir die Haftung aus

unerlaubter Handlung einen allgemeinen Grundsatz einer Haftungsbeschrankung bei

> \/gl. Canaris, JZ 1987, 993 (1001).

>®\/gl. Canaris, JZ 1987, 993 (1002).

> Hierzu ndher Canaris, JuS 1989, 161 (162 f.).

%78 Bei einer Gesamtabwagung im Rahmen des § 242 BGB die wirtschaftliche Lage des Uneigenniitzigen
lediglich mitbedenkend BGH, U. v. 13.06.1961, Az.: VI ZR 224/60 = VersR 1961, 846 (847).

> Deutlich LG Bonn, U. v. 08.12.1993, Az.: 5 S 120/93 = NJW-RR 1994, 797 (798): , Ahnlich wie die
Rechtsprechung im Bereich der gefahrgeneigten Arbeit im Rahmen von Arbeitsverhaltnissen eine unbilli-
ge Haftung des Arbeitnehmers fir von ihm verursachte Schaden vermeidet, indem der Arbeitnehmer ent-
gegen 8§ 276 BGB nicht fur jede Fahrlassigkeit haften muss, so ist auch hier die Kl&gerin nach Treu und
Glauben a's verpflichtet anzusehen, den Beklagten von der Haftung aus der von ihm letztlich aus nach-
barlicher Freundschaft (ibernommenen gefahrgeneigten Hilfestellung freizustellen®. Ahnlich etwa BGH,
U.v. 13.06.1961, Az.: VI ZR 224/60 = VersR 1961, 846 (847).

80 v/gl. insoweit nochmals BGH, U. v. 13.06.1961, Az.: VI ZR 224/60 = VersR 1961, 846 (847). Das Ge-
fahrdungsmoment bei Gefalligkeitsfahrten ebenfalls betonend Rother, Haftungsbeschrénkung, 1965,

S. 169/170.
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gefahrgeneigter Tatigkeit kennt.>®*

Das Gerechtigkeitskriterium flr eine entsprechende
Haftungsmilderung ist namlich in der arbeitsverhédltnisméfdigen Treue- und Flrsorge-
pflicht zu sehen.®® Daher ist zu konstatieren, dass das Moment der Gefahrgeneigtheit
fur den rein Gefalligen auf lediglich deliktsrechtlich regulierter Ebene mangels jegli-

chen Treupflichtbezuges des Rechtsverhaltnisses zu Unrecht Beriicksi chtigung findet.>

%l yv/gl. BGH, U. v. 30.04.1959, Az.: || ZR 126/57 = BGHZ 30, 40 (49).

2 \/gl. BGH, U. v. 30.04.1959, Az.: || ZR 126/57 = BGHZ 30, 40 (49) einerseits und BGH, U. v. 05.12.
1983, Az.: 1l ZR 252/82 = BGHZ 89, 153 (158) im Kontext der vereinsrechtlichen Treuepflicht anderer-
seits. Insoweit ebenfalls deutlich BGH, U. v. 19.09.1989, Az.: VI ZR 349/88 = BGHZ 108, 305 (308).
Gegeniiber diesem Erkl&rungsansatz grundsétzlich kritisch Canaris, RdA 1966, 41 (45).

%A, A. etwa Soll, JZ 1964, 61 (63).
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3.Kapitel Methodologische Analysen und Systematisierung der materiell -
r echtlichen Regelungsaussagen

Das letzte Kapitel dieser Arbeit besteht aus einem analytischen und einem systematisie-
renden Tell. Zuerst wird die zivilrechtliche Beurteilung uneigenniitzigen Verhaltens un-
ter besonders hervorzuhebenden methodol ogischen Aspekten analysiert (A.). Dann wer-
den die materiell - rechtlichen Regelungsaussagen, die sowohl im vertraglichen als auch
im aulRervertraglichen Bereich zu altruistischem Verhalten feststellbar sind, systema-
tisch dargestellt (B.). Die Trennung von methodol ogischen und systematisierenden
Uberlegungen wird nicht strikt durchgehalten. Es bietet sich zum Beispiel an, im Rah-
men der Systematisierung der materiell - rechtlichen Regelungsaussagen auch der Frage
nachzugehen, ob zu der Judikatur, die sich zu den deliktsrechtlichen Haftungsaus-
schliissen zugunsten des Gefélligen entwickelt hat, e ne methodol ogisch einwandfrei
begriindbare Alternative besteht.*®* An die Systematisierung schliefit sich der Versuch
einer auf das zusammengestellte Regelungsmaterial bezogenen Systembildung an (C.).
Zum Schluss werden die wesentlichen Ergebnisse der vorliegenden Arbeit zusammen-
gefasst (D.).

A. Methodologische Analysen

Zu Beginn der methodol ogi schen Betrachtungen wird untersucht, ob und inwiefern Un-
eigennltzigkeit als Rechtsbegriff eine Rolle spielt (1.). Dann wird die methodol ogische
Relevanz des altruistischen Motivs auf den Ebenen von Willenserkldrungen und Gesetz
anhand von Beispielen aus der Judikatur analysiert (11.), bevor zwei besondere Begrin-
dungsmethoden dargestellt werden, denen sich die Rechtsprechung in wichtigen Be-
reichen ihres privatrechtlichen Umgangs mit uneigenniitzigem Verhalten bedient (111.).

Abschlief3end werden die erarbeiteten Untersuchungsergebnisse zusammengefasst (1V.).

584 Naher unten B. I1. 7.



I. Uneigennitzigkeit als Rechtsbegriff

Uneigennitzigkeit sucht man als Begriff einer zivilrechtlichen Vorschrift vergebens.
Das Adjektiv uneigenniitzig ist dennoch insbesondere® im Gesellschaftsrecht und im
Recht der fiduziarischen Treuhand relevant.>®® Es tragt insoweit zur Unterscheidung bei,
wem das jeweilige Recht bzw. Rechtsverhéltnis dient. Mit dieser Kategorisierung geht
auf beiden Rechtsgebieten auch eine vergleichbare materiell - rechtliche Konseguenz

e nher.

Im Gesellschaftsrecht wird zwischen eigenniitzigen und uneigenniitzigen Gesellschaf-
terrechten unterschieden. Erstere sind dem Gesellschafter zur Wahrung seiner eigenen
Interessen verliehen. Letztere Gesell schafterrechte sind solche, die den Interessen der
Gesellschaft dienen.®®’ Die Unterscheidung ist furr die gesellschaftsrechtliche Treu-
pflicht bedeutsam.>®® Sie gestattet es, je nach Art der in Frage stehenden Rechte bei der
Kontrolle ihrer Auslibung zwischen vorrangiger und eingeschrankter Treupflicht zu dif-

ferenzieren.”®

Im Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts zdhlen zu den uneigennitzigen Rechten
in erster Linie das Geschéftsfuhrungsrecht (8 709 BGB) einschliefdlich des Rechts zur
Durchfihrung der Liquidation (8 730 Abs. 2 BGB), ferner das Zustimmungs- und Wi-
derspruchsrecht in Geschéftsf ihrungsangel egenheiten (88 709, 711 BGB) sowie sonsti-
ge Arten der Einflussnahme auf die Geschéftsfiihrung.>® Auch das Recht zur Entzie-

hung der Geschéftsfiihrungs- und V ertretungsbefugnis aus wichtigem Grund (88 712,

%% Unter den Oberbegriff des Geschaftsraummietverhéltnisses fallen etwa auch uneigenniitzige Mietver-
trége. Das sind solche Mietvertrage, bei denen die Miete den Selbstkostenpreis des Vermieters nicht tiber-
steigt, vgl. AG Hamburg, Teilurteil v. 10.03.1992, Az.: 43 b C 1968/91 = WuM 1992, 480 (481): Fall Ha-
fenstral3e. Im Arbeitsrecht ist der Begriff uneigenniitziger Sympathiestreiks bekannt. Sie dienen der Un-
terstiitzung fremder Arbeitskampfziele und werden al's grundsétzlich unzuléssig erachtet, vgl. Weiden-
kaff, in: Palandt, (2008), Vorb. v. § 620 Rnr. 13 m. w. N.

%8 Fischer, Unentgeltlichkeit, 2002, S. 11 ging demgegeniiber in seiner Untersuchung der Frage nach, ob
die Unentgeltlichkeit ein gleichsam ,, neutraler Begriff ist, der unabhangig vom jeweiligen Kontext der
einzelnen privatrechtlichen Teilrechtsordnungen, in dem er verwendet wird, im gleichen Sinn verstanden
werden kann.

%87 \/gl. Grunewald, Gesellschaftsrecht, 2005, S. 13; Hueck/Windbichler, Gesellschaftsrecht, 2008, S. 61.
%88 v/gl. nur Timm/Schone, in: Bamberger/Roth, §§ 611-1296, (2008), § 705 Rnr. 103; Hueck/Windbich-
ler, Gesellschaftsrecht, 2008, S. 61.

%% 5o Ulmer, in: GroRkommentar HGB 11, (2004), § 105 Rnr. 219.

30 v/gl. Ulmer, in: MiKo, §§ 705-853, (2004), § 705 Rnr. 226; Timm/Schone, in: Bamberger/Roth,

8§ 611-1296, (2008), § 705 Rnr. 103.
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715 BGB) ist - trotz seiner vertragsandernden Wirkung - im Interesse der Gesell schaf-
tergesamtheit auszuiiben.>** Die uneigenniitzigen Rechte des Gesellschafters einer offe-

592

nen Handel sgesellschaft sind in denselben Regel ungsberei chen angesiedelt.

Der Umfang und die Intensitdt der mitgliedschaftlichen Treupflicht differieren je nach
dem Gegenstand der Rechtsaustibung und der Realstruktur der Gesellschaft. Bei der
Auslbung uneigennitziger, zur Forderung des gemeinsamen Zwecks verliehener Be-
fugnisse haben die Interessen der Gesamthand unbedingten Vorrang.> Eigene Interes-
sen kdnnen nur insowelt verfolgt werden, als Geschéftsbel ange nicht entgegenstehen.
Dagegen ist der Gesellschafter bei den eigenntitzigen Rechten grundsétzlich nicht ge-
halten, das eigene Interesse hinter dagenige der Gesellschaft oder der Mitgesellschafter
zuriicktreten zu lassen.* Diese Rechtszuordnungen und die daraus fiir die gesellschaft-
liche Treupflicht folgenden Grundsétze gelten wegen 8§ 161 Abs. 2 HGB auch fur die

K ommanditgesellschaft.>*® Sie sind ebenso im Recht der stillen Gesellschaft aner-
kannt.>*® Auch im K apital geselschaftsrecht werden eigenniitzige und uneigenniitzige,
insbesondere geschaftsfuhrungs- und stimmrechtsbezogene Mitgliedschaftsrechte, mit
K onsequenzen fiir den Umfang der gesellschaftlichen Treupflicht unterschieden.®’ Der
Bundesgerichtshof hat beispiel sweise den Rechtssatz aufgestellt, dass ein Geschaftsf ih-
rer einer GmbH in allen Angelegenheiten, die das Interesse der Gesellschaft beriihren,
alein deren Wohl und Wehe und nicht seinen eigenen Nutzen oder den Vorteil anderer
im Auge haben muss.*®

Die Frage, wessen Nutzen die fiduziarische Treuhand dient, wird gern zugleich mit der
anderen nach dem mit ihr verfolgten Zweck beantwortet. Die fremdnutzige Treuhand
wird dann zum Synonym der Verwaltungstreuhand, die eigennitzige zum Synonym der

L vgl. Ulmer, in: MiiKo, §§ 705-853, (2004), § 705 Rnr. 226.

%2 \/gl. Ulmer, in: Grolkkommentar HGB |1, (2004), § 105 Rnr. 239 m. w. N.

%% \/gl. Timm/Schéne, in: Bamberger/Roth, §§ 611-1296, (2008), § 705 Rnr. 103.

%% v/gl. zu al dem Ulmer, in: GroRBkommentar HGB 11, (2004), § 105 Rnr. 237.

%% v/gl. Michalski, NZG 1998, 460 zu einzelnen uneigenniitzigen Handlungs- und Unterlassungspflichten
der personlich haftenden Gesellschafter von OHG und KG sowie BGH, U. v. 25.04.1983, Az.: I| ZR 170/
82 = NJW 1984, 173 zur Situation bei der GmbH & Co. KG und BGH, U. v. 23.09.1985, Az.: || ZR
257/84 = NJW 1986, 584 zu derjenigen eines geschéftsflihrenden Gesell schafters einer OHG.

% \/gl. Zutt, in: GroRkommentar HGB 11, (2004), § 230 Rnr. 70.

%7 vgl. Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, (2006), § 13 Rnr. 32 m. w. N. zur GmbH sowie
Huffer, in: Huffer, AktG, (2006), 8 53 aRnr. 16 zur AG.

%% \/gl. BGH, U. v. 10.02.1977, Az.: || ZR 79/75 = WM 1977, 361 (362).



Sicherungstreuhand.®® Es entspricht dem Wesen der sogenannten uneigenniitzigen
Treuhand, dass der treuhanderisch zu verwaltende Vermégensgegenstand formell aus
dem Vermogen des Treugebers ausscheidet, der Treuhénder Inhaber dieses Rechtes
wird und lediglich im Innenverhaltnis verpflichtet bleibt, dieses nach wie vor wirt-
schaftlich zum Vermdgen des Treugebers gehérige Recht zwar im eigenen Namen, aber
nur im Interesse und zum Nutzen des Treugebers geltend zu machen und auf Verlangen
auf diesen zuriickzutibertragen.®® Bei der Sicherungstreuhand soll das Treugut eine
Forderung des Treunehmers gegen den Treugeber sichern.®* Demnach dient die eigen-
nitzige Treuhand dem Treunehmer, die uneigennitzige Treuhand dem Treugeber. Mit
dieser begrifflichen Unterscheidung geht ein dhnlicher Zusammenhang einher, wie er
bereitsim Gesellschaftsrecht feststellbar war. Die Zweckrichtung der Treuhand beein-

602

flusst den Umfang der Pflichten im Innenverhaltnis.”™ Der Umfang der gegenseitigen

Leistungs- und Schutzpflichten veréndert sich, je nachdem, in wessen Interesse die treu-

handerische Rechtsiibertragung erfolgt ist.®®

Il1. Relevanz des altr uistischen Motivs

Die Analyse der Judikatur aus verschiedenen privatrechtlichen Beurteilungszusammen-
hangen uneigennitzigen Verhaltens zeigt, dass das atruistische Motiv auf den Ebenen
von Willenserklarungen (1.) und Gesetz (2.) partiell auslegungs- bzw. wertungsrel evant

iSt604

1. Willenserklarungen

Soweit das atruistische Motiv zugleich den Zweck einer vertraglichen Gestaltung bil-
det, kann es als Richtschnur zur Interpretation unklarer V ertragsbestimmungen dienen.
Das belegt ein Beispielsfall aus dem Lebensversicherungsrecht. Der altruistische Be-

weggrund kann auch eine restriktive Interpretation der obligationsmaliigen Reichweite

9 y/gl. Gernhuber, JuS 1988, 355 (356/357).

0 v/gl. BGH, U. v. 09.02.1972, Az.: VIl ZR 128/70 = WM 1972, 383 (383/384).

%1 v/gl. Medicus, Biirgerliches Recht, 2007, S. 290.

802 \/gl. Henssler, AcP 196 (1996), 37 (42).

803 \/gl. Hensdler, AcP 196 (1996), 37 (43).

804 \/gl. hingegen zur Irrelevanz des Altruismus im Obligationensystem des Grundgesetzes Gréschner,
JRE 6 (1998), 181 (182f.).
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einer Willenserklérung des Uneigenntitzigen nahe legen, was ein blrgschaftsrechtliches
Exempel beweist. Das Motiv der Uneigennitzigkeit kann auch eine einschrénkende
Auslegung einseitig gefalligkeitshalber eingerdumter Rechtsmacht angezeigt erscheinen
lassen. Das |&sst sich an einem wechselrechtlichen Beispid illustrieren.

Zunéchst zu dem lebensversicherungsrechtlichen Fall.*® Der Ehemann der Klagerin
hatte eine Lebensversicherung ,,zahlbar beim Ableben des Versicherten unwiderruflich
an seine Ehefrau Maria..., spatestens am 1. Januar 1978 an den Versicherten* abge-
schlossen. Es war entscheidungserheblich, zu welchem Zeitpunkt die Kl&gerin ein
Recht auf die Versicherungsleistung erwarb. Der Bundesgerichtshof hielt zunéchst fest,
dass aus der Art der Bezugsberechtigung - widerruflich oder unwiderruflich - noch nicht
folgt, ob der Beguinstigte das Recht auf die Versicherungsleistung sofort oder erst mit
dem Eintritt des Versicherungsfalls erwirbt.® Der Versicherungsantrag enthielt keine
ausdrtickliche Bestimmung tber den Zeitpunkt des Rechtserwerbs. Da gesetzliche Vor-
schriften zur Bestimmung dieses Zeitpunkts nur fir den Regelfall der widerruflichen
Begunstigung existierten (vgl. § 331 Abs. 1 BGB, § 166 Abs. 2VVG a F. = § 159 Abs.
2VVGn. F.), griff der Senat zur L 6sung des Auslegungsproblems auf die Ubung des
Versicherungsrechtsverkehrs zuriick. Sie ging dahin, in der unwiderruflichen Bezugsbe-
rechtigung zugleich den erklarten Willen fir einen sofortigen Rechtserwerb des Bezugs-
berechtigten zu sehen.®”’ Diese Verkehrssitte hielt er fiir sachgerecht, weil der Verzicht
auf Widerruf eine uneigenniitzige Firsorge fir den Begunstigten offenbart, deren
Zweck sich nur wirklich erreichen lasst, wenn das Recht auf die Versicherungsleistung
von dem Beglinstigten sofort erworben wird und damit nicht mehr dem Zugriff der
Glaubiger des Versicherungsnehmers unterliegt.®® Uberdies legte der Bundesgerichts-
hof dar, dass sich beide Zwecke einer Lebensversicherung mit geteilter Begunstigung
flr den Todes- und Erlebensfall erreichen lassen, wenn man das Recht der aus der To-
desfallversicherung bezugsberechtigten Person auflésend und das Recht des Versiche-

rungsnehmers aufschiebend bedingt versteht.®®

5 BGH, U. v. 17.02.1966, Az.: || ZR 286/63 = BGHZ 45, 162.

8% \/gl. BGH, U. v. 17.02.1966, Az.: || ZR 286/63 = BGHZ 45, 162 (164).
%7 Dieser Verkehrssitte tragt nunmehr § 159 Abs. 3 VVG Rechnung.

8% \/gl. BGH, U. v. 17.02.1966, Az.: || ZR 286/63 = BGHZ 45, 162 (165).
89 v/gl. BGH, U. v. 17.02.1966, Az.: || ZR 286/63 = BGHZ 45, 162 (166).
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Die Argumentation des Bundesgerichtshofs verdient uneingeschrénkte Zustimmung.
Der uneigenntitzige Zweck eines solchen Versicherungsvertrags wirde konterkariert,
wenn das Recht auf die Versicherungs eistung bis zum Todesfall dem Versicherungs-
nehmer zustiinde und damit dem moglichen Zugriff seiner Glaubiger unterlége. Die auf
dieser Uberlegung fuRende Verkehrssitte hatte als Auslegungskriterium (8§ 157 BGB)
bei spiel sweise dann nicht berlicksichtigt werden dirfen, wenn sie gegen Treu und Glau-

ben verstoRRen hétte oder sonst missbréauchlich gewesen ware.*°

Das atruistische Motiv kann auch eine restriktive Interpretation tbernommener Ver-
tragspflichten nahe legen. Das zeigt ein birgschaftsrechtliches obiter dictum des Bun-
desgerichtshofs.®™ Er hatte die Frage zu kl&ren, in welcher Weise der Verkaufer beim
finanzierten Abzahlungskauf gegentiber dem Finanzierungsinstitut fir die Schuld des
Kéaufers bei Sittenwidrigkeit des Kreditvertrags haftet. Die einen Elektrohandel betrei-
bende Klé&gerin schloss mit der beklagten Teilzahlungsbank einen Rahmenvertrag tber
die Finanzierung von Teilzahlungskaufen der Kunden der Kl&gerin. Nach § 5 des For-
mularvertrags sollte die Kl&gerin fur die Darlehensverpflichtungen ihrer Kunden jeweils
die ,Mithaft als Gesamtschuldner* tbernehmen. Aufgrund dieser Mithaft war die K1&
gerin auflferdem nach 8 9 des Formularvertrags verpflichtet, auf Anforderung den
Schuldbetrag auf dem Kundenkonto an die Beklagte zu zahlen, wenn der Kunde mit
zwel Raten in Ruckstand gerét. Maschinenschriftlich wurde die Durchfiihrung des
Rechtsverfahrens bis zur Fruchtlosigkeitsbescheinigung vereinbart, so dass die Riickbe-

lastung nach zwei Raten entfallen sollte.%*

Der Dritte Senat des Bundesgerichtshofs vertrat die Auffassung, dass die Mitverpflich-
tung der Klagerin unter Berlicksichtigung des Schreibmaschinenzusatzes in wesentli-
chen Punkten der gesetzlichen Regelung der Birgenhaftung entsprechen sollte (vgl.

§ 771 BGB).® Sodann hielt er fest, dass es wegen Wucherahnlichkeit an einer wirksa-
men vertraglichen Verpflichtung der Hauptschuldner fehlte und stellte sich die Frage,
ob sich die zur Darlehenssicherung bestellte Birgschaft im vorliegenden Fall auch auf

®10\v/gl. hierzu allgemein Heinrichs/Ellenberger, in: Palandt, (2008), § 133 Rnr. 21.

®1 BGH, U. v. 12.02.1987, Az.: 111 ZR 178/85 = NJW 1987, 2076.

612 \/gl. insoweit BGH, U. v. 12.02.1987, Az.: |11 ZR 178/85 = NJW 1987, 2076 (2076).
3 v/gl. BGH, U. v. 12.02.1987, Az.: 111 ZR 178/85 = NJW 1987, 2076 (2077).



den bestehenden Bereicherungsanspruch der Beklagten erstreckte. Der Senat fiihrte aus,
dass sich im Rahmen der Vereinbarung im Einzelfall danach unterscheiden lasst, ob ein
Birge sich aus reiner Gefélligkeit - als Freund oder naher Angehoriger des Haupt-
schuldners - mitverpflichtet oder ob ein Kaufmann die Mithaft fir einen Kredit tber-
nimmt, den sein Kunde zur Bezahlung des Kaufpreises bendtigt und fir den er selbst
auch noch eine Vermittlungsprovision erhélt. Fir den Fall, dass der Mitverpflichtete auf
solche Weise eigene wirtschaftliche Interessen verfolgt, wurde die Auslegung fir sehr
nahe liegend gehalten, dass sich seine Verpflichtung auch auf die dem Kreditgeber bei
Nichtigkeit des Darlehensvertrags zustehenden Bereicherungsanspriiche erstrecken

SO“ .614

Aus dem Umkehrschluss dieser Auslegung folgt, dass regelméaldig nicht anzunehmen ist,
dass der altruistisch handelnde Biirge zusétzlich fir bereicherungsrechtliche Anspriiche
eines Darlehensgebers gegentiber dem Darlehensnehmer einstehen will. Es Uberrascht
auf den ersten Blick, dass aus dem Verhaltnis zwischen Hauptschuldner und Biirgen ein
Auslegungsertrag fir das Birgschaftsverhaltnis gewonnen wird. Das Grundverhaltnis
geht den Glaubiger vor allem im Hinblick auf Einwendungen des Biirgen nichts an.®*®
Esist aber zwanglos moglich, das Rechtsverhéltnis zwischen Hauptschuldner und Br-
gen als entstehungsgeschichtlichen Begleitumstand zu betrachten, der als solcher fir die
Auslegung der Burgschaftsverpflichtung im Rahmen des fur den Glaubiger Erkennba-
ren Relevanz erlangen kann.®*

Ein wechselrechtliches Beispiel illustriert, dass auch bel der Auslegung der Reichweite
einer gefalligkeitshalber einseitig eingeraumten Rechtsmacht Zurtickhaltung angezeigt
sein kann. Der Zweite Senat des Bundesgerichtshofs hat vor Langerem eine Grundsatz-

entscheidung zur Auslegung des Art. 10 WG gefalt.%” Er nahm einen schiiissigen Vor-

614 Vgl. BGH, U. v. 12.02.1987, Az.: 1l ZR 178/85 = NJW 1987, 2076 (2077).

615 v/gl. Sprau, in: Palandt, (2008), Einf. v. § 765 Rnr. 5.

616 v/gl. hierzu allgemein Heinrichs/Ellenberger, in: Palandt, (2008), § 133 Rnr. 15/16; Bydlinski, Metho-
denlehre, 1991, S. 466 sowie Busche, in: MUK o, 88 1-240, (2006), § 133 Rnr. 36 speziell zur Auslegung
der Birgschaftserklarung.

817 Art. 10 WG lautet in der Fassung des WG vom 19.04.2006, BGBI. |, S. 866: ,, Wenn ein Wechsel, der
bei der Begebung unvollstdndig war, den getroffenen Vereinbarungen zuwider ausgefillt worden ist, so
kann die Nichteinhaltung dieser Vereinbarungen dem Inhaber nicht entgegengesetzt werden, es sei denn,
dai3 er den Wechsel in bdsem Glauben erworben hat oder ihm beim Erwerb eine grobe Fahrléssigkeit zur
Last fallt”.
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trag der Beklagten zur abredewidrigen Ausfillung der von ihr blanko angenommenen
Wechsdl an, weil sie einerseits behauptete, die Wechselunterschriften aus Gefalligkeit
geleistet zu haben und andererseits ausfihrte, dass der Aussteller beim Erwerb der
Wechsal durch den Klager zahlungsunfshig gewesen sei.®*® Der Bundesgerichtshof hielt
dazu fest, dass die Zahlungsfahigkeit des Blankettnehmers zwar im Allgemeinen fir
den Fortbestand der Erméachtigung zur Ausfullung belanglosist. Wenn der Blankett-
zeichner seine Unterschrift nur aufgrund einer Gefédlligkeitsabrede erteilt, soll aber im
Zweifel die Erméchtigung zur Ausfillung erldschen, sobald der Blankettnehmer zah-
lungsunfahig wird (8§ 133, 157 BGB).** Dieser Standpunkt wurde mit zwei Erwagun-
gen begriindet. Der Senat hob hervor, dass die Gefélligkeitsunterschrift grundsétzlich in
der so zu verstehenden Erwartung abgegeben wird, dass der Nehmer seiner Einlésungs-
pflicht gegentber dem Zeichner nachkommen wird. Daraus folgerte er, dass die Ausfil-
lungserméchtigung vom Gefélligkeitszeichner regelmafdig nur unter der auflsenden Be-

dingung der Zahlungsunfahigkeit des Nehmers erteilt wird.®

Diese einschrénkende Interpretation der dem Blankettnehmer erteilten Ausfillungser-
méchtigung Uberzeugt, weil sie dem Zweck der Begebung eines solchen Wechsels ent-
spricht.?”! Die Leistung einer Gefalligkeitsunterschrift geschieht insoweit nicht auf
Schuld, sondern zur Erhéhung des Kreditwerts eines Wechsels. Daher ist der Nehmer
verpflichtet, denihm , gefélligen® Zeichner moglichst bald von der Haftung zu befreien,
zumindest den Wechsel rechtzeitig einzulsen.®”? Wenn der Gefalligkeitszeichner also a
priori nicht mit dem Vermdgensopfer der Wechsel einlsung belastet werden soll, dann
kann der Nehmer den Wechsel im Falle seiner Zahlungsunfahigkeit nicht mehr ausfil-
len durfen, well damit die Vermogensbel astung des Zeichners feststiinde. Es erscheint
623

daher als sinnvall, die Ausfullungserméachtigung, die eine Willenserklarung darstellt,
als durch die Zahlungsunfahigkeit des Nehmers bedingt anzusehen.

68 \v/gl. BGH, U. v. 20.04.1970, Az.: || ZR 20/69 = BGHZ 54, 1 (4/5).

9 yv/gl. BGH, U. v. 20.04.1970, Az.: || ZR 20/69 = BGHZ 54, 1 (5).

20\/gl. BGH, U. v. 20.04.1970, Az.: 11 ZR 20/69 = BGHZ 54, 1 (5).

621 v/gl. zur Auslegung von Wechsel- und Scheckerkl&rungen nach dem typischen Erkl&rungssinn Busche,
in: MUK o, 88 1-240, (2006), § 133 Rnr. 34.

622 \/gl. Baumbach/Hefermehl/Casper, WG, (2008), Art. 17 WG Rnr. 85.

623 \/gl. Baumbach/Hefermehl/Casper, WG, (2008), Art. 10 WG Rnr. 1.
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Aus den Argumenten, die den vorstehenden Judikaten zugrunde liegen, lésst sich in-
dessen nicht Uberzeugend auf eine verallgemeinerungsfahige, willenserklérungsbezo-
gene Ausl egungsmaxime zugunsten der altruistisch handelnden Person schlief?en.®* Als
Gemeinsamkeit liegt ihnen nur zugrunde, dass das altruistische Motiv fir die Auslegung
der Willenserklérung des Uneigenniitzigen je nach Regelungskontext relevant sein

kann. Auch wenn primavistavie fir die Verallgemeinerung der Aussage, dass der Un-
eigennltzige regelmaliig nicht mehr als die primére Gefdlligkeit zuwenden will, zu spre-
chen scheint, ist zu bedenken, dass die Vertragsakteure die eigenen Verpflichtungen
auch sonst regelmaldig auf das fur den wirtschaftlichen Erfolg Notwendigste begrenzen

wollen.®®

2. Gesetz

Das atruistische Motiv kann auf gesetzlicher Ebene sowohl auslegungs- (a) als auch

wertungsrelevant sein (b).

a) Auslegung

Es gibt einen speziellen Rechtsbegriff, der ein altruistisches Handlungsmotiv voraus-
setzt. Es handelt sich um den Studentenwohnheimsbegriff im Sinne von § 10 Abs. 3
Nr. 4 MHG a F.°%, der heute noch in derselben Bedeutung in §§ 549 Abs. 3°%/, 551
Abs. 3S. 5BGB verwendet wird. Das Amtsgericht Freiburg flhrte aus, dass der Ge-
setzgeber bei der Anderung des § 564 b Abs. 7 BGB und Neueinfiihrung des § 10 Abs.
3 Nr. 4 MHG bei der rechtlichen Ausfullung des Begriffs ,, Studentenwohnheim® ent-
scheidend auf die Durchfiihrung des sogenannten Rotationssystems abgestellt, d. h. die
zeitliche Begrenzung des einzelnen Mietvertrags mit dem Studenten im Auge gehabt
hat. Auf dieser Grundlage ist von einem ,, Studentenwohnheim®* stets dann auszugehen,

624 Eine solche Auslegungsmaxime ist auch bisher nicht anerkannt, vgl. Busche, in: MiiKo, §§ 1-240,
(2006), § 133 Rnr. 34 f. Die gesetzliche Auslegungsregel des § 520 BGB beruht etwa nicht auf dem altru-
istischen Schenkungsmotiv, sondern wurzelt in der personlichen Beziehung zwischen Schenker und Be-
schenktem, vgl. dazu ndher unten B. 1. 2. ¢).

625 \/gl. Neuner, Vertragsauslegung, 2007, 901 (914).

626 8 10 Abs. 3 Nr. 4 MHG lautete in der Fassung des MHG vom 20.12.1982, BGBI. |, S. 1912: ,Die Vor-
schriften der 88 1 bis 9 gelten nicht fur Mietverhaltnisse tber Wohnraum, der Teil eines Studenten- oder
Jugendwohnheimsist”.

827\/gl. Weidenkaff, in: Palandt, (2008), § 549 Rnr. 20 m. w. N.
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wenn die Vermietung ausschliefdlich oder ganz Gberwiegend an Studenten und zum
fremdnitzigen Zweck der Versorgung mit preisginstigem Wohnraum erfolgt und die
bauliche Anlage und ihre Ausstattung die Unterbringung einer Vielzahl von Studenten
erlaubt.®® Diese Voraussetzungen wurden bei dem von der Kl&gerin vermieteten Haus
als erflllt angesehen. Dass sie bei der Vermietung der Zimmer zu fremdntitzigem
Zweck handelte, folgerte das Gericht daraus, dass sie ohne eigene Gewinnerziel ungsab-
sicht von den Mietern lediglich kostendeckende Mieten verlangte. Als entscheidendes
Element des ,, Studentenwohnheim® - Begriffs wurde das subjektive Moment der unei-

genniitzigen Versorgung der Studenten mit Wohnraum angesehen.®®

Bel der judikativen Fortentwicklung der gefélligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien
stand gerade nicht das atruistische Motiv, sondern die Unentgeltlichkeit der vertraglich
geschul deten Zuwendung im Mittel punkt der teleologischen Uberlegungen. Darauf ist

im vorliegenden Kontext noch einmal klarstellend hinzuweisen.®®

Abschlief3end ist anzumerken, dass das altruistische Motiv auch subsumtionsrel evant
sein kann. Das l4sst sich am Beispiel des Wohnungsverwalters®™! im Sinne des § 2 Abs.
2 Nr. 2 WoVermittG belegen.®® Der Bundesgerichtshof hat jiingst ohne Riicksicht auf
das atruistische Motiv der handelnden Person eine Wohnungsverwaltung in diesem
Sinn angenommen. Die betreffende Frau war as Angestellte der Wohnungsvermittlerin

unentgeltlich auf deren Bitte fur die Wohnungse gentiimer tétig geworden, indem sie

628 \/gl. insoweit AG Freiburg, U. v. 09.11.1984, Az.: 4 C 335/84 = WuM 1987, 128.

29 \/gl. AG Freiburg, U. v. 09.11.1984, Az.: 4 C 335/84 = WuM 1987, 128.

80 \/gl. oben 2. Kapitel B. I.

%! Mit dem Argument, es komme fiir die Annahme einer Wohnungsverwalterstellung auf das gesamte Er-
scheinungsbild der in Frage stehenden Tétigkeit an, kdnnte man zwar vertreten, dass kein Begriff, son-
dern ein normativer Realtypus vorliegt. Naher zu diesem Typus algemein Larenz, Methodenlehre, 1991,
S. 465. Das vorliegende Beispiel 18sst allerdings Zweifel an der Leistungsfahigkeit dieser methodol ogi-
schen Kategorie al's angebracht erscheinen, weil sich die auftretenden Zuordnungsprobleme auch durch
eine normzweckorientierte Auslegung l6sen lassen, die auch typenvergle chende Ziige aufweisen kann
und darf. Dazu allgemein ndher Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 548 f. Vgl. dementsprechend

AG Hamburg, U. v. 23.11.2001, Az.: 4 C 319/01 = NZM 2003, 165 (165).

%32 Dje Vorschrift lautet in der Fassung des WoVermittG vom 21.07.1993, BGBI. |, S. 1257: , Ein An-
spruch nach Absatz 1 steht dem Wohnungsvermittler nicht zu, wenn der Mietvertrag Gber Wohnréaume
abgeschlossen wird, deren Eigentiimer, Verwalter, Mieter oder Vermieter der Wohnungsvermittler ist”.
Nach § 2 Abs. 1 WoVermittG steht dem Wohnungsvermittler ein Anspruch auf Entgelt fir die Vermitt-
lung oder den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss von Mietvertrégen tber Wohnrdume nur zu,
wenn infolge seiner Vermittlung oder infolge seines Nachweises ein Mietvertrag zustande kommt.
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sich beispielsweise der Abwicklung von Méngeln der Mietsache annahm.®* Der Bun-
desgerichtshof hat entscheidungserheblich darauf abgestellt, dass sich die Ubernomme-
nen Tétigkeiten Uber einen léngeren Zeitraum erstreckten und einen solchen Umfang
hatten, dass weder von einer maklertypischen Serviceleistung, noch von einer gelegent-

lich ausgefiihrten Gefalligkeit gesprochen werden konnte.®*

Das impliziert, dass das uneigenniitzige Motiv bei einer verwaltungsbezogenen Ge-
falligkeit auch den Ausschlag gegen die Annahme einer Wohnungsverwaltung im Sinne
des § 2 Abs. 2 Nr. 2 WoVermittG geben kann. Dementsprechend wird auch judiziert.
So hat etwa das AG Hamburg in der faktischen Hilfsbereitschaft in Form der blofen
Weiterleitung von Mangelanzeigen an den richtigen Ansprechpartner keine eigene Ver-
waltertatigkeit gesehen.®®

b) Werturteile

Bedeutung kann das altruistische Motiv besonders im Zusammenhang mit der Fallung
von rechtlichen Werturteilen entfalten. Solche Urteile ergehen unter Berufung auf die
MaRstabe der Rechtsordnung.®*® Dem Beurteiler wird vor alem dort ein Werturteil ab-
verlangt, wo er den Sachverhalt, um ihn dem Tatbestand der Gesetzesnorm zuordnen zu
koénnen, nach einem von ihm selbst erst zu konkretisierenden, ausfillungsbedirftigen
Mal3stab zu beurteilen hat.®*’ Derartige ausfiillungsbediirftige Mal3stabe sind beispiels-
weise die , guten Sitten* (8§ 138, 826 BGB),**® , Treu und Glauben* (88§ 157, 242
BGB), dieim Verkehr , erforderliche Sorgfat* (8 276 Abs. 2 BGB) und der ,,wichtige
Grund* als Voraussetzung der Wirksamkeit einer aul3erordentlichen Ktindigung bei

Dauerschul dverhaltnissen.%*°

3 yvgl. BGH, U. v. 02.10.2003, Az.: 1l ZR 5/03 = NJW 2004, 286 (286).

3% vgl. BGH, U. v. 02.10.2003, Az.: 1| ZR 5/03 = NJW 2004, 286 (287).

6% v/gl. AG Hamburg, U. v. 23.11.2001, Az.: 4 C 319/01 = NZM 2003, 165 (165).

6% y/gl. Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 291.

87 v/gl. Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 288; J. Schmidt, Prézisierung, 1990, 231 (235).

838 v/gl. auch BVerfG, B. v. 04.10.1988, Az.: 1 BVR 1611/87 = NJW 1992, 1153 als anschaulichen
Beispielsfall zur Konkretisierung des § 1 UWG a. F. im Hinblick auf eine altruistisch motivierte
M ei nungsaulierung.

% v/gl. Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 288.



Nachfolgend geht es zwar noch nicht im Einzelnen darum, wie ein solcher Mal3stab me-
thodol ogisch korrekt konkretisiert werden kann.®*® Es st aber darauf hinzuweisen, dass
die anschlief3end zum Beleg der Eingangsthese angefihrten Beispielsfélle zeigen, dass
das atruistische Motiv seine werturteilsbezogene Relevanz vornehmlich erst im letzt-

rangig konkretisierungsrelevanten Bereich richterlicher Eigenwertung entfaltet.®**

Der Bundesgerichtshof ist etwa unter Bezugnahme auf den rein ideellen Zweck einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts der Bewertung der gesellschaftsvertraglichen Be-
schrénkung von Abfindungsansprtichen der ausscheidenden Gesellschafter als sitten-
widrig entgegengetreten. Er hat festgestellt, dass die Beteiligung an einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts mit ideeller Zielsetzung regelméidig auf atruistischen Vorstellun-
gen beruht und nicht der Vermehrung des eigenen Vermdgens dient.%* Er folgerte wei-
ter, dass die Gesellschafter insoweit der Sache nach die Stellung von Treuhandern ha-
ben, die zur uneigenniitzigen Verwendung des ideellen Zwecken gewidmeten (Gesamt-
hand-) Vermdgens berufen sind. Mit dieser Stellung 18sst sich aus Sicht des Bundesge-
richtshofs eine ihnen personlich zukommende Abfindung kaum vereinbaren. Daraus hat
er geschlossen, dass die wirtschaftliche Freiheit des Ausgeschiedenen durch den Aus-
schluss einer Abfindung oder eine Beschrénkung auf die Riickzahlung der Einlage nicht

beeintrachtigt wird.®*

Diese das altruistische Motiv einbeziehende Argumentation ist eher typologisch -
wirklichkeitsbezogen, denn eigenwertend zu verstehen. Bei der arbeitsgerichtlichen
Wirksamkeitskontrolle von Beendigungsktindigungen kann das Uneigenniitzigkeitsmo-

ment hingegen im Bereich richterlicher Eigenwertung Wertungsrelevanz entfalten.

In einem vom Arbeitsgericht Disseldorf entschiedenen Fall hatte der Kl&ger als
Schichtleiter der Beklagten, die Essen als Bordverpflegung an Fluggesellschaften lie-

ferte, wegen Ablaufs des Verfall sdatums ausgebuchte Konservendosen eigenméchtig an

80 v/gl. zu den Méglichkeiten, § 242 BGB haftungseinschrénkend fiir den rein Gefélligen zu konkreti-
sieren unten B. I1. 7.

641 Nher zum angeschnittenen Problem der fiir Generalklauseln zur Verfiigung stehenden Konkretisie-
rungsmittel Bydlinski, Prézisierung, 1990, 189 (212). Ebenfalls gegen die richterliche Eigenwertung as
letztglltigen Erkenntnismal3stab Engisch, Einflihrung, 2005, S. 167.

2 \/gl. BGH, U. v. 02.06.1997, Az.: || ZR 81/96 = NJW 1997, 2592 (2593).

#3\/gl. BGH, U. v. 02.06.1997, Az.: || ZR 81/96 = NJW 1997, 2592 (2593).
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sich genommen und siein einem Lkw der Beklagten zur Heilsarmee gefahren, um sie
dieser als Geschenk der Beklagten zu Ubergeben. Deshalb war ihm auRerordentlich im
Sinne des § 626 BGB gekiundigt worden. Ein as, wichtiger Grund” an sich geeigneter
Sachverhalt lag zwar aus Sicht des Arbeitsgerichts vor.®* Die I nteressenabwagung fiel
jedoch zugunsten des Klagers aus. Die Kammer hielt ihm insbesondere zugute, dass er
aus uneigennitzigen Motiven handelte. Sein Wille, bedirftigen Menschen zu helfen,
wurde als ein achtenswerter Beweggrund angesehen. Das Gericht konnte zwar eine Ei-
gentumsverletzung der Beklagten, aber keine mit ihr einhergehende, messbare Vermé-
genseinbul3e erkennen. Die , Schwarzfahrt“ des Klagers hatte der Beklagten aus Sicht

des Gerichts allenfalls marginale VVermdgenseinbuRen eingebracht.®*

Angesichts der rigorosen Haltung, welche die arbeitsgerichtliche Judikatur im Regelfall
zugunsten aulRerordentlicher Kindigungen wegen Vermdgensstraftaten von Arbeitneh-
mern zum Nachteil ihrer Arbeitgeber einnimmt,®* ist die Beurteilung des geschilderten
Falles bemerkenswert. Das altruistische Motiv war insoweit nicht nur wertungsrel evant.
Es hat sogar den Ausschlag fir die Ablehnung eines die Kiindigung rechtfertigenden,
»wichtigen Grundes* im Sinne des 8 626 Abs. 1 BGB gegeben.

Dass das uneigenniitzige Motiv bei der Beurteilung arbeitsrechtlicher Beendigungskiin-
digungen nicht stets entscheidungserheblich ist, zeigt ein zweiter Beispielsfall, den das
Arbeitsgericht Hamburg entschieden hat. Die Kl&gerin hatte sich al's Abteilungsleiterin
der Beklagten trotz mehrfacher Abmahnung geweigert, CDs der Bohsen Onkelz zu ver-
kaufen. Bei den Bohsen Onkelz handelt es sich um eine Musikgruppe, die bisin die
90er Jahre hinein rassistische und neonazistische Musik verbreitete.**’ Einen die auRer-
ordentliche Kuindigung tragenden, wichtigen Grund sah das Gericht zwar nicht. Es hielt
die fristgemafde K iindigung aber fir sozial gerechtfertigt im Sinne des § 1 KSchG. Die
Anweisung an die Klagerin, CDs der Bohsen Onkelz zu verkaufen, wurde alsim Rah-
men des § 315 BGB liegend und als billigem Ermessen entsprechend angesehen.®®® Bei
der Interessenabwagung wurde zwar ebenfalls zugunsten der Klagerin gewertet, dass sie

®4vgl. ArbG Diisseldorf, U. v. 05.04.1995, Az.: 6 Ca60/95 = ArbuR 1995, 334 (335).

> vgl. ArbG Diisseldorf, U. v. 05.04.1995, Az.: 6 Ca60/95 = ArbuR 1995, 334 (335).

88 \/gl. nur den beriihmten Bienenstich - Fall BAG, U. v. 17.05.1984, Az.: 2 AZR 3/83 = NZA 1985, 91.
%7 S0 ArbG Hamburg, U. v. 22.10.2001, Az.: 21 Ca187/01 = NZA-RR 2002, 87 (87).

%8 vgl. ArbG Hamburg, U. v. 22.10.2001, Az.: 21 Ca187/01 = NZA-RR 2002, 87 (89).
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aus uneigennitzigen Motiven handelte. Die ihrerseits angenommene Unfahigkeit, sich
vertragsgerecht zu verhalten, wurde aber fur die Beklagte auf Dauer nicht als zumutbar
angesehen.®®

Die zivilrechtliche Judikatur bewertet die altruistische Einstellung einer Person auch aus
sozialer Erfahrung.®® Die entsprechenden Werturteil€®®* dienen insbesondere im Wett-
bewerbsrecht as Zwischenschritte auf dem Weg zur Bildung eines rechtlichen Gesamt-
werturteils. Das l8sst sich am Exempel des gewerblichen Einsatzes von Laienwerbern

veranschaulichen.

Das OLG Jena hatte beispielsweise tiber einen Fall zu entscheiden, in dem esim We-
sentlichen darum ging, dass der Verfigungsklager als Buchmacher fir den Abschluss
von Pferdewetten von der Verfligungsbeklagten Unterlassung im Hinblick auf das Ver-
sprechen elnes umsatzabhéngigen Bonus sowie die Werbung mit diesem fir jeden von
bisherigen Kunden empfohlenen Kunden verlangte. Der Senat wertete das eingesetzte
Bonussystem als gegen § 1 UWG a. F.®? verstoRend. Er sah es al's darauf gerichtet an,
die Entschlief3ung des Kunden nicht mit Mitteln des L eistungswettbewerbs, sondern auf
sachfremde Art und Weise zu beeinflussen. Den Einsatz von Laienwerbern hielt er vor
allem deshalb fiir bedenklich, weil diese Werbeform darauf angelegt ist, die personli-
chen Beziehungen der Laienwerber zu nutzen und das Werbegespréch in die Privat-
sphére zu verlagern. Darin sah er die Gefahr, dass Laienwerber ihr Prémieninteresse

9 v/gl. ArbG Hamburg, U. v. 22.10.2001, Az.: 21 Ca 187/01 = NZA-RR 2002, 87 (91). Esist strittig, ob
dem Schuldner mit Rucksicht auf Art. 4 Abs. 1 GG die Erbringung der geschuldeten L eistung sogar un-
moglich werden kann, ndher Unberath, in: Bamberger/Roth, §8 1-610, (2007), § 275 Rnr. 34 m. w. N.

80 55 geht awich der Gesetzgeber vor. Das Abgrenzungskriterium ,in Auslibung ihrer gewerblichen oder
beruflichen Tétigkeit” in § 1 Abs. 1 VerbrKrG (vgl. insoweit nunmehr 88 491 Abs. 1, 655 aS. 1 BGB)
diente beispielsweise ausweislich der amtlichen Gesetzesbegriindung (BT - Drucks. 11/5462, S. 17) dazu,
nichtkommerzielle, hdufig auf altruistischen Motiven beruhende Geschéfte aus dem Anwendungsbereich
des Gesetzes auszuklammern, die aufseiten des Kreditgebers erkennbar rein privaten Charakter haben,
vgl. BGH, U. v. 24.06.2003, Az.: X| ZR 100/02 = BGHZ 154, 240 (246). Das lief? auf die gesetzgeberi-
sche Wertung schlief3en, dass uneigenniitziges Kreditgeberverhalten fir den Kreditnehmer ungefahrlich
zu sein pflegt. Eine solche Wertung kann allgemein als V orstadium einer Rechtsnorm verstanden werden,
vgl. hierzu Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 275.

%1 vgl. zum Begriff des Werturteils etwa Fikentscher, Methoden des Rechts 1V, 1977, S. 397 f;
Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 271 f.

62§ 1 UWG lautete in der Fassung des UWG vom 01.01.1964: , Wer im geschéftlichen Verkehre zu
Zwecken des Wettbewerbes Handlungen vornimmt, die gegen die guten Sitten verstof3en, kann auf Un-
terlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen werden®.



maoglichst lange verschleiern oder ganz verheimlichen, um ihrer Empfehlung den

Anstrich eines uneigenniitzigen Rates und damit ein besonderes Gewicht zu geben.®*

In dieser Annahme kommt die Gberzeugungskréaftige, aus sozialer Erfahrung gewonnene
Wertung zum Ausdruck, dass der uneigenniitzige Rat einer Person aus dem privaten Be-
kanntenkreis besonders vertrauenswirdig ist. Diese Wertung hat im wettbewerbsrecht-
lichen Segment des Einsatzes von Laienwerbern einen festen Platz. Das belegen zahl-
reiche einschlagige Judikate.*>* Deshalb kann man die werturteilshezogene Relevanz
des atruistischen Motivsinsoweit auch as auf der Ebene der Prgjudizienverwertung
zum Zweck der Konkretisierung der wettbewerbsrechtlichen Generalklausel liegend

ansehen.®®

[11. Besonder e Begr indungsmethoden

In wichtigen Problembereichen der rechtlichen Wirdigung uneigenntitzigen Verhaltens
lassen sich zwei besondere Begriindungsmethoden der zivilrechtlichen Judikatur fest-
stellen. Es handelt sich um die Fiktion (1.) und um die Folgenberiicksichtigung (2.).

1. Fiktion

Zunéchst ist zu klaren, was unter Wesen und Begriff der Fiktion zu verstehen ist (a).
Dann werden die Bereiche, in denen diese Begriindungsfigur zu beobachten ist, anhand
eines Rechtsprechungsrekurses (b) verdeutlicht, um die Begrindungsmethode anschlie-

3end einer kritischen Wirdigung zu unterziehen (c).

63 \/gl. OLG Jena, U. v. 12.05.1999, Az.: 2 U 1328/98 = GRUR 2000, 442 (443).

% vgl. jiingst BGH, U. v. 06.07.2006, Az.: | ZR 145/03 -juris- zur Kunden - werben - Kunden - Aktion
einer Augenoptiker - Filiae. In dieser Entscheidung wurden die zu 8 1 UWG a. F. entwickelten, wettbe-
werbsrechtlichen Grundsétze auf § 3 UWG n. F. Ubertragen. Nach dieser Vorschrift in der Fassung des
UWG vom 03.07.2004, BGBI. I, S. 1414 sind unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, den
Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht
nur unerheblich zu beeintréchtigen, unzul&ssig.

855 \/gl. zur Prajudizienverwertung insbesondere hinsichtlich der Konkretisierung des § 1 UWG a. F.
Ohly, AcP 201 (2001), 1 (39 f.).
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a) Wesen und Begriff

Das Wesen der Fiktion besteht darin, tatsachlich Verschiedenes unter einem bestimmten
Gesichtspunkt vergleichend in Zusammenhang zu bringen. Da sich am Ende dieses Ver-
gleiches Verschiedenes in einem Allgemeinen entspricht, sind Fiktionen ihrerseits
nichts anderes al's Analogien.®®® Solche Analogien gibt es sowohl auf gesetzlicher Ebe-
ne als auch auf der Ebene der Rechtsanwendung.®®” Der anschlieffende Rechtspre-
chungsrekurs hat nur die Fiktion als Mittel der Rechtsanwendung im Blick.®*®

b) Rechtsprechungsrekurs

Esist ein Kernsatz der analysierten Auskunftsrechtsprechung, dass ein stillschweigen-
der Auskunftsvertrag und damit eine vertragliche Haftung fir die Richtigkeit und Voll-
sténdigkeit einer aus Gefalligkeit erteilten Auskunft vorliegen kann, wenn die Auskunft
fur den Empfénger von erheblicher Bedeutung ist und er sie erkennbar zur Grundlage
wesentlicher Vermdgensdispositionen machen will *° Dass die vertragliche Haftung
des Gefdligen unter diesen Umsténden nicht mit dem Grundsatz der interessenge-
rechten Auslegung in Einklang zu bringen ist, wurde dargelegt.°® Aus dieser Fest-
stellung folgt zugleich, dass die Annahme eines Auskunftsvertrags unter diesen Um-

standen als Fiktion zu bewerten ist.

Selbst wenn man darber hinwegsieht, dass die einschlagigen Vertragskonstrukte regel-

maRig nicht auf den realen Willen der Beteiligten riickfiihrbar sind,®*

so liegt in der aus
Sicht des Gefdlligen zu konstatierenden Interessenwidrigkeit einer vertraglichen Bin-
dung ein Umstand, der auch die normativ gepragte Annahme einer Willenserkl&rung
seinerseits ausschliefdt. In diesem von der Judikatur a's regelungsbediirftig angesehenen

Bereich wurde um des Haftungsergebnisses Willen das rein tatséchliche Verhdltnis

6% \/gl. Meyer, Fiktionen, 1975, S. 64.

7 v/gl. Meyer, Fiktionen, 1975, S. 119f.

%8 Grundlegend zu den gesetzlichen Fiktionen, die wiederum in dogmatische und historische Fiktionen
unterteilbar sind Esser, Rechtsfiktionen, 1969, S. 201.

95 1. Kapitel B. I1I. 1. d).

890 \/gl. wiederum 1. Kapitel B. I11. 1. d).

%! Schon im Hinblick auf diesen Umstand bezeichnet die Rechtsprechung Haftungsausschl iisse kraft er-
génzender Vertragsauslegung als Ergebnis einer Willensfiktion, vgl. nur BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI
ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).
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zwischen Auskunft Erteilendem und Auskunftempfanger mit einem Vertragsverhdtnis

entsprechenden Inhalts gleichgestellt.

Ahnliches |4sst sich an der Judikatur zu vertraglichen Haftungsausschl iissen im Zu-
sammenhang mit uneigennitzigem V erhalten beobachten. Dort, wo die Rechtsprechung
unter Verzicht auf die Feststellung einer vertraglichen Grundlage zugunsten eines Ge-
falligen, der keinen Versicherungsschutz genieft, ein nicht hinzunehmendes Haftungs-
risiko zu gewéartigen hat und dartiber hinaus besondere Umsténde des Falles fur sichiin
Anspruch nehmen kann, auf einen Haftungsverzicht des Benefiziars wegen einfacher
Fahrlassigkeit schliefdt, ®°? wird ebenfalls eine Analogie zwischen einem tatsschlichen

Verhaltnis und einem Vertragsverhaltnis spezifischen Inhalts hergestellt.

c) Kritik

Die These, dass die Fiktion als Hilfsmittel der Rechtsanwendung eine Scheinbegriin-
dung in den Vordergrund rickt, die den Prozess der Rechtsfortbildung verschleiert und
zugleich behindert, weil sie es nicht zur Diskussion der entscheidenden Gesichtspunkte
kommen |&sst,%® 14sst sich anhand der vorstehenden Beispiele aus der Judikatur bele-
gen. Der Sache nach erschloss sich die Auskunftgudikatur unter Verzicht auf eine dog-
matisch konsistente Begriindung einen neuen Anwendungsbereich fir eine verschul-
densabhéngige Vertrauenshaftung. Die Begriindung einer solchen Rechtsfortbildung
ware zwar mit gewissen dogmatischen Schwierigkeiten verbunden,®®* aber gleichwohl
zu bewadltigen gewesen. Die aufgezeigte Moglichkeit, fir die einschlégigen Auskunfts-
falle 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB heranzuziehen, macht vertragliche Scheinbegriindungen
insoweit nunmehr obsolet.*® Es besteht kein Grund, weiter an ihnen festzuhalten.®®

Eine Scheinbegriindung bietet die Judikatur auch dort an, wo sie ohne vertragliche
Grundlage fur den Gefalligen eine Haftungsbeschrankung auf V orsatz und grobe

%2 \/gl. insoweit nur nochmals BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).

%63 5o Meyer, Fiktionen, 1975, S. 125; dhnlich kritisch bereits Canaris, RdA 1966, 41 (42).

%4 Sje lassen sich an denim 1. Kapitel unter B. I1. referierten gesetzlichen Schutzpflichtbegriindungen ab-
lesen.

% g 1. Kapitel B. I11. 4.

866 Theoretisch fundierte Fiktionsalternativen ebenfalls vorziehend Esser, Rechtsfiktionen, 1969,

S. 200/201.



Fahrléssigkeit kraft erganzender Vertragsauslegung erreicht. Der Grund fur die Wahl

dieses Begrindungsweges ist in gewisser Weise verstandlich. Der Rechtsprechung geht
es um die Gewahrleistung von Einzelfallgerechtigkeit. Ein den von der Rechtsprechung
fUr einen Haftungsausschluss wegen leichter Fahrléssigkeit aufgestellten V oraussetzun-
gen gerecht werdender und zugleich akzeptabler Probleml 6sungsansatz stiinde mit dem
geltenden Recht allerdings nur dann im Einklang, wenn die von der Judikatur gewonne-
nen Ergebnisse als Konkretisierung des 8 242 BGB zu rechtfertigen sind. Ob dies mog-

lich ist, wird an spaterer Stelle tiberpriift.%®’

2. Folgenber ticksichtigung

Bei der rechtlichen Wirdigung zentraler Problemstellungen uneigenniitzigen Verhaltens
berticksichtigt die zivilrechtliche Rechtsprechung ausdriicklich die Folgen ihrer Ent-
scheidungen. Bevor dem Beleg dieser These nachgegangen werden kann, gilt esin be-
grifflicher Hinsicht zu klaren, welche Arten von Folgen unterscheidbar sind (a). Dann
werden Beispiele fur zivilgerichtliche Folgenberiicksi chtigungen angefihrt (b), um sie
anschlief3end einer kritischen Wurdigung zuzufihren (c).

a) Begriffliches

In terminologischer Anlehnung an Libbe - Wolff sind Rechtsfolgen und Realfolgen von-
einander zu unterscheiden. Rechtsfolgen sind Folgen, die durch Rechtssétze an das Vor-
liegen mehr oder weniger bestimmter V oraussetzungen geknipft sind, Realfolgen sind
die tatsachlichen Folgen der Geltung und Anwendung von Rechtssatzen.®® Digjenigen
Realfolgen rechtlicher Entscheidungen, die sich als Verwirklichung der in den ange-
wendeten Rechtssatzen angeordneten Rechtsfolgen darstellen, kdnnen durch den Aus-
druck , realisierte Rechtsfolgen® besonders bezeichnet und von den mittelbaren Folgen
unterschieden werden, die sich aus der Realisierung von Rechtsfolgen ergeben, ohne
selbst rechtlich angeordnet zu sein.®® Eine weitere wichtige Unterscheidung ist inner-
halb der Realfolgen zwischen Entscheidungsfolgen und Adaptionsfolgen zu treffen.
Entscheidungsfolgen sind digjenigen Folgen der Geltung und Anwendung einer Rechts-

%7 Dazu naher unten B. I1. 7.
%8 \/gl. Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 25.
89 v/gl. Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 25.
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norm, deren Realisierung durch aufgrund dieser Rechtsnorm ergehende autoritative
Entscheidung angeordnet wird, sowie die sich daraus ergebenden mittelbaren Folgen.®™
Dagegen zeitigt die verhaltensbeeinflussende Wirkung rechtlicher Regeln Adaptions-
folgen. Sie werden so genannt, weil sie das Ergebnis der Anpassung an die Geltung ei-

ner Regel sind.®™

b) Beispiele

Nach Lubbe - Wolffs Erfahrung wird die Existenz und Bedeutung von Adaptionsfolgen
auch von Juristen haufig zugunsten einer ausschliefdlich auf Entscheidungsfolgen fixier-
ten Betrachtungsweise vernachl assigt.®”? Die Adaptionsfolgen rechtlicher Regeln ver-
dienen nach ihrer Auffassung dieselbe Aufmerksamkeit wie Entscheidungsfolgen.®”
Uberlegungen zu und Auseinandersetzung mit maglichen Adaptionsfolgen sollen des-
halb zur Vorbereitung und zur Begriindung jeder Entscheidung tber die Aufstellung
einer rechtlichen Regel oder eines Komplexes von Regeln gehdren.® Liibbe - Wolffs
Erfahrung wird zwar im Grunde durch die nachfolgende Rechtsprechungsanalyse be-
stétigt. Einige der anschlief3enden Beispiele belegen aber, dass esin der privatrechtli-
chen Judikatur zu atruistischem Verhalten auch Falle ausdriicklicher Beriicksichtigung

von Adaptionsfolgen gibt.

Einen bedeutsamen Beleg fir die These, dass die Rechtsprechung bei der Beurteilung
zentraler Problemstellungen uneigenniitzigen Verhaltens (mittelbare) Entscheidungsfol -
gen im Blick hat, liefert die Berticksichtigung des V ersicherungsgedankens bel der An-
nahme vertraglicher HaftungsausschlUisse. Die Entlastung einer bestehenden Versiche-
rung des Schadigers ist eine ausdriicklich unerwinschte und deshalb aus Sicht der
hochstrichterlichen Judikatur zu vermeidende, (mittelbare) Entscheidungsfolge. Das
zeigt die haufig angestellte Uberlegung, dass es gerade dort, wo der Schédiger gegen
Haftpflicht versichert ist, erst recht, wenn eine Pflichtversicherung besteht, die dem
Schutz des Unfallopfers dienen soll, weder dem gesetzlichen Anliegen der Versiche-

670 v/gl. Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 139.
671 y/gl. Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 140.
672 \/gl. Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 143.
67 \/gl. Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 156.
674 \/gl. Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 156.
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rungspflicht noch dem Willen der Beteiligten entspricht, durch (letztlich fingierte) Ver-
zichtsabreden den Haftpflichtversicherer zu entlasten.®”™

Die hdchstrichterliche Rechtsprechung achtet auch auf die Vermeidung des Ergebnisses,
dass eine aufseiten des Geschadigten beteiligte V ersicherung ohne Regressmdglichkeit
auf dem von ihr zu deckenden Schaden aus leicht fahrlassigem Verhalten sitzen bleibt.
Ein auf die Kasko - Entschadigung beschrankter Haftungsausschluss, der die Ersatzan-
spriiche wegen der vom Eigentiimer selbst zu tragenden Schaden unberthrt lief3e, wir-
de, so der Zweite Senat des Bundesgerichtshofs, ausschliefdlich zu Lasten des Kasko -
Versicherers gehen.®”® Auch miisste dann in alen Fallen, in denen eine Kasko - Versi-
cherung abgeschlossen ist, schon aufgrund des Bestehens dieser Versicherung ein sol-
cher auf die Versicherungsl eistungen beschrankter Haftungsverzicht angenommen wer-
den, so dass der Kasko - Versicherer in keinem dieser Félle auf den Schéadiger wegen
einfacher Fahrlassigkeit Riickgriff nehmen konnte. Das halt der Bundesgerichtshof nicht
fir mit Sinn und Zweck des § 67 VVG a F.%”” (= §86 VVG n. F.) vereinbar.®™®

Im Bereich der Auskunftsjudikatur des Bundesgerichtshofs sind hingegen Adaptionsfol -

generwagungen festzustellen.

Der Elfte Senat des Bundesgerichtshofs hat zum Beispiel erlautert, dass die Anspriiche
aus Bausparvertragen in weitem Umfang als Sicherheit fir die Aufnahme von Darlehen
verwendet werden, insbesondere zur Absicherung der Zwischenfinanzierung von Bau-
vorhaben.®” Dies setzt nach seiner Auffassung jedoch voraus, dass Kreditinstitute al's
mogliche Darlehensgeber von den Bausparkassen zuverléssige Auskinfte Uber den Be-
stand der Rechte des Bausparers erhalten. Das erforderliche Vertrauen in die Zuver-
lassigkeit der Auskinfte hangt demnach auch wesentlich davon ab, dass der Auskunft-

geber unter Umstanden fr mangelnde Sorgfalt bel der Auskunfterteilung schadenser-

65 v/gl. nur zuletzt BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).

66 \/gl. BGH, U. v. 30.04.1959, Az.: || ZR 126/57 = BGHZ 30, 40 (48).

677§ 67 Abs. 1 S. 1 lautete in der bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung des VV G vom 30.05.1908,
RGBI. 1908, S. 263 folgendermaf3en: ,, Steht dem Versicherungsnehmer ein Anspruch auf Ersatz des
Schadens gegen einen Dritten zu, so geht der Anspruch auf den Versicherer Uiber, soweit dieser dem
Versicherungsnehmer den Schaden ersetzt”.

678 \/gl. BGH, U. v. 30.04.1959, Az.: || ZR 126/57 = BGHZ 30, 40 (48).

7 vgl. BGH, U. v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836 (1837).
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satzpflichtig gemacht werden kann.®® Dieser Gedanke an die Funktionsfahigkeit eines
bestimmten Segments des K reditwesens zeigt an,*® dass es insoweit weniger um den
rechtsgeschéftlichen Willen der Parteien, als vielmehr um ein durch Haftung zu befrie-
digendes Verkehrsbedurfnis geht. Er beinhaltet eine das Finanzierungsverhalten der
Banken im Blick habende Adaptionsfol generwéagung.

Auch bel der Auslegung des gesetzlichen Ausschlusses der Geféhrdungshaftung des
Kraftfahrzeughalters nach § 8 a StV G a. F.®* setzte sich der Sechste Senat des Bundes-
gerichtshofs mit den Adaptionsfolgen seiner Entscheidung auseinander. Es ging um die
Frage, ob der Trainer einer Volleyball - Damenmannschaft und dessen Haftpflichtversi-
cherung fur den Schaden einstehen miissen, welcher der Klagerin, einem Mitglied der
Mannschaft, durch einen gemeinsamen Unfall auf der Rickfahrt von einem Punktspiel
entstanden war. Der am Steuer sitzende Erstbeklagte erhielt vom Volleyballverein wie
ublich auch fur diese Fahrt einen Kostenzuschuss von 0, 20 DM pro gefahrenem Kilo-
meter.®® Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass der Beklagte die Kl&gerin unter
diesen Umstanden nicht , entgeltlich® im Sinne des 8§ 8 a StV G in seinem Pkw mitge-

nommen hat.®*

Der Senat war der Meinung, dass dem Anliegen, im Interesse der Treib-
stoffersparnis, aber auch der Verminderung der V erkehrsdichte und damit der Unfall-
gefahren und nicht zuletzt der Umweltbel astung das Mitnehmen, insbesondere in der
Art von Fahrgemeinschaften zu fordern, eher dadurch gedient wird, dass die Verant-
wortlichkeit des Fahrers auf seine V erschuldenshaftung (8 823 BGB) beschrankt bleibt,
als dadurch, dass seine Verantwortlichkeit mittels allzu weiter Auslegung der Ausnah-

mevorschrift des § 8 a StV G verscharft wird.5

Enger an den unmittelbaren Normzweck gebundene Adaptionsfol generwégungen sind
in der hochstrichterlichen Judikatur zum Recht der Notgeschéftsfihrung feststellbar.
Der Sechste Senat des Bundesgerichtshofs hat entschieden, dass helfendes Eingreifen

680 v/gl. BGH, U. v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836 (1837).

8 yvgl. 1. Kapitel B. I11. 1. d).

82§ 8aAbs. 1S. 1 StVG lautete in der Fassung des StV G vom 16.07.1957, BGBI. |, S. 710: , Ist eine
durch ein Kraftfahrzeug beférderte Person getétet oder verletzt worden, so haftet der Halter dieses Fahr-
zeugs nach § 7 nur dann, wenn es sich um eine entgeltliche, geschéftsmaliige Personenbeférderung han-
delt”.

83 yv/gl. BGH, U. v. 14.05.1981, Az.: VI ZR 233/79 = BGHZ 80, 303 (304).

84 \/gl. BGH, U. v. 14.05.1981, Az.: VI ZR 233/79 = BGHZ 80, 303 (306).

%85 \/gl. BGH, U. v. 14.05.1981, Az.: VI ZR 233/79 = BGHZ 80, 303 (309/310).
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zum Schutz von Privatinteressen eines anderen in Augenblicken dringender Gefahr so
wie Hilfeleistung bei Unglicksfallen oder gemeiner Gefahr oder Not nach § 330 ¢ StGB
gefordert wird und nach 8 539 Abs. 1 Nr. 9aRVO (=82 Abs. 1 Nr. 13 a) SGB VII)
unter 6ffentlichen Unfallversicherungsschutz gestellt ist, auch begiinstigt werden soll,
weil diesim allgemeinen Interesse erwinscht ist und ein Sichvergreifen in den Mitteln
wegen der durch die Gefahr geforderten Schnelligkeit der Entschlief3ung, die ein ruhiges

686 Mit diesem Grund-

Uberlegenes Abwéagen ausschliel?t, nur zu leicht stattfinden kann.
gedanken des § 680 BGB hielt es der Bundesgerichtshof fur unvereinbar, wenn dem Ge-
schéftsfuhrer, der bel seiner Hilfeleistung aus Griinden zu Schaden kommt, die von dem
Geschéftsherrn haftungsrechtlich zu verantworten sind, aul3er im Fall groben Versehens

entgegengehalten werden kann, dass er seinen Schaden schuldhaft mitverursacht hat.®®’

Das Kammergericht nahm, um ein letztes Beispiel anzufihren, bei der Auslegung der

K ostenbeginstigung nach § 23 a UWG a. F.®® sogar auf die uneigenniitzige Bereit-
schaft von Vereinstragern zur finanziellen Stérkung ihres Vereins Ruicksicht. Der Kl&
ger war ein eingetragener Verein, der sich unter anderem der Bekampfung unlauteren
Wettbewerbs widmete. Die besonderen Zuschiisse des Ersten Vorsitzenden des Klagers,
die Uber den eigentlichen Beitrag zu den Mitteln des Klagers hinausgingen, durften nach
Meinung des Kammergerichts nicht zur V erschlechterung der Aussichten des Klagers
im Verfahren nach § 23 a UWG fihren, schon well anders die uneigenniitzige Bereit-
schaft zur Ergénzung der Verbandsmittel durch die Trager erheblich geschwacht wiir-

de 689

%86 \/gl. BGH, U. v. 16.03.1965, Az.: VI ZR 210/64 = BGHZ 43, 188 (194).

®7vgl. BGH, U. v. 16.03.1965, Az.: VI ZR 210/64 = BGHZ 43, 188 (194).

685 §23aAbs. 1S.1und S. 2 lauteten in der Fassung des UWG vom 21.07.1965, BGBI. I, S. 625:
»Macht in blrgerlichen Rechtsstreitigkeiten, in denen durch Klage ein Anspruch auf Grund dieses Geset-
zes geltend gemacht wird, eine Partel glaubhaft, dal? die Belastung mit den Prozesskosten nach dem vol-
len Streitwert ihre wirtschaftliche Lage erheblich gefahrden wiirde, so kann das Gericht auf ihren Antrag
anordnen, dai3 die Verpflichtung dieser Partei zur Zahlung von Gerichtskosten sich nach einem ihrer
Wirtschaftslage angepaldten Teil des Streitwerts bemif3t. Das Gericht kann die Anordnung davon abhéngig
machen, dal die Partei auf3erdem glaubhaft macht, dal3 die von ihr zu tragenden Kosten des Rechtsstreits
weder unmittelbar noch mittelbar von einem Dritten ibernommen werden*.

%9 v/gl. KG, B. v. 19.08.1977, Az.: 5W 994/77 = AnwBI. 1978, 142 (143).
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¢) Kritik

Darum, ob und wenn ja bei welchen Entschei dungsbegriindungen Folgenbertcksichti-
gungen zuléssig sind, kreist ein alter methodol ogischer Streit.**® An ihm wollen und
konnen sich die anschlieffenden Ausfihrungen im Rahmen dieser Arbeit nicht in grund-
sétzlicher Art und Weise beteiligen. Es geht zunéchst nur um die Identifizierung der ab-
strakten Begriindungszusammenhénge, in denen Folgenberiicksichtigungen bei der Be-
urteilung uneigenniitzigen Verhaltens feststellbar sind. Dann ist der Frage nachzugehen,
ob die Folgenberiicksichtigungen in diesen Kontexten legitim waren. Dabei wird zwi-
schen Entscheidungsfolgen auf der einen und Adaptionsfolgen auf der anderen Seite

unterschieden.

Soweit die vorstehend exemplifizierte Judikatur im Bereich der vertraglichen Haftungs-
ausschl Usse die unerwiinschte Entscheidungsfolge der Entlastung der aufseiten des
Schédigers beteiligten Haftpflichtversicherung berticksichtigte, fand diesim Zusam-
menhang mit der ergénzenden Auslegung von Willenserklérungen mit dem Ziel der
Vermeidung eines unsachgerechten Ergebnisses statt. Die Argumentation ging davon
aus, dass dieses Ziel auch dem hypothetischen Willen der Parteien entspricht. Gegen
eine solche Begrundung ist aus methodol ogischer Sicht nichts einzuwenden, sowelit sie
auf einer lege artis feststellbaren V ertragsgrundlage und einem Uberzeugend begriinde-
ten Nachrang des einschlagigen dispositiven Gesetzesrechts fuldt. Das ist indessen meist
nicht der Fall. Fur die Ubrigen Félle ist festzuhalten, dass es weitgehend anerkannt ist,
dass die Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens zum Zweck der ergénzenden Ver-
tragsauslegung normativen Charakter hat und somit auch auf das Bedacht nehmen darf,

was objektiv verninftig ist.**

Der systematischen Untergrabung des 8 67 VVG a. F. (= 8 86 VVG n. F.) durch ver-
tragliche Haftungsausschlisse ist die Rechtsprechung mit dem Hinwels auf die Daseins-
berechtigung dieser Vorschrift entgegengetreten. Das |&asst sich bei grof3ziigigem Ver-

8% v/gl. dazu nur Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 11 ff. in ablehnender und tiberzeu-
gender Auseinandersetzung mit der gegeniiber Folgenerwadgungen kritischen Auffassung Luhmanns; dhn-
lich Rottleuthner, ARSP Beiheft 13 (1980), 97 (114 f.) und Sendler, Folgenberiicksichtigung, 2006, 205
(208/209).

%1 \/gl. Busche, in: MiiKo, §§ 1-240, (2006), § 157 Rnr. 47.
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sténdnis aus dem Gedanken rechtfertigen, dass die erganzende V ertragsausl egung nicht

zur Gesetzeswidrigkeit fihren darf %%

Die Berlicksichtigung von Adaptionsfolgen rechtfertigte die hdchstrichterliche Recht-
sprechung in den Beispielsfallen Uberwiegend aus (fernwirkenden) Normzwecken.

e 693

Im notgeschéaftsfthrungsrechtlichen Beispi griff der Bundesgerichtshof auf die

k %% um zu klaren,

Normbegrindung des historischen Gesetzgebers zu 8 680 BGB zuriic
ob esmit dem Telos dieser Vorschrift vereinbar ist, dem Notgeschéftsfuhrer ein leichtes
Fehlverhalten als Mitverschulden entgegenzuhalten. So wurde das mit § 680 BGB ver-
folgte Anliegen, zum Eingreifen in Notféllen zu ermutigen, methodol ogisch unbedenk-

lich extensiviert.%®

Diese Vorgehensweise entspricht den Erfahrungen Liibbe - Wolffs.
Ihrer Auffassung nach werden positiv zu bewertende Adaptionsfolgen in der Rechtspre-
chung am haufigsten dadurch berticksichtigt, dass sie als vom Gesetzgeber intendiert,
also als Zweck der Vorschrift aufgefasst und daraus entsprechende K onsequenzen ge-

zogen werden.**®

Ein &hnliches Argumentationsmuster ist im Fall der einschrankenden Auslegung des
88 aStVG a. F. durch den Bundesgerichtshof feststellbar. Das gesetzgeberische Anlie-
gen, Fahrgemeinschaften zu férdern, hat er zwar nicht den Materialien zu § 8 a StV G,
aber denjenigen zu § 550 Abs. 2 Nr. 2 RVO®' (entspricht § 8 Abs. 2 Nr. 2 b) SGB VI|I)
entnommen.®® Auch dagegen Iasst sich aus methodologischer Sicht nichts einwenden.
Denn eine solche teleologisch - systematische Auslegung dient dem im Hinblick auf die
Regelung des L ebenssachverhalts ,, gemeinsames Autofahren” legitimen Leitziel der
Vermeidung von Wertungswiderspriichen in der Rechtsordnung.®®

%92 \/gl. allgemein Busche, in: MiiKo, §§ 1-240, (2006), § 157 Rnr. 56 m. w. N.

%% BGH, U. v. 16.03.1965, Az.: VI ZR 210/64 = BGHZ 43, 188.

8% Zu ihr naher oben 2. Kapitel A. I1. 2.

8% Naher zu diesem Rechtsgedanken im System der privatrechtlichen Regelungsaussagen zu altru-
istischem Verhalten unten C. I1. 3.

6% y/gl. Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 144. Vgl. zur N&he von teleologischer Aus-
legung und folgenorientierter Rechtsanwendung auch Rottleuthner, ARSP Beiheft 13 (1980), 97 (104)
sowie Sendler, Folgenberticksichtigung, 2006, 205 (209).

7 Die Vorschrift lautete in der Fassung der RVO vom 01.04.1974, BGBI. |, S. 821: , Die Versicherung
ist nicht ausgeschlossen, wenn der Versicherte von dem unmittelbaren Weg zwischen der Wohnung und
dem Ort der Tétigkeit abweicht, weil er mit anderen berufstétigen oder versicherten Personen gemeinsam
ein Fahrzeug fur den Weg nach und von dem Ort der Tétigkeit benutzt”.

% \/gl. BGH, U. v. 14.05.1981, Az.: VI ZR 233/79 = BGHZ 80, 303 (309).

% v/gl. dazu allgemein Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 454/455.
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Im auskunftsrechtlichen Beispiel griff der Bundesgerichtshof letztlich auf das Ver-
kehrsbedirfnis nach zutreffenden Ausktinften in einem bestimmten Segment des Kredit-
geschéfts zuriick, um einen Vertragsschluss zu begriinden.”® Darin liegt ein VerstoR ge-
gen den Grundsatz der nach beiden Seiten interessengerechten Auslegung.” Im An-
wendungsbereich des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB wére eine solche Erwagung hingegen am
Platz.”*? Es besteht weitgehend Einigkeit dariiber, dass die Rechtsprechung die (Adap-
tions-) Folgen ihrer Entscheidung berticksichtigen darf, soweit sie rechtsfortbildend
tatig wird.”®

Das Kammergericht praktizierte hingegen eine freie, normzweckungebundene Folgen-
berticksichtigung bei der Auslegung einer gebiihrenrechtlichen Vorschrift.”™ Ein sol-
ches Vorgehen ist auch vom Standpunkt progressiver Befurworter einer folgenorientier-
ten Rechtsanwendung aus illegitim. Die Begriindung des Kammergerichts lief3 den er-

forderlichen methodol ogischen Riickbezug vermissen.

Rottleuthner stellt sich die methodol ogische Vorgehensweise zur Berticksichtigung von
Realfolgen bei spielsweise so vor, dass in insgesamt funf Schritten zunéchst sprachliche
Spielraume festgestel It werden, in denen eine folgenorientierte Rechtsanwendung statt-
finden kann. Dann sollen die Klassen der relevanten Wirkungen ausgewahlt werden,’®
bevor diese Wirkungen operationalisiert, d. h. auch: die Ziele der Folgenbertcksichti-
gung gekléart werden. Abschlief?end sollen die Wirkungen der Rechtsanwendung pro-
gnostiziert und bewertet werden, bevor eine Entscheidung fir die aternative Interpre-
tation und Rechtsfolgenanordnung fallt, die die relevanten optimalen Wirkungen zei-

tigt.”®

" y/gl. BGH, U. v. 17.10.1989, Az.: X| ZR 39/89 = WM 1989, 1836.

lygl. 1. Kapitel B. I11. 1. d).

02 y/gl. 1. Kapitel B. 1. 4.

%3 y/gl. Liibbe - Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S. 156; Rottleuthner, ARSP Beiheft 13
(1980), 97 (104); Sendler, Folgenberticksichtigung, 2006, 205 (227).

% KG, B. v. 19.08.1977, Az.: 5W 994/77 = AnwBlI. 1978, 142.

% \/gl. Rottleuthner, ARSP Beiheft 13 (1980), 97 (111).

% \/gl. Rottleuthner, ARSP Beiheft 13 (1980), 97 (112). Vgl. zum Gedanken, die Uberlegungen zur
Zulassigkeit von richterlicher Folgenberiicksichtigung an die Grenzen von Richterrecht anzulehnen
Sendler, Folgenberticksichtigung, 2006, 205 (227 f.).
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Von einer vergleichbar strukturierten Entscheidungsbegriindung war das Kammerge-
richt weit entfernt. Seine Auslegung spricht ausgehend vom Wortlaut des § 23 aAbs. 1
S. 1 UWG a. F. aulRerdem eher gegen dessen Grundgedanken.”’ Das Ziel, eine Gefahr-
dung der wirtschaftlichen Lage der betreffenden Partei durch einen vollen Streitwertan-
satz zu vermeiden, dirfte zu einer rein wirtschaftlichen, also nicht normativ korrigierba-
ren Betrachtung des aktuellen Bestandes ihrer finanziellen Mittel gedrangt haben.

V. Zusammenfassung

Zusammenfassend |8sst sich zu den Ergebnissen der vorangegangenen methodol ogi-
schen Analysen festhalten, dass die Uneigenntitzigkeit als Rechtsbegriff insbesondere
im Gesellschaftsrecht und im Recht der fiduziarischen Treuhand eine Rolle spielt. Die
Uneigennltzigkeit eines Rechts zieht insoweit auch die materiell - rechtliche Konse-
quenz einer erhohten Treupflichtbindung nach sich. Das altruistische Motiv hat sich in
verschiedener Hinsicht als auslegungsrelevant erwiesen. Soweit es den Zweck einer
Vertragsgestaltung bildet, kann es a's Richtschnur zur Interpretation unklarer Vertrags-
bestimmungen dienen. Es kann auch eine restriktive Auslegung der obligationsméaldigen
Reichweite einer Willenserklarung des Uneigennitzigen nahe legen. Der altruistische
Beweggrund kann auch eine einschrankende Auslegung einseitig eingeraumter Rechts-
macht als sachgerecht erscheinen lassen. Schon die Formulierung dieser Einzel ergeb-
nisse deutet auf den Gesamtbefund hin, dass sich nicht Gberzeugend auf eine verallge-
meinerungsfahige, willenserklarungsbezogene Auslegungsmaxime zugunsten des Unei-
gennltzigen schlief3en Iasst. Es konnte ein Rechtsbegriff entdeckt werden, der das al-
truistische Motiv voraussetzt. Es handelt sich um den Studentenwohnhei msbegriff der
88 549 Abs. 3,551 Abs. 3S. 5 BGB. Das atruistische Motiv hat sich auf gesetzlicher
Ebene besonders al's wertungsrelevant erwiesen. Die Analyse entsprechender Beispiels-
falle hat gezeigt, dass es vornehmlich im Bereich richterlicher Eigenwertung einzelfall-
bezogene Bedeutung erlangt. Als besondere judikative Begriindungsmethoden zur Be-
urteilung zentraler Problemstellungen uneigenniitzigen Verhaltens konnten zuletzt die
Fiktion und die Folgenbericksichtigung erkannt werden. Unter Ruckgriff auf die erstge-
nannte Methode hat die Rechtsprechung in den Bereichen der Haftung fur Gefalig-

"7 \/gl. zur Sprache als Induktionsmaterial der ratio legis etwa Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 441.



145

keitsauskiinfte und der vertraglichen Haftungsausschlisse Scheinbegriindungen fir die
von ihr als angemessen erachteten Ergebnisse geliefert. Folgenberiicksichtigungen kom-
men in unterschiedlichen Rechtsfindungskontexten, vor allem im Zusammenhang mit
der teleologischen Auslegung vor. Ihre Akzeptanz setzt jedenfalls voraus, dass sie auf
der Basis der im jewelligen Rechtsfindungszusammenhang allgemein zu beachtenden,

methodol ogischen Regeln erfolgen. Dasist indessen Gberwiegend nicht der Fall.

B. Systematisierung der materiell - rechtlichen Regelungsaussagen

Die anschlief3ende Systematisierung dient der Grundlegung des spateren Systembil-
dungsversuchs.’® Es geht um die geordnete Zusammenstellung der Regel ungsaus-
sagen, die zu uneigennttzigem Verhalten sowohl im gefélligkeitsvertraglichen (1.) als
auch im aul3ervertraglichen Bereich (11.) feststellbar sind. Diese Systematisierungsauf-
gabe schliefét in bestimmten Regel ungshinsichten auch die Priifung ein, ob Uberhaupt
Regelungsaussagen zu atruistischem Verhalten formulierbar sind. In diesem Sinn wird
bei spiel sweise unter mehreren Gesichtspunkten untersucht, ob eine aul3ervertragliche

Haftungsbeschrankung fiir den rein Gefalligen begriindbar ist.”

|. Geféalligkeitsvertrage

Im Bereich der Gefdlligkeitsvertrége lassen sich aus den einzelnen, Gberwiegend bereits
untersuchten Regelungsaussagen sowohl Einzelprinzipien (1.) a's auch Strukturprinzi-
pien (2.) formulieren. Unter Einzelprinzipien werden Regel maliigkeiten verstanden, die
im gefalligkeitsvertraglichen Bereich in einer singulé&ren Regelungshinsicht feststellbar
sind. Strukturprinzipien sind sinnhafte Konstruktionszusammenhange, die unterschiedli-

chen gefalligkeitsvertraglichen Regelungen auf abstrakterer Ebene zugrunde liegen.”°

7% Naher unten C.

"®vgl. unten B.11.5; B. 11. 7.

™9 \/gl. zum der Erschlieung eines teleologischen Systems dienlichen Begriff der ratio iuris, die hinter
lex und ratio legis steht, etwa Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 46.
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1. Einzelprinzipien

Die folgenden Ausfuhrungen dienen dem Anliegen, gefélligkeitsvertragliche Einzelprin-
zipien in den Bereichen der vertraglichen Bindung (a), des L eistungsortes (b) und der

allgemeinen Haftungsprivilegien (c) zu formulieren.

a) Vertragliche Bindung

Zur Ermittlung der vertraglichen Bindung des Gefélligen ist schon ein Prinzip ent-

wickelt worden.”*! Seine wesentlichen Aussagen werden kurz zusammengefasst.

Zur Abgrenzung zwischen Gefalligkeitsverhdtnis und Gefélligkeitsvertrag erscheint ei-
ne Kombination aus objektivem und subjektivem Distinktionsansatz sachgerecht. Der
objektive Ansatz schlieft die Annahme einer vertraglichen Bindung des Uneigenntzi-
gen aus, soweit es um eine Verpflichtung im Bereich des Menschenwirdegehalts perso-
naler Grundrechte, wie beispielsweise der Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG), geht.”?
Droht die infolge einesin solchen Fallen regel méaliig feststellbaren, individuellen Ver-
handlungsungleichgewichts schwéchere Partel einer vertraglichen Verpflichtung aus-
gesetzt zu werden, so ist Grundrechtsschutz qua Ablehnung einer vertraglichen Bindung
geboten. Dieser auf die Schutzgebotsfunktion des betroffenen Grundrechts rickfihrbare
Ansatz lasst sich auch zur Lockerung wirksam eingegangener vertraglicher Bindungen
verfeinern. Als Minimalschutz kann durch eine analoge Anwendung des § 888 Abs. 2
ZPO die Vollstreckbarkeit vertraglicher Einschrankungen im Bereich personaler Frei-
heitsrechte vermieden werden. Bei Vereinbarungen tUber die Einschrénkung des Rechts
auf korperliche Unversehrtheit kann die Einrede nach § 275 Abs. 3 BGB unter Umstan-
den die grundrechtlich geschiitzte Entscheidungsfreiheit gewahrleisten. Schlief3lich kann
durch eine Analogie zu § 74 aAbs. 1 HGB ein gegenuiber § 138 BGB verstarkter
Grundrechtsschutz bei vertraglichen Einschrénkungen personaler Freiheitsrechte er-
reicht werden. Erst hinter diesem speziellen Schutzinstrumentarium sollte der Anwen-
dungsbereich des § 138 BGB beginnen.”?

1S 1. Kapitel A.1.2.¢).

12 Bei der Annahme einer Menschenwiirdeberiihrung ist grundsétzlich Zuriickhaltung geboten, vgl.
insoweit allgemein Homig, EUGRZ 2007, 633 (641).

3 \/gl. Canaris, AcP 184 (1984), 201 (240).



Der subjektive Abgrenzungsansatz erscheint fir Absprachen auf3erhalb des Bereichs des
M enschenwirdegehalts personaler Grundrechte verfolgenswert. Ihm zufolge hangt die
Annahme eines gefédlligkeitsvertraglichen Rechtsbindungswillensin erster Linie von der
Hohe des erkennbaren Erfullungsinteresses des Benefiziars ab. Uberlegungen zum
Schutz der beteiligten Integritatsinteressen sollten nicht als Abgrenzungsmal3stab die-
nen. Nur dann, wenn Schadensersatz statt der Leistung in extremer Hohe droht, ist die
Ablehnung einer gefalligkeitsvertraglichen Leistungspflicht unter Riickbezug auf den
Grundsatz der nach beiden Seiten hin interessengerechten Auslegung geboten. Neben
dem Erfillungsinteresse kann besonders im Auftragsrecht auch auf die voraussichtliche
Aufwandserheblichkeit des Gefélligkeitserweises abgestel It werden, um dem vertraglich

protegierbaren Kompensationsinteresse des Uneigenntitzigen gerecht zu werden.

b) Leistungsort

Ist ein Ort fUr die Leistung weder bestimmt noch aus den Umstanden, insbesondere aus
der Natur des Schuldverhaltnisses, zu entnehmen, so hat die Leistung an dem Orte zu
erfolgen, an welchem der Schuldner zur Zeit der Entstehung des Schul dverhaltnisses
seinen Wohnsitz hatte (§ 269 Abs. 1 BGB). Als wesentliche Umsténde, welche die
Natur des Schuldverhaltnisses prégen, werden vor allem die Verkehrssitte (§ 157 BGB)
und bei Geschaften des Handelsverkehrs der Handel sbrauch (§ 346 HGB) genannt.”**

Das Schrifttum beftrwortet in unterschiedlicher Formulierung, dass der Leistungsort bel
Gefélligkeitsvertragen aus der Natur des Schuldverhdtnisses abzuleiten ist. Einerseits
wird der Standpunkt vertreten, dass Gefélligkeitsvertrage wie die Leihe oder die Schen-
kung im Regelfall den Leistungsort am Wohnsitz des Gefalligen haben.” Andererseits
wird der scheinbar weitergehenden Auffassung gefolgt, dass sich grundsétzlich aus der

"4 vgl. nur Griineberg, in: Bamberger/Roth, §§ 1-610, (2007), § 269 Rnr. 13 sowie Heinrichs, in:
Palandt, (2008), § 269 Rnr. 12.

5 50 etwa Kriiger, in: MiiKo, §§ 241-432, (2007), § 269 Rnr. 39 und Bittner, in: Staudinger, §§ 255-304,
(2004), § 269 Rnr. 40 mit der weitergehenden, aber unbelegten Behauptung, dass insbesondere bei der
Schenkung, der Leihe und beim unentgeltlichen Darlehen Uberdies mit Blick auf die (eventuelle) Riick-
gabeverpflichtung ein einheitlicher Leistungsort am Wohnsitz des Gefélligen liegt. Die jeweilsin Bezug
genommene Entscheidung BGH, U. v. 19.09.2001, Az.: | ZR 343/98 = NJW-RR 2002, 1027 gibt daf ir
nichts her. Sie hat sich nur der allgemeinen Auffassung angeschlossen, dass es sich bei der leihvertrag-
lichen Riickgabeverpflichtung in der Regel um eine Bringschuld handelt.

147



148

Natur des Schuldverhaltnisses ergibt, dass Gefélligkeitsvertrdge am jeweiligen Wohn-

sitz des Gefélligen zu erfiillen sind.”®

Die letztere Sichtweise dirfte nicht die denkbare Veranderung des Wohnsitzes des Ge-
falligen nach Abschluss des Gefalligkeitsvertrags zu seinen Gunsten im Blick haben.
Damit wirde ein sehr seltener Fall bedacht. Das Adjektiv ,jeweilig” ist vielmehr auf die
unterschiedlichen Gefdlligkeitsvertrége zu beziehen. So gesehen ist zum Leistungsort
bei Gefalligkeitsvertragen eine Ubereinstimmende Schrifttumsauffassung zu konstatie-
ren, die im Ergebnis der subsididren L eistungsortsbestimmung nach § 269 Abs. 1 BGB
entspricht.

Die Beifalswirdigkeit dieser Schrifttumsmeinung ist davon abhangig, ob sie mit der
jewelligen gefalligkeitsvertraglichen Verkehrssitte Ubereinstimmt. Die einschldgigen
Vorstellungen des historischen Gesetzgebers sind bei der diesbeziiglichen Prifung zu

berticksichtigen.

Eswird bezweifelt, ob es wirklich der Verkehrssitte entspricht, dass der Beschenkte im
Regelfall sein Geschenk abzuholen hat.”*” Davon ging indessen schon der historische
Gesetzgeber zu Recht fir den Normalfall der Schenkung aus, in dem sich die zu ver-
schenkende Sache am Wohnsitz des Schenkers befindet. Nach den Motiven spricht die
Billigkeit dafur, dem Schenker die Erfillung seines Versprechens tunlichst zu erleich-
tern.”*® Es wurde die Meinung vertreten, dass dem Schenker nach §§ 229, 230 des Ent-
wurfs (= 88 269, 270 BGB) das Recht, an dem Ort zu erfillen, an dem er zur Erfil-
lungszeit seinen Wohnsitz hat, in vielen Féllen versagt werden miisste, wenn man ihm
das Recht nicht beilegte.”™® Im weiteren Beratungsverlauf wurde dem Antrag auf Strei-
chung des entsprechenden § 446 des Entwurfs allerdings mit der Begriindung stattgege-
ben, dass die Vorschrift selbstverstandlich ist.”° Die Protokollkommission war der Auf-

fassung, dass die Rechtsprechung bei richtiger Auslegung des Parteiwillens von selbst

"8 v/gl. Gernhuber, Erfiillung, 1994, S. 38; Heinrichs, in: Palandt, (2008), § 269 Rnr. 12: , jeweiliger
Aufenthaltsort des Schuldners®; Griineberg, in: Bamberger/Roth, 88 1-610, (2007), § 269 Rnr. 21.
7v/gl. Gernhuber, Erfiillung, 1994, S. 38.

8y/gl. Mugdan, Motivell, S. 165.

9y/gl. Mugdan, Motivell, S. 165.

20\/gl. Mugdan, Protokollell, S. 752.
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dahin gelangt, fur den Fall, dass eine im Besitz des Schenkers befindliche Sache ver-
sprochen ist, den Wohnsitz des Schenkers als Erfullungsort anzunehmen. Andererseits
erschien diein 8§ 446 des Entwurfs aufgestellte Auslegungsregel insbesondere dann
nicht als richtig, wenn eine nicht am Wohnsitz des Schenkers befindliche Sache den Ge-

2! Diese Distinktion erscheint auch heute

genstand des Schenkungsversprechens bildet.
noch sachgerecht, weil sie mangels anderslautender Erfahrung der L ebenspraxis ent-

spricht.

Entsprechendes gilt fur die Ubrigen Gefalligkeitsvertrage. Esist tblich, dass sich der
Entleiher die Leihsache, die sich im Regelfall am Wohnsitz des Verleihers befindet, ab-
holt. Das wird ihm durch § 598 BGB auch aufgegeben. Die Verleiherpflicht zur Ge-
brauchsgestattung wird gemeinhin al's Holschuld verstanden.”?? Die meisten Auftrége
werden sich auch im Lebensumfeld des Beauftragten abspielen. Dass der unentgeltliche
Verwahrer die ihm Ubergebene Sache in aler Regel an seinem Wohnsitz aufbewahren
soll, kann ebenfalls al's konsensfhig erachtet werden.”® Deshalb erscheint die prinzipi-
elle Aussage gerechtfertigt, dass der Leistungsort bei Gefalligkeitsvertragen regelmafdig
am Wohnort des Gefalligkeitsschuldners liegt.

c) Allgemeine Haftungsprivilegien

Im Folgenden wird untersucht, ob aus den allgemeinen gefalligkeitsvertraglichen Haf-
tungsprivilegien ein gefalligkeitsvertragliches Haftungsprinzip zu erschlieRen ist (1.).”*
Aulkerdem wird der Frage nachgegangen, ob eine verallgemeinerungsféhige Aussage
zur Konvergenz des Anwendungsbereichs dieser Haftungsprivilegien getroffen werden

kann (2.).

2L v/gl. Mugdan, Protokollell, S. 752.

22\/gl. nur Weidenkaff, in: Palandt, (2008), § 598 Rnr. 6.

723 § 697 BGB &uRert sich zwar nicht zum Verwahrungsort. Die Motive, vgl. Mugdan |1, S. 324, gingen
aber immerhin davon aus, dass der Holschuldcharakter der Restitutionspflicht des Verwahrers dem Ver-
tragswesen entspricht.

24\/gl. zur Gesamt- oder Rechtsanal ogie allgemein Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 478; Engisch,
Einfiihrung, 2005, S. 194 f; Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 179 f.
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(1) Haftungsprinzip

Die Frage nach einem gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprinzip dient keinem Selbst-
zweck. Falls es ein solches Prinzip gibt, konnte es bei spiel sweise bentitzt werden, um
den Haftungsmal3stab fir Auftrage ohne Treuhandcharakter oder fur atypische Ge-

falligkeitsvertrage zu gewinnen.’®

In der Literatur werden zum erstgenannten Zweck aus den gefélligkeitsvertraglichen
Haftungsprivilegien haftungsbeschrankende Unterprinzipien abgeleitet. So steht bei-
spielsweise Medicus auf dem Standpunkt, dass die unbegrenzte Haftung des Auftrags-
rechts nicht firr unentgeltliche T&tigkeiten ohne Treuhandcharakter passt.”® Er sieht
eine Gesetzesliicke, diein Analogie zu den 88 521, 599, 690 BGB zu fiillen ist. Der
unentgeltlich Téatige soll seiner Auffassung nach regelmafiig nur fur grobe Fahrlassig-
keit haften.”?” Es wird auch unscharf darauf hingewiesen, dass in den §§ 521, 599, 690
BGB in Verbindung mit § 277 BGB ein algemeiner Grundsatz zum Ausdruck kommt,
wonach bei unentgeltlichen Zuwendungen eine Milderung der gewdhnlichen Haftung
angebracht ist.””® Aus den gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien wird schlief-
lich auch ein Prinzip des Inhalts abgel eitet, dass bei Gefalligkeitsschuldverhdtnissen die

Haftung auf grobe Fahrlassigkeit beschrankt ist.””

Diese Ansétze halten einer methodol ogischen Prifung auf dem Boden des geltenden
Rechts nicht stand. Die gefélligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien sind, soweit sie
existieren, inhaltlich nicht einheitlich ausgestaltet. So haben zwar der Schenker und der
Verleiher jeweils nur Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit zu vertreten (88 521, 599 BGB).
Fur den Beauftragten fehlt eine Haftungsmilderung jedoch ganz. Der unentgeltliche

5 \/gl. zum Wert juristischer Systeme fiir die Rechtsgewinnung eingehend Canaris, Systemdenken und
Systembegriff, 1983, S. 86 ff.

72 Bereits diese Formulierung deutet auf das Vorliegen einer sogenannten rechtspolitischen Liicke hin,
deren Schlief3ung dem Gesetzgeber vorbehalten ist, vgl. hierzu allgemein Kramer, Methodenlehre, 2005,
S. 165.

2T'vgl. Medicus, Biirgerliches Recht, 2007, S. 208; ahnlich Kramer, in: MiKo, §§ 241-432, (2007), Einl.
Rnr. 41; Pallmann, Gefalligkeitsverhaltnisse, 1971, S. 119.

728 S0 beispiel sweise Liebisch, Das Wesen der unentgeltlichen Zuwendungen, 1927, S. 69; dhnlich
Ehmann, in: Erman, 8§88 1-811, (2004), § 662 Rnr. 21.

2 50 aus der &lteren Literatur etwa Hoffmann, AcP 167 (1967), 394 (406); Schieferstein, Die Geféllig-
keitsfahrt im Kraftfahrzeug, 1936, S. 68; 73; Etzbach, Die Haftung aus erwiesener und empfangener Ge-
falligkeit, 1935, S. 84; v. Dewitz, Gefalligkeitsverhaltnisse, 1939, S. 51; 53; Pallmann, Gefélligkeitsver-
héaltnisse, 1971, S. 99f.



Verwahrer hat nur fir digjenige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen Angel egen-
heiten anzuwenden pflegt (8 690 BGB). Daher lasst sich nicht tiberzeugend vertreten,
dass bei vertraglich geschuldeter, unentgeltlicher Tatigkeit immer, geschweige denn

immer in bestimmter Richtung, beschrankt gehaftet wird.”*°

Dasist auch kein Versehen, das Raum fir die Annahme einer planwidrigen Gesetzes-
lGcke im Auftragsrecht lief3e, sondern war vom historischen Gesetzgeber so gewollt.
Die Motive zeigen, dass er sich dessen bewusst war, dass die damals neue Gesetzge-
bung teilweise im Anschluss an die gemeinrechtliche Wissenschaft den Umfang der
Haftung des Schuldners nach bestimmten Kategorien, inshesondere je nach dem, ob das
Schuldverhdtnis den Vorteil beider oder nur eines Betelligten bezweckt, geordnet
hat.”** Die Urheber der Motive sind diesen Ansatzen ausdriicklich nicht gefolgt. Es wur-
de angefhrt, dass sich solche Kategorien nicht ohne Durchbrechung durch speziell zu
regel nde Ausnahmen aufstellen lassen. Die Entscheidung tGber den Eintritt einer be-
schrankten oder modifizierten Haftung sollte sich den Rechtsnormen Uber die einzelnen
Schul dverhéltnisse anschlieien.”

Gerade beim Auftrag hat sich der historische Gesetzgeber bewusst gegen eine Haf-
tungsmodifizierung entschieden. Mal3gebend war einerseits der Gesichtspunkt des dem
Beauftragten vom Auftraggeber bewiesenen Vertrauens und andererseits der Umstand,
dass der Beauftragte ein fremdes Geschéft zu besorgen tibernimmt.”* Der Gegenstand
des Auftrags wurde Uberdies nicht auf Tétigkeiten mit einem Treuhandelement be-
schrankt.”* In dieser Hinsicht existiert daher keine planwidrige Gesetzesliicke, die eine
Analogie zu den Haftungsprivilegien anderer Gefélligkeitsvertrage als vertretbar er-
scheinen lief3e. Die Gegenmeinung verfolgt ein nicht hinreichend al's solches gekenn-

zeichnetes rechtspolitisches Anliegen.”®

30 56 beispiel sweise schon Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 386.

" ygl. Mugdan, Motivel, S. 15.

32 y/gl. Mugdan, Motivel, S. 15.

3 y/gl. Mugdan, Motivell, S. 297.

3 Nachdem man sich auf die Unentgeltlichkeit als Wesensmerkmal des Auftrags geeinigt hatte, war man
der Auffassung, dass hierin das Unterscheidungsmerkmal gegentiber dem Dienst- und Werkvertrag liegt,
vgl. Mugdan, Motivelll, S. 942. Das zeigt, dass der Gegenstand eines Auftrags denkbar weit verstanden
wurde.

™ Dasist insofern bedenklich, als siein einem Standardwerk der juristischen Ausbildungsliteratur vertre-
ten wird.
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Der ganz Uberwiegende Teil des modernen Schrifttumsist sich demnach mit Recht
dartiber einig, dass jedenfalls heute™® kein gefalligkeitsvertragliches Haftungsprinzip

737

mehr existiert.””" Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat nie eine andere Auffas-

sung vertreten.”*®

 Das Bun-

Dieser Negativbefund markiert auch kein gleichheitssatzwidriges Ergebnis.
desverfassungsgericht hat zwar wiederholt ausgesprochen, dass eine Systemwidrigkeit
aseine Verletzung der ,,vom Gesetz selbst statuierten Sachgesetzlichkeit* einen Ver-
stol3 gegen den Gleichheitssatz indizieren kann. Nach seiner Judikatur missen die Grin-
de fur eine Durchbrechung des einmal gewahlten Ordnungsprinzips, um Uberzeugend zu
sein, inihrem Gewicht der Intensitét der Abweichung von der zugrunde gelegten Ord-
nung entsprechen.”*® Indessen soll eine Systemwidrigkeit fiir sich allein nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 GG verstolzen. Nach welchem System der Gesetzgeber eine Materie ord-
nen will, obliegt nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts ebenso wie die Be-

urteilung der ZweckmaRigkeit einer Regelung seiner eigenen Entscheidung.”*

Diesen Mal3stdben werden die Regelungen der gefélligkeitsvertraglichen Haftungspri-
vilegien gerecht. Nach den vorangegangenen Darlegungen hat sich der Gesetzgeber be-
wusst und fur jeden Regelungsfall begriindet gegen eine Kategorisierung der Haf-

tungsmalistabe etwa nach dem Nutzen des jeweiligen Vertragsverha tnisses entschie-

3 \/gl. zum klassischen Utilitatsprinzip, das im rémischen Recht aufgrund der Niitzlichkeit gerechtfer-
tigt wurde, die sich den Parteien aus dem Vertrag ergibt, kursorisch Kaser/Kniitel, Rémisches Privatrecht,
2005, S. 181 und eingehend Harke, Freigiebigkeit, 2006, S. 20 f. Medicus, Schuldrecht 11, 2007, S. 4 fiihrt
demgegentber insbesondere die gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien heute noch auf dieses
Prinzip zurtck.

37 \/gl. dementsprechend Schlechtriem, Gutachten, 1981, 1591 (1621); Lange, Schadensersatz, 1990,

S. 653; Larenz, Methodenlehre 1991, S. 386; Léwisch, in: Staudinger, 88 255-304, (2004), § 276 Rnr.
137; Krebs, in: Anwaltkommentar Schuldrecht, 88 241-610, (2005), § 311 Rnr. 94; Harke, Freigiebigkeit,
2006, S. 91; Heinrichs, in: Paandt, (2008), § 276 Rnr. 45.

B RG, U.v. 22.11.1934, Az.: VI 288/34 = RGZ 145, 390 (394) stand beispielsweise auf dem Standpunkt,
dass es einen Rechtssatz des Inhalts, dassim Falle einer Gefélligkeitsfahrt nur fir grobes Verschulden des
Wagenfihrers gehaftet wird, nicht gibt. RG, U. v. 16.05.1907, Az.: VI ZR 380/06 = SeuffBI. 72, 1084
(1085) hat zuvor lediglich einmal kurz vom ,, Grundsatz*, dass Schenker und Verleiher beschrankt haften,
gesprochen.

" v/gl. zum Zusammenhang zwischen Wertungswiderspruch und VerstoR gegen den Gleichheitssatz all-
gemein etwa Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 125 f.

0 vgl. BVerfG, B. v. 10.11.1981, Az.: 1 BvL 18, 18/77 = NJW 1982, 1273 (1274).

“lyvgl. BVerfG, B. v. 10.11.1981, Az.: 1 BvL 18, 18/77 = NJW 1982, 1273 (1274).
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den.” Diese Festlegungen sind auch heute noch als in seinem Gestaltungsspielraum

liegend zu akzeptieren.*®

(2) Konvergenter Anwendungsber eich

Ob und inwieweit die gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien einen konvergen-

ten Anwendungsbereich haben, wird kontrovers diskutiert.

Nach Auffassung des historischen Gesetzgebers beziehen sich die 8§ 521, 599 BGB
lediglich auf das Erfilllungsinteresse von Beschenktem und Entleiher.”** Zum Anwen-
dungsbereich des § 690 BGB hat er sich insoweit zwar nicht geuRert.” Esist aber
kein Uberzeugender Grund dafUr ersichtlich, diese Vorschrift nicht auch auf das Er-
fiillungsinteresse des Hinterlegers zu beziehen.”*

Bel der Beschréankung der gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien auf das Er-
fullungsinteresse wollen es namhafte Autoren belassen.””’ Als Argument wird beispiels-
weise angefihrt, dass es die Uneigenniitzigkeit des Schenkers hinsichtlich der Fortgabe
des Geschenks nicht rechtfertigt, von ihm nur geringere Sorgfalt bei der Schonung
fremder Rechtsgliter zu verlangen.’*® Andere erwagen dariiber hinausgehend, die Haf-

tung wegen durch den (mangel haften) V ertragsgegenstand bedingter Folgeschaden in

"2 \/gl. zu den Motiven der gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien nochmals ausfiihrlich oben 2.
Kapitel A. 1. 2.

™3 \V/gl. ndher zur Vielgestaltigkeit des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers Schlaich/Korioth, Bun-
desverfassungsgericht, 2007, S. 291 f.

" vgl. Mugdan, Motive I, S. 164; 249.

™2 Dje Motive haben sich bei der Diskussion eines Haftungsprivilegs bei unentgeltlicher Verwahrung nur
mit der Verletzung der Aufbewahrungspflicht selbst, also mit dem Integritdtsinteresse des Hinterlegers
beschéftigt, vgl. Mugdan, Motive I, S. 320. Den Protokollen sind keine Informationen zum Anwen-
dungsbereich des § 690 BGB zu entnehmen, vgl. Mugdan, Protokolle 1, S. 968/9609.

8 Grundmann, AcP 198 (1998), 457 (466) fihrt insoweit an, dass das Erfiillungsinteresse des Hinterle-
gers nur gegen missbrauchlich kurze Kiindigung geschiitzt sei. Das wére zu beweisen. Aber selbst von der
leichten Ldsbarkeit der unentgeltlichen Verwahrung ausgehend besteht fir eine weitere Einschrankung
des Erflllungsinteresses Uber § 690 BGB noch ein sinnvoller Anwendungsbereich.

"7 \/gl. Larenz, Schuldrecht Besonderer Teil 11/1, 1986, S. 202 zur Schenkung und Larenz, Schuldrecht
Besonderer Teil 11/1, 1986, S. 457 zur unentgeltlichen Verwahrung; Schlechtriem, Gutachten, 1981, 1591
(1618; 1620); Grundmann, AcP 198 (1998), 457 (473).

8 50 etwa Larenz, Schuldrecht Besonderer Teil 11/1, 1986, S. 202.
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den Anwendungsbereich der §§ 521, 599 BGB einzubeziehen.”*® Eswird auch vertre-
ten, dass gesetzliche Haftungsmodifikationen grundsétzlich insbesondere auch auf das
vorvertragliche Stadium, mithin auf sémtliche insoweit denkbare Schutzpflichten aus-

zudehnen sind.”™

In Anbetracht dieses M e nungsspektrums erscheint es sinnvoll, den Méglichkeiten zur
V ereinheitlichung des Anwendungsbereichs der allgemeinen gefalligkeitsvertraglichen
Haftungsprivilegien in Bezug auf Schutzpflichten nachzugehen.

Dahin gehende Bemiihungen sind mit dem Wortlaut der 88 521, 599, 690 BGB in Ein-
klang zu bringen und nach ndherer Untersuchung tel eol ogisch auch tiberzeugend be-
grindbar. In der Diskussion um den Anwendungsbereich der gefélligkeitsvertraglichen
Haftungsprivilegien wurde mit Recht darauf hingewiesen, dass sich die Normsituation
gegenliber derjenigen, welche der historische Gesetzgeber bei ihrer Regelung vor Au-
gen hatte, erheblich veréndert hat. Die Schutzpflichtproblematik war damal's insbeson-
dere im Rahmen der Lehren von der culpain contrahendo und der positiven Vertrags-

verletzung noch gar nicht in heutigem AusmaR bekannt.”*

Das rechtfertigt es, den An-
wendungsbereich der gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien insoweit aus heuti-

ger Sicht objektiv - teleologisch zu justieren.”?

Zu § 521 BGB liegt eine entsprechende héchstrichterliche Entscheidung vor.”™ Der
Bundesgerichtshof hat im Kartoffel pllpe - Fall unter Inbezugsetzung dieser Vorschrift
Zu den Vertragserwartungen des Benefiziars erkannt, dass es die Grof3zligigkeit des
Schenkers nicht rechtfertigt, die Haftungsmilderung auch da eingreifen zu lassen, wo es
um die Verletzung von Schutzpflichten geht, die nicht im Zusammenhang mit dem Ver-
tragsgegenstand stehen.”™* Ins Positive gewendet ist diese Aussage fiir die gefalligkeits-

™ v/gl. nur Thiele, JIZ 1967, 649 (654); Schwerdtner, NJW 1971, 1673 (1675); Koch, in: MiKo, §§ 433-
610, (2008), § 521 Rnr. 7; Haublein, in: MK o, §§ 433-610, (2008), § 599 Rnr. 5; Wimmer - Leonhardt,
in: Staudinger, 88 516-534, (2005), § 521 Rnr. 11.

0 v/gl. Canaris, JZ 1965, 475 (481).

"L v/gl. Medicus, Reichweite, 1996, 589 (593); Grundmann, AcP 198 (1998), 457 (465); Wimmer -
Leonhardt, in: Staudinger, 88 516-534, (2005), § 521 Rnr. 11.

%2 \/gl. zum Problem des, Funktionswandels* von Normen allgemein Bydlinski, Methodenlehre, 1991,
S. 579¢f.

™3 BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23.

=4 Vgl. BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (27).
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vertraglichen Haftungsprivilegien verallgemeinerungsfahig: durch 8§ 521, 599, 690
BGB wird der Uneigenntitzige ob der Unentgeltlichkeit der von ihm geschuldeten Leis-
tung in Bezug auf die Verletzung von Schutzpflichten privilegiert, die im Zusammen-
hang mit dem jeweiligen Vertragsgegenstand stehen.”® Das muss wie auch sonst zur
Effektivitét des Haftungsprivilegs auf die konkurrierende Deliktshaftung durchschla-
gen”® und l&sst sich wie folgt begriinden. Wiirde man Schenker und Verleiher auch bei
der Verletzung von Schutzpflichten, dieim vorgenannten Zusammenhang stehen,”’
uneingeschréankt haften lassen, stellte sich ein wertungswiderspruchliches Ergebnisim
Vergleich zu deren stark abgemilderter Mangel haftung ein. Es wére nicht einzusehen,
wenn etwa der Schenker wegen eines Fehlers des Schenkungsgegenstands, der aus sei-
nem eigenen Vermogen stammt, nur bei Arglist haftete (8 524 Abs. 1 BGB), wahrend-
dessen er bei Schaden, die beispielsweise aus einer Aufklarungspflichtverletzung in Be-
zug auf ein fehlerfreies Geschenk entstehen, aber schon fir jede Fahrlassigkeit haften
sollte.””® Da § 600 BGB konzeptionell auch an § 524 Abs. 1 BGB angelehnt ist,”® muss
fur das Recht der Leihe Gleiches gelten. Fur den Fall der unentgeltlichen Verwahrung
ist eine analoge Argumentation zwar nicht moglich. Insoweit legt aber schon der spezi-
fische Haftungsmalistab die vorstehende Schlussfolgerung nahe. Nur Verwahrungen
nimmt der unentgeltliche Verwahrer auch in eigenen Angelegenheiten vor. Deshalb
waére es unsachgerecht, sein Haftungsprivileg auch in Beziehungen eingreifen zu lassen,
die mit der Verwahrung als solcher nichts zu tun haben.”® Wenn der Hinterleger bei-
spielsweise beim Verwahrer anlsslich der vereinbarten Abholung des verwahrten Gu-
tes die nicht erkennbar ungesicherte Kellertreppe herunterféllt, sollte es bei dessen un-
geschmal erter Deliktshaftung bleiben.”! Insoweit fehlt der innere Zusammenhang zwi-
schen der Verwahrungstétigkeit als Vertragsgegenstand und der Verletzung einer allge-
meinen Verkehrspflicht.

™ 50 auch Medicus, Reichweite, 1996, 589 (604).

™6 v/gl. nur BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (29) m. w. N. A. A. fir § 521
Wimmer - Leonhardt, in: Staudinger, 88 516-534, (2005), § 521 Rnr. 12.

™" Insoweit wird es vor allem um Warn- und Aufklarungspflichten gehen, die den Uneigenniitzigen in
seiner vertragsspezifischen Stellung treffen.

8 50 schon BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (28). Zustimmend Medicus,
Reichweite, 1996, 589 (604).

% \/gl. Mugdan, Motive I, S. 249.

%0 yv/gl. Hiiffer, in: MUK o, §§ 611-704, (2005), § 690 Rnr. 9, der insoweit auf den , spezifischen Tétig-
keitsbereich des Verwahrers* abstellt.

76! Soweit besteht noch Ubereinstimmung mit Larenz, Schuldrecht Besonderer Teil 11/1, 1986, S. 457.



In Teilen des Schrifttums wird eine weitergehende Auslegung des Anwendungsbe-
reichs des § 521 BGB fir richtig gehalten. Auch Mangelfolgeschéden’®, die ,im Zu-
sammenhang mit dem Vertragsgegenstand stehen”, sollen im Rahmen des § 280 Abs. 1
BGB nur nach Malgabe des § 521 BGB ersetzbar sein.’®® Entsprechend wird fiir den

Anwendungsbereich des § 599 BGB argumentiert.”

Dieser die Haftungsprivilegien
ausdehnende Ansatz Uberzeugt indessen nicht. Im Ergebnis zutreffend, aber ohne Be-
grindung hat der Bundesgerichtshof im Kartoffel pilpe - Fall ausgefihrt, dass durch

§ 524 Abs. 1 BGB die Haftung des Schenkers fir Schaden, die dem Beschenkten inso-
weit aus einem Fehler der verschenkten Sache entstehen, auf den Fall der Arglist be-
schrénkt ist.”®® Das | &sst sich mit dem Wortlaut der Vorschrift ohne weiteres vereinen.
Denn selbst wenn man nicht auf den Fehler der Sache als zum Schadensersatz verpflich-
tenden Umstand, sondern auf dessen arglistiges Verschweigen abstellt, sind Mangelfol -
geschaden differenzhypothetisch gesehen vom Anwendungsbereich der Norm erfasst.
Vor alem spricht gegen die Ausdehnung des § 521 BGB auf Mangelfolgeschaden, dass
sie dem im noch nicht modernisierten Schenkungsrecht wichtigen Verstandnis des his-
torischen Gesetzgebers widerspricht. Zur Erl&uterung des Anwendungsbereichs des

8§ 600 BGB hat er die Rechtsauffassung gedul3ert, dass die Norm auch Schaden, die aus
der Uberlassung einer mangel haften Leihsache (krankes Pferd) an anderen Rechtsgiitern
des Entleihers entstehen, erfasst.”® Da die leiherechtlichen Haftungsprivilegien in Ana-
logie zu den schenkungsrechtlichen begriindet wurden,”®” wird er zum Anwendungsbe-
reich des § 524 Abs. 1 BGB keine andere Auffassung vertreten haben.” Daher ist fiir
die Ausdehnung der 88 521, 599 BGB auf samtliche Integritatsschaden, die im Zusam-
menhang mit dem V ertragsgegenstand stehen, kein Raum. Es kann inhaltlich bei der
dargestellten Konvergenz des Anwendungsbereichs der allgemeinen gefalligkeitsver-
traglichen Haftungsprivilegien bleiben.

62 \/gl. zum traditionellen Begriffsverstandnis nur BGH, U. v. 02.06.1980, Az.: VIII ZR 78/79 = NJW
1980, 1950 (1950/1951). Dezidiert kritisch gegentiber der gegenwaértigen Leistungsfahigkeit dieser Be-
grifflichkeit Hef3eler/Kleinhenz, JuS 2007, 706 (709 f.).

83 \v/gl. etwa Koch, in: MiiKo, 8§ 433-610, (2008), § 521 Rnr. 7. Im Bemiihen, den § 521 BGB als ein-
heitlichen Verschuldensmal3stab zu etablieren, weitergehend Wimmer - Leonhardt, in: Staudinger,

88§ 516-534, (2005), § 521 Rnr. 11.

4 vgl. nur Haublein, in: MiiKo, §8 433-610, (2008), § 599 Rnr. 5.

" v/gl. BGH, U. v. 20.11.1984, Az.: IV aZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (29); ebenso etwa Harke, Freigie-
bigkeit, 2006, S. 81.

®®\/gl. Mugdan, Protokollell, S. 895.

67 \/gl. insoweit nochmals Mugdan, Mative |1, S. 249 und Protokolle 11, S. 895.

768 Ahnlich Koch, in: MiiKo, §§ 433-610, (2008), § 521 Rnr. 7.
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2. Strukturprinzipien

Die gefalligkeitsvertraglichen Regelungen lassen sich auf verschiedene Strukturprinzi-
pien zuruckfuhren. Im Folgenden werden Strukturprinzipien in den Hinsichten einer
gelockerten Rechtshindung des Gefélligkeitsschuldners (a), des schwachen Schutzes des
Erflllungsinteresses des Gefélligkeitsglaubigers (b) und des personlichen Einschlags
der gefélligkeitsvertraglichen Beziehung (c) unterschieden.

a) Gelockerte Rechtshindung

Dass die Bindung des Gefélligkeitsschuldners an sein Leistungsversprechen strukturel |
gelockert ist, 18sst sich induktiv aus der Gesamtschau mehrerer gefélligkeitsvertragli-
cher Regelungen erschlief3en.

Dem Schenker wurde im Rahmen des § 519 Abs. 1 BGB die Einrede des Notbedarfs
zugestanden, die mit dem Herausgabeanspruch nach 8§ 528 Abs. 1 S. 1 BGB korrespon-
diert und den aus der Schenkung resultierenden Anspruch aufschiebt.”®® Dasist die erste
bedeutsame Einschrankung der Bindung an das Schenkungsversprechen.”” Die zweite
liegt in 8 530 Abs. 1 BGB, der fir den Schenker ein Widerrufsrecht wegen groben Un-
danks des Beschenkten vorsieht. Ist die Schenkung noch nicht vollzogen, fuhrt die
rechtmé&fdige Widerrufserkl&rung ex nunc zum Erldschen der Verpflichtung des Schen-

kers.”

Der Verleiher kann die Sache nach § 604 Abs. 2 S. 2 BGB zurlckfordern, wenn so viel
Zeit verstrichen ist, dass der Entlelher den vertragszweckgemal3en Gebrauch von der

L eihsache bereits hdtte machen konnen. Auch diese Regelung l&sst sich auf das gefallig-
keitsvertragliche Prinzip der gel ockerten Bindung an das L eistungsversprechen zuriick-
zuftihren.”” Der historische Gesetzgeber hat sich insoweit zugunsten des Verleihers be-

wusst gegen das Erfordernis einer der Riickforderung vorgéngigen Kundigung entschie-

" \/gl. Larenz, Schuldrecht Besonderer Teil 11/1, 1986, S. 205.

" v/gl. zu einer knappen Ubersicht tber die allgemeinen Regelungsprinzipien des Schenkungsrechts
Koch, in: MUKo, 88 433-610, (2008), § 516 Rnr. 3f.

M ygl. etwaWimmer - Leonhardt, in: Staudinger, §§ 516-534, (2005), § 531 Rnr. 5.

2 Der historische Gesetzgeber hielt sie firr selbstverstandlich, vgl. Mugdan, Motive I, S. 251.
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den.”” Heute wird gemeinhin zu Recht die Auffassung vertreten, dassin dem Herausga-
beverlangen regelmaRig die K iindigung liegt.””* Fiir den Fall, dass die Dauer der Leihe
weder bestimmt, noch aus ihrem Zweck zu entnehmen ist, sieht 8 604 Abs. 3 BGB fur
den Verleiher Uberdies die jederzeitige M6glichkeit zur Rickforderung vor. Besonders
deutlich zeigt sich die gel ockerte Bindung des Verleihers an 8 605 Nr. 1 BGB. Nach
dieser Vorschrift genligt insbesondere bel vereinbarter Leihzeit schon ein seitens des
Verleihers nicht vorhergesehener Eigenbedarf dafiir, dass die Leithe durch ihn auf3er-
ordentlich gekuindigt werden kann. Die Norm wird auch als Ausdruck des allgemeinen
Gedankens verstanden, wonach sich bei unentgeltlichen Leistungen das nach Vertrags-
schluss eintretende Bedirfnis des Verpflichteten gegen das des Berechtigten durch-
setzt, weil der Verpflichtete der Sache insofern naher steht.””

Besonders locker ist der Beauftragte an sein Leistungsversprechen gebunden. Er kann
den Auftrag jederzeit kiindigen (8 671 Abs. 1 BGB). Selbst wenn er auf dieses Recht
verzichtet, halt ihm 8 671 Abs. 3 BGB die Mdglichkeit einer Kiindigung aus wichtigem
Grund offen, die vor dem Hintergrund des dargelegten Strukturprinzips nicht eng-, son-
dern weitherzig zu interpretieren ist. In Anlehnung an 8§ 605 Nr. 1 BGB und den inihm
zum Ausdruck kommenden Grundgedanken sollten bereits sich neu offenbarende Ei-

geninteressen eine K tindigung des Beauftragten aus wichtigem Grund rechtfertigen.””

§ 696 BGB enthdlt, prinzipiengerecht interpretiert, keine strengeren Regeln fr den un-
entgeltlichen Verwahrer. Die Generalklausel des § 696 S. 2 BGB sollte nach demselben
Mal3stab konkretisiert werden wie der wichtige Grund im Sinne des § 671 Abs. 3
BGB."”” Auch im Rahmen des § 696 S. 2 BGB fallt aus dogmatischer Sicht der Verzicht
auf eine dem Ricknahmebegehren vorausliegende K iindigung auf. Im Unterschied zum
Recht der Leihe ging der historische Gesetzgeber insoweit davon aus, dass die Pflicht
zur unentgeltlichen Verwahrung grundsétzlich erst mit der Riickgabe der Sache, aus-

8 v/gl. Mugdan, Motivell, S. 252.

" vgl. etwa Haublein, in: MiKo, §8 433-610, (2008), § 604 Rnr. 3.

™ \/gl. etwa Haublein, in: MiKo, 88 433-610, (2008), § 605 Rnr. 3m. w. N.

" \v/gl. insoweit auch Grundmann, AcP 198 (1998), 457 (482).

T\ gl. Hiffer, in: MiiKo, §8 611-704, (2005), § 696 Rnr. 4. Die gedankliche Parallele zur Interpretation
dieser auftragsrechtlichen Vorschrift ist auch deshab gerechtfertigt, weil sie schon vom historischen Ge-
setzgeber gezogen worden ist, vgl. Mugdan, Motivelll, S. 326.
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nahmsweise schon vorher durch Annahmeverzug erlischt.”” Die Vorschrift des § 300
BGB zeigt, dass er hinsichtlich dieser Exzeption einem Irrtum unterlegen ist.””® Rich-
tigerweise kann flr den Zeitpunkt der Beendigung der V erwahrungspflicht nichts ande-
res als bei der Geltendmachung der Riickgabeanspriiche des Verleihers gelten. Auch im
Ricknahmeverlangen des Verwahrers liegt eine schliissig erklarte Vertragskindi-

gung. ™

b) Schutz des Erfullungsinter esses

Dass das Erfiillungsinteresse™! des Gefalligkeitsglaubigers strukturell schwach ge-
schitzt ist, lasst sich ebenfalls aus verschiedenen gefélligkeitsvertraglichen Einzel -
regelungen erschlielen.”®

Einen schlagenden schenkungsrechtlichen Beleg fir diese These liefert § 521 BGB. Es
wurde bereits ausgefuhrt, dass sich diese Vorschrift nach den Vorstellungen des histori-
schen Gesetzgebers auf das Erfillungsinteresse des Beschenkten bezieht, es mithin be-
schneiden soll.”® § 522 BGB schrénkt den Schutz des Erfiillungsinteresses des mit einer
Geldforderung Beschenkten weiter ein. Das hielt der historische Gesetzgeber fir der
Billigkeit geschuldet.”®*

Die Schadensersatzanspriiche nach 88 523 Abs. 1, 524 Abs. 1 BGB sind nicht dem Er-
fiillungs-, sondern dem negativen Interesse des Beschenkten zu dienen bestimmt.”® Im
Umkehrschluss folgt aus 8 523 Abs. 2 S. 1 BGB, dass bei der Schenkung eines Gegen-
standes aus eigenem Vermdgen wegen Rechtsmangel s tberhaupt nicht auf Schadenser-
satz statt der Leistung gehaftet wird. Das beruht auf der Erwégung, dass sich der Schen-

8 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 326.

™ Ahnlich etwa Hiiffer, in: MiiKo, §§ 611-704, (2005), § 696 Rnr. 5.

80 \/gl. insoweit wiederum Hiiffer, in: MiiK o, §§ 611-704, (2005), § 696 Rnr. 5.

8! Das zu ersetzende , Erfiillungsinteresse” ist das Interesse, das der Glaubiger nicht nur an der Erfilllung
Zu irgendeinem Zeitpunkt, sondern (gerade auch) an der rechtzeitigen Erfiillung hat, vgl. Larenz, Schuld-
recht Allgemeiner Teil I, 1987, S. 354 Fn. 32.

82 y/gl. insoweit auch Grundmann, AcP 198 (1998), 457 (475f.).

" ygl. 2. Kapitel A. 1. 2.

" \/gl. Mugdan, Motive I, S. 165; Protokolle 1, S. 752.

8 y/gl. Mugdan, Protokolle |1, S. 750; 752. Im Gegensatz zum positiven Interesse des Glaubigers an der
Erflllung spricht man von dem Vertrauensschaden oder negativen Interesse, wenn das Gesetz jemand nur
dazu verpflichtet, einen anderen so zu stellen, wie wenn er auf eine bestimmte Erklérung oder das Zustan-
dekommen eines Vertrages nicht vertraut hétte, vgl. Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil 1, 1987, S. 431.



ker eines aus dem eigenen Vermdgen stammenden Gegenstandes regelmaldig nur dazu
verpflichten will, die Sache so zuzuwenden, wie sieist.”® Falls der Schenker die Leis-
tung eines Gegenstandes versprochen hat, den er erst erwerben sollte, ordnet § 523
Abs. 2 S. 1 BGB eine stark eingeschrankte Haftung auf Schadensersatz wegen Nichter-
fillung an.”®’ Die Einschrankung, die insoweit deutlich auffallt, ist die Absenkung des
Haftungsmal3stabs auf Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit in Verbindung mit dessen Be-
zug auf den Zeitpunkt des Gegenstandserwerbs.”®® AuRerdem ist festzuhalten, dass der
Erfullungsanspruch des Beschenkten in der Konstellation des § 523 Abs. 2 S. 1 BGB
auRergewohnlich leicht erlischt. Schon dann, wenn der Schenker beim Erwerb eines
Gattungsgegenstandes bdsglaubig in Bezug auf den Rechtsmangel der Sache gewesen
ist und dem Beschenkten diesen Gegenstand zuwendet, muss sich der Beschenkte mit
Schadensersatz wegen Nichterfillung begniigen. Eine dariiber hinausgehende Beschaf-
fungspflicht obliegt dem Schenker trotz der Verweisung in 8 523 Abs. 2 S. 2 BGB auf
8433 Abs. 1 S. 2 BGB nicht, well sie lediglich eine redaktionelle Folgeénderung aus
der Neugestaltung der Rechtsméangel haftung des V erkaufers darstellen soll.”°

Anders liegen die Dinge bel der Sachmangel haftung des Schenkers. Aus dem Gegen-
schluss aus § 524 Abs. 2 S. 1 BGB folgt zunéchst, dass er beim Versprechen einer aus
dem eigenen Vermdgen stammenden Spezies- oder Gattungssache Uberhaupt nicht auf
Schadensersatz statt der Leistung im Falleihrer Mangel haftigkeit haftet. Insofern
stimmt das Haftungsregime mit demjenigen der Rechtsmangel haftung Gberein. Eine die
Sachmangel haftung einschrankende Abweichung ist allerdings insofern in § 524 Abs. 2
BGB angelegt, als sich dessen Vorschriften anders als bei § 523 Abs. 2 BGB nur auf

den Fall des Versprechens einer erst zu erwerbenden Gattungssache beziehen. Demnach

"8 \/gl. Mugdan, Protokolle 1, S. 750. Kritisch gegeniiber dieser Regelannahme etwa Harke, Freigiebig-
keit, 2006, S. 87.

"8 Die Vorschrift ist noch der Begrifflichkeit verhaftet, die vor der Schuldrechtsmodernisierung géangig
war, vgl. Wimmer - Leonhardt, in: Staudinger, 88 516-534, (2005), § 523 Rnr. 2.

"8 Terminologisch ist die Vorschrift missgliickt. Es herrscht Ubereinstimmung dariiber, dass innerhalb
des 8§ 523 Abs. 2 BGB einheitlich nicht auf den Begriff der verschenkten ,, Sache", sondern auf den des
verschenkten ,, Gegenstandes' abzustellen ist, vgl. insoweit nur Wimmer - Leonhardt, in: Staudinger,

88 516-534, (2005), § 523 Rnr. 11.

" yvgl. BT - Drucks. 14/6040, S. 258; im Ergebnis ebenso Harke, Freigiebigkeit, 2006, S. 79. A. A.
Wimmer - Leonhardt, in: Staudinger, 88 516-534, (2005), § 523 Rnr. 16. Selbst die Beschlussempfehlung
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages ging bei ihrem Vorschlag zum Verweis auf § 433
Abs. 1S.1BGB in§523 Abs. 2 S. 2 BGB davon aus, dass damit nur eine redaktionelle Prézisierung ver-
bunden sein soll, vgl. BT - Drucks. 14/7052, S. 203. Die Verweisung hat also keinen materiellen Gehalt.
Sie offenbart sich alsirrtumsgel eitet missgltickt.
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ist fir den Beschenkten auch dann kein Anspruch auf Schadensersatz statt der L eistung
vorgesehen, wenn ihm eine vom Schenker noch zu beschaffende Speziessache verspro-
chen und mangel behaftet zugewandt worden ist. Damit geht eine gewisse Friktion zu
der Rechtsmangel haftung einher, die der historische Gesetzgeber nicht naher begriindet
hat.”® Sie wird mit der Erwégung erklart, dass dem Schenker zwar zugemutet werden
soll, sich zur Beseitigung von Rechtsméngeln an die berechtigte Person zu wenden, dass
er einen individuell geschuldeten Gegenstand aber nur in dem Zustand zu tbertragen
braucht, in dem er sich befindet.”! Im Gegensatz zur Rechtsmangel haftung sieht § 524
Abs. 2 S. 1 BGB einen Erfullungs-, bzw. Nacherfullungsanspruch vor, wenn der Schen-
ker beim Erwerb einer Gattungssache qualifiziert bdsglaubig bezlglich ihres Mangels
war und sie dann dem Beschenkten geleistet hat. Ein vergleichswel se eingeschrankter
Schutz des Erfullungsinteresses des Beschenkten kommt hingegenin 8 524 Abs. 2 S. 2
BGB zum Ausdruck, weil diese Vorschrift anders als im Bereich der Rechtsmangel haf-
tung nur dann einen Schadensersatzanspruch wegen Nichterfillung vorsieht, wenn der
Schenker den Fehler der Sache arglistig verschwiegen hat. Das bedeutet nicht, dass dem
Beschenkten nach sachmangelbezogener, grober Fahrléssigkeit des Schenkers keine
Maoglichkeit offensteht, in den Genuss von Schadensersatz statt der Leistung zu kom-
men. Sieist beispielsweise nach erfolgloser Nachfristsetzung tber § 281 Abs. 1 S. 1
BGB gegeben.

Das Erfillungsinteresse des Entleihersist noch schwacher geschiitzt. Die Normierung
des § 599 BGB |lehnt sich gedanklich an die Begriindungserwagungen zu § 521 BGB
an.””? § 599 BGB soll demnach in erster Linie den Schutz des Erfilllungsinteresses des
Entleihers einschrénken. 8 600 BGB berlicksichtigt es Uberhaupt nicht und hat stattdes-
sen nur das negative Interesse des Entleihersim Blick.”® Auch insoweit diirfte der
Grundgedanke wirksam geworden sein, dass die verliehene Sache regelmaliig aus dem
eigenen Vermogen des Verleihers stammt und daher von ihm nur so verschafft werden

muss, wiesieigt.”

"0 yv/gl. Mugdan, Motive Il, S. 164/165 sowie Mugdan, Protokollell, S. 751.

L y/gl. Koch, in: MiKo, 88 433-610, (2008), § 524 Rnr. 1.

%2 \/gl. 2. Kapitel A. 1. 2.

%8 \/gl. Mugdan, Protokollell, S. 895.

™4 Der historische Gesetzgeber hat sich zur Erlauterung der Vorschrift vornehmlich auf den Hinweis auf
die Verwandtschaft von Leihe und Schenkung beschrankt, vgl. Mugdan, Motive ll, S. 249.



Vordergrindig sieht es so aus, als ob das Erfillungsinteresse des Auftraggebers umfas-
send nach Mal3gabe der allgemeinen schuldrechtlichen Vorschriften protegiert wird. Es
ist jedoch festzuhalten, dass der Auftrag nach § 671 Abs. 1 BGB vom Beauftragten je-
derzeit gekuindigt werden kann. Damit ist ihm die M6glichkeit eréffnet, jedenfalls pro
futuro unschwer der Haftung auf Schadensersatz statt der Leistung zu entgehen.” K iin-
digt der Beauftragte ohne wichtigen Grund zur Unzeit, so haftet er dem Auftraggeber
nach 8 671 Abs. 2 S. 2 BGB nur auf den Schaden, der daraus entstanden ist, dass der
Beauftragte sich friiher zuriickgezogen hat, als der Auftraggeber anderweite Firsorge zu
treffen im Stande war.”*® An der Wirksamkeit der K iindigung andert ihre Unzeit

nichts.”’

Bel der unentgeltlichen Verwahrung wird auch das Erfillungsinteresse tber die Vor-
schrift des § 690 BGB beschnitten. Ahnlich wie der Beauftragte kann der unentgeltliche
Verwahrer jederzeit die Ricknahme der hinterlegten Sache verlangen, wenn eine Zeit
fur die Aufbewahrung nicht bestimmt ist (§ 696 S. 1 BGB). Mit diesem Verlangen geht
regelméfdig die Kiindigung des Vertrags einher, die wiederum die Gefahr etwaigen
Schadensersatzes statt der Leistung fur die Zukunft beseitigt. Das Erfullungsinteresse
des Hinterlegersist starker geschiitzt, wenn die Dauer der Verwahrungstétigkeit ver-
einbart wurde. Dann kann der Verwahrer die vorzeitige Riicknahme nach Mal3gabe des
8696 S. 2 BGB nur verlangen, wenn dafiir ein wichtiger Grund vorliegt. In Anbetracht
des Strukturprinzips der gelockerten Rechtsbindung des Gefalligkeitsschuldners an sein
L eistungsversprechen erscheint allerdings eine sich neu offenbarende Eigeninteressen

des Verwahrers geniigen lassende K onkretisierung der Vorschrift al's sachgerecht.”®

c) Personlicher Einschlag

Den gefélligkeitsvertraglichen Regelungen liegt auch insofern ein Strukturprinzip zu-
grunde, als der Gesetzgeber bei ihrer Ausgestaltung auf das personliche Verhaltnis der
Parteien Ricksicht genommen hat. Aus dieser Riicksichtnahme I&sst sich belspielswei-

% y/gl. Mugdan, Motive I, S. 305; Grundmann, AcP 198 (1998), 457 (481).

% \/gl. Mugdan, Motive |1, S. 305. Die Méglichkeit einer Haftung auf das Erfilllungsinteresse erwégt
hingegen etwa Sdiler, in: MUKo, 88 611-704, (2005), § 671 Rnr. 13.

7\/gl. Mugdan, Motive I, S. 305.

"8 \/gl. obenB. 1. 2. a).
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se die Anerkennung einer hochstpersonlichen Rechtsposition im Schenkungsrecht erkl&:
ren. DarUber hinausgehend lassen sich zentrale gefélligkeitsvertragliche Vorschriften
auf die Annahme eines besonderen V ertrauensverhaltnisses zwischen den Vertragspar-

teien zurtckfihren.

So tragt die schenkungsrechtliche Auslegungsregel des § 520 BGB der Erkenntnis
Rechnung, dass wiederkehrende finanzielle Unterstitzungsleistungen ihren Grund er-
fahrungsgemal3 in einer engen personlichen Beziehung zwischen Schenker und Be-
schenktem haben.”® Fiir den historischen Gesetzgeber verstand es sich von selbst, dass
die Verpflichtung zur Reichung einer derartigen Unterstiitzung mit dem Tod des Be-

schenkten erlischt.®®

Dass das Recht zum Widerruf der Schenkung im Prinzip streng
personlich ist, ergibt schon der Gegenschluss aus § 530 Abs. 2 BGB. Gleichwohl wurde
das streng personliche Wesen des Widerrufsrechts in den Motiven betont.®* Aus den
Protokollen geht prazisierend hervor, dass es seinen Grund in dem Pietétsverhéltnis hat,
in welches der Beschenkte durch die Annahme der Schenkung zu dem Schenker getre-
ten ist.2% Insofern wird mit Recht gefolgert, dass die Dankesschuld al's moralische
Schuld héchstpersonlicher Natur ist.2% Der Widerruf ist nach dem Tode des Beschenk-
ten nicht mehr zuldssig (8 532 S. 2 BGB), weil das lediglich personliche Verhdtnis,
welches die Schenkung zwischen Schenker und Beschenktem begriindet, einer Ausdeh-
nung des Widerrufsrechts gegen die Erben des Beschenkten entgegensteht.® Bei der
Entscheidung der Frage, ob eineim Sinne des § 534 BGB sittlich gebotene Schenkung
vorliegt, sind strukturell konsequent einzelfallbezogen auch die personlichen Bezie-
hungen der Beteiligten untereinander zu beriicksichtigen.?”® Geschenke im Sinne dieser
Vorschrift verpflichten den Empfanger regelméfdig nicht zur Dankbarkeit und schlief3en
deshalb einen Widerruf wegen Undanks aus.®®

" \/gl. Wimmer - Leonhardt, in: Staudinger, §§ 516-534, (2005), § 520 Rnr. 3.

890 y/gl. Mugdan, Motivell, S. 166.

8L yv/gl. Mugdan, Motivell, S. 168.

82 \/gl. Mugdan, Protokollell, S. 757.

803 \/gl. Wimmer - Leonhardt, in: Staudinger, §§ 516-534, (2005), § 530 Rnr. 20.

804 y/gl. Mugdan, Protokollell, S. 758.

805 \/gl. Wimmer - Leonhardt, in: Staudinger, §§ 516-534, (2005), § 534 Rnr. 7m. w. N.
8% \/gl. Mugdan, Protokollell, S. 756.
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Im Recht der Leiheist der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass der Verleiher dem
Entleiher besonderes V ertrauen schenkt. Darauf ful3en mehrere Vorschriften. Nach
8603 S. 2 BGB ist der Entleiher ohne die Erlaubnis des Verleihers nicht berechtigt, den
Gebrauch der Sache einem Dritten zu Uberlassen. Die Anfligung dieses Satzes wurde
zwar lediglich als redaktionelle Angelegenheit verstanden.®’ Zu Recht wird aber darauf
hingewiesen, dass die Vorschrift der treuhanderischen Position Rechnung tragt, die der
Entleiher im Hinblick auf das Interesse des Verleihers an einer ordnungsgemaf3en Ruick-
gabe innehat.?® Sieist ohne ein besonderes V ertrauensverhal tnis kaum denkbar. Dessen
regel ungsbezogene Relevanz wird auch daran deutlich, dass der historische Gesetzgeber
von Anfang an eine Haftungsmilderung des Entleihers mit dem Hinweis darauf abge-
lehnt hat, dass er doch immerhin fremdes Gut in Handen halt und insofern einem Beauf-
tragten zu vergleichen ist.?® Nach § 605 Nr. 2 Var. 1 BGB kann der Verleiher die Leihe
auch als Konsegquenz aus enttéauschtem Vertrauen dann kiindigen, wenn der Entleiher
unbefugt den Gebrauch der Sache einem Dritten Uberlasst. Eine K indigungsmaoglichkeit
besteht nach § 605 Nr. 3 BGB auch dann, wenn der Entleiher stirbt. Mit dieser Ldsung
wurde ein Mittelweg gegangen. Die Erste Kommission gestand zu, dass esin vielen Fal-
len, ndmlich in denjenigen, in welchen der Verleiher bei Eingehung des Vertrags auf die
Personlichkeit des Entleihers entscheidendes Gewicht gelegt hat, gerechtfertigt sein
mag, die Erben nicht fir gebrauchsbefugt zu halten. Das wollte sie aber der Vertrags-
auslegung im Einzelfall tiberlassen.®*® Nur mit Riicksicht auf eventuelle Harten firr die
Erben des Entleihers wurde schliefdlich davon Abstand genommen, bei dessen Tod das

Schuldverhaltnis enden zu lassen.®*

Den Auftrag hat der Gesetzgeber als besonders vertrauensgepragt angesehen. Seiner
Auffassung nach werden die meisten Auftrage nicht ohne Riicksicht auf das personliche
Vertrauen erteilt, welches der Auftraggeber in den Beauftragten setzt.*'? Dieser Gedan-
ke hat nicht nur die Anordnung der Haftung des Beauftragten wegen jeder Fahrlassig-
keit, sondern auch die auslegungsregelméidige Versagung seiner Substitutionsbefugnis

87 v/gl. Mugdan, Protokollel, S. 895.

8% vgl. Reuter, in: Staudinger, §8 581-606, (2005), § 603 Rnr. 2; Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrége,
1988, S. 159.

89 y/gl. Mugdan, Motivel, S. 250.

810 \/gl. Mugdan, Motivell, S. 252.

811 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 252.

812 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 297.
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(§ 664 Abs. 1 S. 1 BGB) gerechtfertigt.®*® Zur Aufstellung der Auslegungsregel, dass
der Anspruch auf Ausfiihrung des Auftragsim Zweifel nicht Ubertragbar ist (8 664

Abs. 2 BGB) entschloss man sich, weil man einem Umkehrschluss aus der entsprechen-
den dienstvertraglichen Regelung zuvorkommen wollte.®** Das sagt nicht viel aus. We-
sentlich durfte auch insoweit die Ricksicht auf den engen Zusammenhang zwischen
persdnlichem Vertrauen und Vertragsschluss gewesen sein.®™ Esiist systematisch tiber-
zeugend, wenn auch die nach § 671 Abs. 1 BGB fir den Auftraggeber vorgesehene Wi-
derrufsmoglichkeit mit der Abhangigkeit des Auftrags vom Vertrauen zum Beauftragten
erklart wird.®'® Sie war auch der Grund fiir die Aufstellung der Auslegungsregel des
§673BGB.%"’

Auch die unentgeltliche Verwahrung beruht auf einem besonderen Vertrauensverhétnis
zwischen Hinterleger und Verwahrer. Daraus hat der Gesetzgeber zunachst auch die

K onsequenz einer ungemilderten Haftung des unentgeltlichen Verwahrers gezogen.®'®
Diein Form einer Auslegungsregel angeordnete Versagung der Substitutionsbefugnis
gegenuber dem Verwahrer ist auch aus dem nicht nur auf die unentgeltliche Verwah-
rung beschrankten Grundgedanken des besonderen V ertrauensverhal tnisses zwischen
den Vertragsparteien erklarbar (§ 691 S. 1 BGB).**

[1. Aul3ervertragliche Regelungsaussagen

Die folgenden Ausfiihrungen dienen - zum Zweck der Grundlegung eines Systembil-
dungsversuchs - teils der abstrahierend - systematischen Zusammenstellung bereits er-
mittelter aul3ervertraglicher Regel ungsaussagen. Dartiber hinausgehend wird untersucht,
ob sich in bestimmten Regel ungshinsichten Uberhaupt Regel ungsaussagen zum aul3er-
vertraglichen Verhalten des Uneigenniitzigen treffen lassen. In diesem Sinn wird bei-
spielsweise eine Alternative zur praktizierten deliktsrechtlichen Haftungsbeschréankung

des Uneigenntitzigen erwogen. Die anschlief3enden Darlegungen beschéftigen sich mit

813 y/gl. Mugdan, Motivell, S. 297.

814 \/gl. Mugdan, Protokolle 1, S. 945.

81> 5 etwa auch Sprau, in: Palandt, (2008), § 664 Rnr. 7.
816 v/gl. nur Sprau, in: Palandt, (2008), § 671 Rr. 1.

817 \/gl. Mugdan, Motive 1, S. 307.

818 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 320.

819 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 321.
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den Regelungsbereichen des Ruickabwicklungsausschlusses hinsichtlich des Geféllig-
keitserweises (1.), der Vertrauenshaftung (2.), des Zurechnungszusammenhangs (3.),

der Einwilligung (4.), des Verschuldens (5.), sowie des Schadens (6.) und prifen die

Begrindbarkeit eines Haftungsausschlusses nach § 242 BGB (7.).

1. Ruckabwicklungsausschluss

Die Uberlegungen zu der Frage, ob es erforderlich ist, fiir einen ,reinen Gefalligkeits-
vertrag” einzutreten, um einen bereicherungsrechtlichen bzw., konsequent zu Ende ge-
dacht, auch einen Wert- bzw. Nutzungsersatz nach den V orschriften des Eigentiimer -
Besitzer - Verhdltnisses fur die , Geféligkeitde stung” auszuschlief3en, haben zu einem
negativen Ergebnis gefuihrt.?° Im Hinblick auf Sachnutzungen, deren wertméaRige Kom-
pensation nicht den Regelungen des Eigentimer - Besitzer - Verhaltnisses unterliegt,
kann ein dem Verbot des venire contra factum proprium (8 814 Alt. 1 BGB analog) zu-
widerlaufendes Verhalten angenommen werden, wenn der aus reiner Gefalligkeit Han-
delnde entgegen seiner urspriinglichen Gefalligkeitszusage spéater Wert- bzw. Nutzungs-
ersatz fur seinen Gefélligkeitserweis verlangt. Im Eigentimer - Besitzer - Verhdtnisist
unter demselben Gesichtspunkt ein anspruchsausschlie3ender Riickgriff auf § 242 BGB

moglich.

2. Vertrauenshaftung

Ob und inwieweit in Gefélligkeitsverhaltnissen eine gesetzliche Vertrauenshaftung an-
zuerkennen ist, wurde bereits ausfiihrlich erértert. 2! Die gewonnenen Untersuchungs-

ergebnisse sind an dieser Stelle kurz zusammenzufassen.

Eine Vertrauenshaftung des rein Gefélligen ist nur in den Grenzen des § 311 Abs. 2

Nr. 3 BGB anzuerkennen. In Ubereinstimmung mit Wortlaut und vertrauenshaftungs-
rechtlicher Pragung der Norm ist in der Erteilung einer auf beruflich erworbenen Kennt-
nissen beruhenden Auskunft in einer konkreten, erkennbar bedeutsamen V ermdgensan-
gelegenheit des Auskunftempfangers auf3erhalb von Sachwalterstellungen, Vertrags-

820v/gl. 1. Kapitel A. I11. 2.
81 v/gl. 1. Kapitel B. 1. bis V.
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verhandlungen und dauernder Geschéftsverbindung ein ,, ahnlicher geschéftlicher Kon-
takt“ im Sinne des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zu sehen.

Unter diesen Umstanden wird fur den Auskunftgeber im Regelfall die vermdgensbezo-
gene Pflicht ausgel 6st, dem Empfanger eine richtige Auskunft zu erteilen (8 241 Abs. 2
BGB). Ihre schuldhafte Verletzung fuhrt nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2
Nr. 3 BGB zu einem Anspruch auf Schadensersatz.

Die Anwendung des 8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB setzt zwar mit Rucksicht auf die bisher er-
gangene Auskunftsjudikatur das V orliegen eines informationsspezifischen Verkehrsbe-
durfnisses voraus. Ein solches Verkehrsbedirfnisist aber gerade im Bereich der Bank-
auskunfte ohne Schwierigkeiten anzunehmen. In entlegeneren Geschéaftsbereichen kann

es ndherer Begriindung bedurftig sein.

Aus den vorstehenden Grundsétzen folgt, dass Auskiinfte in allgemeinen oder unbe-
deutenden Vermogensangel egenheiten nicht haftungsbegrindend im Sinn des § 311
Abs. 2 Nr. 3 BGB sind. Rechtsanwendungsprobleme konnen vor alem im Hinblick auf
die Frage, ob dem Auskunftgeber der Bezug des Auskunftsbegehrens zu einer konkre-
ten und bedeutsamen V ermdgensangel egenheit des um Auskunft Bittenden erkennbar
war, entstehen. Ihre Beantwortung muss den Umstanden des Einzelfalls gerecht werden.
Generell sind insoweit vor allem Erlauterung und Formulierung des Auskunftsbegeh-
rens bedeutsam. Je klarer der Benefiziar den Bezug des Auskunftsbegehrens zu einer
bestimmten V ermdgensangel egenheit seinerseits herstellt und dabei deutlich macht,
dass er der Auskunft Bedeutung fir eine spétere Vermodgensentscheidung zumisst, desto
eher ist ein schiitzenswertes Vertrauen seinerseits und damit die Annahme eines ,, 8hnli-
chen geschéftlichen Kontakts* im Sinne des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB gerechtfertigt. Ein
weiteres Abgrenzungsindiz kann nach der forensischen Erfahrung die aulere Umge-
bung des Auskunftskontakts sein.?? Bei einer Konversation anlsslich einer privaten
Festivitét wird es beispielsweise regelméafdig eher um einen Informationsaustausch in
allgemeinen denn in speziellen Vermogensfragen gehen. Dagegen liegt der Schluss auf

die Verfolgung einer konkreten Vermdgensangel egenheit aufseiten des Benefiziars na-

82 \/gl. nur BGH, U. v. 16.10.1990, Az.: X| ZR 165/88 = NJw 1991, 352.
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he, wenn er eine beruflich fundierte Auskunft in geschéftsmaliiger Umgebung, bei-

spielsweise im BUro eines befreundeten Rechtsanwalts, sucht.

Die Freundschaft der Kontaktpersonen wird praktisch kaum jemal s entscheidend gegen
die Annahme eines geschiftlichen Kontakts der Parteien sprechen. Ublicherweise wird
nur in wirtschaftlich bedeutsamen Angelegenheiten um eine Auskunft, die auf berufli-
chen Kenntnissen beruht, gebeten. Wird unter solchen Umstanden eine unzutreffende
und deshalb letztlich schadensstiftende Auskunft erteilt, erscheint eine auf das Prinzip
der Vertrauenshaftung ruckfuihrbare Einstandspflicht wegen der objektiv tibernomme-
nen Selbstverantwortung des Gefalligen unbeschadet eines etwaig bestehenden, person-
lichen Verhdltnisses der Parteien als angemessen. Die Haftung ist fir die Auskunfts-
person unschwer vermeidbar. Der geféllige Auskunftgeber kann sich der Gefahr einer
Inanspruchnahme auf V ermogensschadensersatz ohne weiteres durch die Unterlassung
der Auskunfterteilung entziehen, wenn er die Relevanz seiner Antwort fir eine bedeut-

same V ermodgensentscheidung seines Gegentibers erkennt oder erkennen muss.

3. Zurechnungszusammenhang

Aus der bereits dargel egten Rechtsprechungsentwicklung,® die fiir den Bereich des
Zurechnungszusammenhangs zwischen schadigender Handlung einerseits und Rechts-
gutsverletzung des Nothelfers oder Retters andererseits zu verzeichnen ist, kénnen fol -
gende Grundstrukturen zur LAsung der einschl&gigen Zurechnungsprobleme abgel eitet
werden. Die Zurechnungsproblematik wird anhand zweier miteinander kombinierbarer,
haftungsbeschrankender Kategorien gel0st. Einerseits wird die im Raum stehende Haf -
tung des Schadigers wegen psychischer Kausalitdt seines Verhaltens dadurch einge-
grenzt, dass der Rettungsentschluss durch eine Abwagung von Rettungschance und Ret-
terrisiko auf seine Verniinftigkeit kontrolliert wird.®* Andererseits wird auch nachge-
messen, ob der Schaden des Nothelfers oder Retters noch im Schutzbereich der vom
Schédiger verletzten Verhaltensnorm des Inhalts liegt, dass keine Situation von so star-
kem Aufforderungscharakter geschaffen werden darf, dass ihretwegen das Eingreifen

823\/gl. 2. Kapitel B. 11. 2.
824 \vgl. nur BGH, U. v. 30.06.1987, Az.: VI ZR 257/86 = BGHZ 101, 215 (221).
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Dritter zumindest verstandlich und billigenswert erscheint.®

Die Verninftigkeitskon-
trolle wird grof3ziigiger gehandhabt, wenn der Retter in hochster Lebensgefahr eingreift.
Dann kommt es auch nicht entscheidend auf den Erfolg seiner Rettungsbemihungen

2
ar].8 6

4. Einwilligung

Auch die altruistisch motivierte Einwilligung in medizinische Eingriffe ist nur dann
wirksam, wenn ihr eine ordnungsgemalie Aufklérung vorausgeht. Die allgemeinen An-
forderungen an die &rztliche Aufklarung sind umfangreich und hochstrichterlich stark

ausdifferenziert 8’

Die Einzelheiten, die fir die Risikoaufklarung bel fremdniitzigen
Blutspenden gelten, wurden bereits dargestellt.® Nachfolgend werden die ihnen zu-
grundeliegenden Strukturen herausgearbeitet, damit sie allgemein als Mal3stab zur Be-
urteilung der Wirksamkeit einer altruistisch motivierten Einwilligung in medizinische

Eingriffe nutzbar werden.®®

Was den Aufklérungsumfang angeht, kann nach der Blutspenden - Entscheidung des
Bundesgerichtshofs®® fiir altruistisch motivierte Einwilligungen in medizinische Ein-
griffe nicht weniger verlangt werden a's fir nicht medizinisch indizierte kosmetische
Eingriffe. Dem Uneigenniitzigen missen folglich etwaige Risiken deutlich vor Augen
gefuhrt werden, selbst wenn diese auch nur entfernt al's eine Folge des Eingriffsin Be-
tracht kommen.®* Diese Aussage steht insbesondere im Einklang mit § 8 Abs. 2 Nr. 3
TPG. Die Norm gilt fir den Aufklarungsumfang im Fall der Entnahme von Organen
und Geweben bei |ebenden Spendern und bestimmt im Wesentlichen, dass der Spender

durch einen Arzt verstandlich auch tUber mogliche mittelbare Folgen und Spétfolgen der

825 \/gl. ebenfalls nur BGH, U. v. 30.06.1987, Az.: VI ZR 257/86 = BGHZ 101, 215 (221) sowie Lange/
Schiemann, Schadensersatz, 2003, S. 132.

826 \/gl. OLG Diisseldorf, U. v. 22.04.1994, Az.: 14 U 112/93 = NJW-RR 1995, 1365.

827 Naher etwa Dettmeyer, Medizin & Recht, 2001, S. 25 ff; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 2008,

S. 162 ff.

88 \/gl. 2. Kapitel B. I1I. 1.

89 Das ist insbesondere fiir den Bereich der atruistisch motivierten Einwilligung in die Teilnahme an ei-
nem wissenschaftlichen Experiment interessant, vgl. Spickhoff, NJW 2006, 2075 (2075). N&her zum Pro-
bandenschutz bei wissenschaftlich - medizinischen Experimenten Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 2008,
S. 601 f.

80 BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108.

81yv/gl. BGH, U. v. 06.11.1990, Az.: VI ZR 8/90 = VersR 1991, 227 (228).



beabsichtigten Organ- oder Gewebeentnahme fiir seine Gesundheit aufzuklaren ist. Dass
die Anforderungen der Blutspenden - Entscheidung an den Aufklérungsumfang zugun-
sten des Spenders mit dem insoweit einschlégigen 8 6 Abs. 1 S. 1 TFG vereinbar sind,
hat der Bundesgerichtshof selbst ausdriicklich und mit Recht festgehalten.®*? Diese
Norm enthélt keine konkreten Vorgaben fir den Umfang der erforderlichen Risikoauf-
klarung des Spenders und ist folglich auch nicht als Grundlage fir einen verallgemei -
nernden Schluss auf den Aufklarungsumfang zugunsten des Uneigenntitzigen geeignet.
Der Umstand, dass sich die Norm einer entsprechenden Festlegung enthalt,®* hat die
dargelegte, bereichsspezifische Weiterentwicklung der allgemeinen Aufklarungsgrund-
sdtze durch den Bundesgerichtshof notwendig gemacht.

Da es dem uneigenniitzig Einwilligenden maoglich sein muss, nach einer lediglich for-
mularmaliigen Aufklarung weiterzufragen, erscheint es konsequent, die erhéhten inhalt-
lichen Aufklarungsanforderungen auch bei der prinzipiell zulassigen Wahl dieser weit-
verbreiteten Aufklarungsform durchzuhalten.®** § 8 Abs. 2 S. 3 TPG schliefit eine
schriftliche Aufklarung allerdings im Gegensatz zu 8 6 Abs. 1 S. 1 TFG ausnahmsweise
spezia gesetzlich aus.®*

Von zu verallgemeinernder Bedeutung ist auch, dass die Ausgangslage, in der sich je-
mand befindet, der zugunsten anderer ohne Indikation in einen medizinischen Eingriff
einwilligt, nicht mit derjenigen vergleichbar ist, dieim Fall eines medizinischen Heil-
eingriffs gegeben ist. Das muss sich auf die Prifung einer hypothetischen Einwilligung
des Uneigenntitzigen auswirken. Wahrend der Patient bel einem &rztlichen Heileingriff,
fur den sich der (behandelnde) Arzt auf eine hypothetische Einwilligung beruft, einen
echten Entscheidungskonflikt dartiber, ob er dem &rztlichen Eingriff zustimmen solle
oder nicht, plausibel machen muss,®*® kann Entsprechendes im Falle einer nicht medi-

zinisch indizierten, altruistisch motivierten Einwilligung in einen kérperlichen Eingriff

82y/gl. BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108 (2109).

833 \/gl. nur Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 2008, S. 952.

8% S0 mit Recht BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108 (2109). Die Zul ssigkeit
einer schriftlichen Aufklérung insoweit ablehnend Spickhoff, NJW 2006, 2075 (2076).

85 v/ gl. etwa Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 2008, S. 563 f; 953.

88 \/gl. dazu nur Dettmeyer, Medizin & Recht, 2001, S. 47 f; Schiinemann, Entscheidungskonflikt, 2001,
S. 73 f; Deutsch/Spi ckhoff, Medizinrecht, 2008, S. 208 ff. sowie BGH, U. v. 17.03.1998, Az.: VI ZR
74/97 = NJW 1998, 2734.
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nicht verlangt werden. Hier muss aufseiten des Uneigenniitzigen die plausible Behaup-
tung gentigen, er hétte im Falle hinreichender Aufklarung aus bestimmten, personlichen

Griinden von seinem Verhalten Abstand genommen.®

5. Verschulden

Im aulRervertraglichen Bereich stellt sich die Frage, ob der Uneigenniitzige eine per
analogiam begrindbare Haftungsmilderung geniefét, unter anderen Umstanden alsim
gefalligkeitsvertraglichen Bereich.®*® hrer Beantwortung ist im Folgenden nachzugehen
(a). Eswird auch geprtft, ob eine Méglichkeit besteht, dem rein Geféligen bei der Kon-

kretisierung der seinerseits deliktsrechtlich erforderlichen Sorgfalt entgegenzukommen

(b).

a) Haftungsmilderung per analogiam

Auch zur Frage, ob fUr den Uneigenniitzigen auf3erhalb der gefalligkeitsvertraglichen
Sphére elne Haftungsmilderung per anal ogiam begrindbar ist, werden in Schrifttum (1)
und Rechtsprechung (2) unterschiedliche Auffassungen vertreten. Zu ihnen ist Stellung

zu nehmen (3).

(1) Schrifttum

Die Autoren, die eine Haftungsmilderung fur den rein Gefalligen qua Analogieschluss
fUr begrindbar halten, lassen sich in zwei Gruppen unterteilen. Die eine Gruppe baut
ihre Argumentation auf die Annahme eines Gefélligkeitsverhaltnisses mit gesetzlichen
Schutzpflichten auf. Die andere Gruppe tritt unabhéngig von einem solchen Schutz-

pflichtverhdtnis fir eine Haftungsmilderung des unverbindlich Gefalligen ein.

Aus der letztgenannten Gruppe ist die Ansicht Flumes hervorzuheben. Bei Gefallig-
keitsverhaltnissen, bei denen keine Pflichtversicherung besteht, soll seiner Auffassung

nach zu fragen sein, ob sich fir das Gefdligkeitsverhaltnis nicht wie bei den vom Ge-

87 \gl. BGH, U. v. 14.03.2006, Az.: VI ZR 279/04 = NJW 2006, 2108 (2110).
88 \/gl. zur Ablehnung eines gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprinzips oben B. 1. 1. ¢) (1).
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setz geregelten unentgeltlichen Vertragstypen von Rechts wegen, als ,, natural e negotii*
eine Haftungsmilderung gehort.*° Ahnlich argumentieren auch andere Schrifttumsver-
treter. Sie sind der Meinung, dass die Haftungsmilderungen der Gefalligkeitsvertrage je-
denfalls die Feststellung gestatten, dass im gesellschaftlichen Parallelbereich nicht har-
ter gehaftet werden darf al'sim rechtsgeschaftlichen.®* Dieser Standpunkt wird teils
explizit mittels eines argumentum afortiori aus den Haftungsmilderungen der 88 521,
599, 690 BGB begriindet.?**

Eswird aber auch die Auffassung vertreten, dass in reinen Gefalligkeitsverhaltnissen
generell nur beschrankt auf Vorsatz und grobe Fahrl&ssigkeit gehaftet wird.2* Dieser
Standpunkt wird oft dahingehend prézisiert, dass der eine Gefalligkeit des taglichen

L ebens Erweisende nur dann ausnahmsweise mit Riicksicht auf die Systematik der ge-
falligkeitsvertraglichen Haftungsmilderungen fir die Sorgfalt in eigenen Angelegen-

heiten haftet, wenn er die gleiche Tatigkeit auch im eigenen Interesse ausfiihrt.*

Uberwiegend wird in der Literatur auf der Grundlage eines Gefélligkeitsverhaltnisses
mit gesetzlichen Schutzpflichten eine durch Analogie begriindete Haftungsmilderung

fUr den aulZervertraglich Uneigennitzigen beflrwortet.

Manche sehen in der durch Gefdlligkeitszusage begriindeten Sorgfaltspflicht ein Surro-
gat fur die fehlende Leistungspflicht und halten es daher fir sachgerecht, die 88 521,
599, 690 BGB fiir den Gefalligen entsprechend anzuwenden.?** Anderer Auffassung
nach soll die besondere Einwirkungsmdglichkeit, welche der Begiinstigende auf die
Rechtsguter des anderen erlangt, sowohl die Aufstellung besonderer Pflichten als auch
eine allgemeine Haftungsmilderung rechtfertigen.®*® Diese soll tiberdies a maiore ad

89 \/gl. Flume, Rechtsgeschaft, 1992, S. 89.

80 50 Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, 1989, S. 128; Lange, Schadensersatz, 1990, S. 654 nur fiir den
Parallelbereich von Leihe und unentgeltlicher Verwahrung; Reuter, in: Staudinger, 88 581-606, (2005),
Vorbem. zu §8 598 ff. Rnr. 13.

81 5o Medicus, Allgemeiner Teil, 2006, S. 80; dhnlich Littbarski, VersR 2004, 950 (955).

82 \/gl. Gehrlein, in: Bamberger/Roth, §§ 611-1296, (2008), § 690 Rnr. 2 fiir die Gefélligkeitdeihe.
Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 2006, S. 23 sind ,,in Féllen echter Hilfeleistung” (?) fur eine Haf-
tungsmilderung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit in Analogie zu 88 521, 599, 680 BGB.

83 vgl. Medicus, Biirgerliches Recht, 2007, S. 208/209; ebenso Maier, JuS 2001, 746 (750/751);
Littbarski, VersR 2004, 950 (956).

84 5o etwa Pallmann, Gefélligkeitsverhdltnisse, 1971, S. 128; 130.

85 50 Hoffmann, AcP 167 (1967), 394 (400).
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minus auf die Ebene der Gefahrdungshaftung des Gefalligen zu tbertragen sein.®*
Uberwiegend wird indes zuriickhaltender vertreten, dass die gefélligkeitsvertraglichen
Haftungsmilderungen nur dann fir den mit gesetzlichen Schutzpflichten belasteten Un-
eigennltzigen entsprechend anwendbar sind, wenn das einschlagige Gefdlligkeitsver-
haltnis bei Vorliegen eines entsprechenden V erpflichtungswillens die V oraussetzungen

eines gesetzlichen Akttyps mit einer Haftungsmilderung erfiillt.2

(2) Rechtsprechung

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung hat der Vorschlag einer durch Analogie
begrindeten Haftungsmilderung fur den rein Gefalligen bis heute keine zustimmende

Resonanz gefunden.

Schon der Sechste Senat des Reichsgerichts vertrat den Standpunkt, dass dem unver-
bindlich Uneigenntitzigen keine generelle Haftungsmilderung zugute kommen kann.
Er hielt es nicht ohne weiteres fir moglich, den Grundsatz, dass der Schenker und der
Verleiher nur fir grobe Fahrléssigkeit zu haften haben (88 521, 599 BGB) auf ein au-
Rervertragliches Schuldverhaltnis zu tibertragen.®*® Jahre spéter duRerte sich derselbe
Spruchkorper auch speziell dahingehend, dass es einen Rechtssatz des Inhalts, dassim
Falle einer Gefalligkeitsfahrt nur fur grobes Verschulden des Wagenfihrers gehaftet
wird, nicht gibt.?*

Der Erste Senat des Bundesgerichtshofs lief3 es fur die Entscheidung des Lastzug - Fal-
les dahingestellt, ob der im Schrifttum vertretene Grundsatz, dass sich die Geféligkeits-
haftung regelméaldig auf VVorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt, aufgestellt werden
kann.®*° Er wollte die Frage des Haftungsumfangs rechtserheblicher Geflligkeitsver-

86 \/gl. Hoffmann, AcP 167 (1967), 394 (402 f.).

87 5o Schwerdtner, NJW 1971, 1673 (1675). Unter dem Vorbehalt von Zweck und Reichweite der je-
weiligen Haftungsmilderung vorsichtiger Thiele, JZ 1967, 649 (654). Weitergehend etwa Kramer, in:
MUKo, 88 241-432, (2007), Einl. Rnr. 42: auch fir Geschéfte des taglichen Lebens, die nicht unter die
unbeschrénkte Auftragshaftung subsumiert werden sollten.

#8vgl. RG, U. v. 16.05.1907, Az.: VI ZR 380/06 = SeuffBl. 72, 1084 (1085).

#9v/gl. RG, U. v. 22.11.1934, Az.: V| 288/34 = RGZ 145, 390 (394).

80v/gl. BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (110).
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haltnisse nach den Umstanden des Einzelfalles beurteilt wissen.®®* Spater beschéftigte
sich der Sechste Senat des Bundesgerichtshofs mit der Frage, ob ein Ausschluss der
Tierhalterhaftung nach 8 833 BGB durch eine entsprechende Anwendung des § 599
BGB begrindbar ist. Er hielt fest, dass sich die Ausstrahlung der gesetzlichen Haf-
tungsbeschrankung der Vertragshaftung auf Vorsatz und grobe Fahrléassigkeit auf die
Ebene des Deliktsrechts, insbesondere die Gefahrdungshaftung, auf die Félle echter
Anspruchskonkurrenz beschrankt.®>? Die analoge Anwendung des § 599 BGB lehnte er
zu Lasten des gefélligen Verleihers eines Reitpferds vor allem deshalb ab, well er in der
Einschrankung des | eiherechtlichen Haftungsmalistabes ein Aquivalent fir die Unent-
geltlichkeit der Gebrauchsiiberlassung sah. Dieses Aquivalent hielt er nicht fur isoliert
auf das Deliktsverhaltnis tibertragbar, weil das Deliktsrecht diesen Aquivalenzgedanken

nicht kennt 8%

(3) Stellungnahme

Im aul3ervertraglichen Bereich |8sst sich eine auf einen Analogieschluss griindende Haf-
tungsmilderung fur den Uneigenniitzigen noch schlechter alsim geféligkeitsvertragli-

chen Bereich begrinden.

Esfehlt schon an Uberzeugenden Argumenten, die fir eine planwidrige Gesetzesliicke
hinsichtlich eines besonderen Haftungsmal3stabs fir den rein Gefélligen sprechen. Im
allgemeinen Deliktsrecht ist nach einer jungen und deshalb hochstwahrscheinlich auch
problembewussten gesetzgeberischen Entscheidung in 8 839 a BGB nur ein Haftungs-
privileg fir den gerichtlichen Sachverstandigen vorgesehen.®* Notgeschéftsfithrer und
Finder sind innerhalb besonderer gesetzlicher Schuldverhéltnisse privilegiert (88 680,
968 BGB). Daraus ist zu schlief3en, dass sonstige, uneigenntitzigerweise verursachte

8lygl. BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR 198/54 = BGHZ 21, 102 (110). Fiir den Einzelfall wurde dort
weiter ausgefiihrt: ,, Dort, wo die Gefalligkeitshandlung einem Vertrauensverhaltnis entspringt und einen
Gegenstand wirtschaftlicher und geschéftlicher Bedeutung betrifft, wird, insbesondere wenn eine gewisse
geschéftliche Verbundenheit der Parteien besteht, von dem Leistenden regel maidig, entsprechend der ge-
setzlichen Regelung der Haftung beim Auftrag, die Wahrung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ver-
langt werden miissen®.

82\/gl. BGH, U. v. 09.06.1992, Az.: VI ZR 49/91 = NJW 1992, 2474 (2475).

83v/gl. BGH, U. v. 09.06.1992, Az.: VI ZR 49/91 = NJW 1992, 2474 (2475).

84 Die Vorschrift wurde erst durch das Zweite Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschrif-
ten vom 19.07.2002, BGBI. |, S. 2674 in das Burgerliche Gesetzbuch eingefiigt.



Schédigungen, die durch das allgemeine Deliktsrecht reguliert werden, bewusst dem
allgemeinen Haftungsmal3stab nach 8 276 BGB unterliegen.

Ein Analogieschluss von den gefalligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien auf eine
Haftungsmilderung des aul3ervertraglich Gefalligen setzt auf3erdem eine vergleichbare

Interessenlage voraus, die sich nicht Uberzeugend begrinden |&sst.

Es wurde bereits bewiesen, dass kein gefélligkeitsvertragliches Haftungsprinzip anzu-
erkennen ist.®® Folglich ist insbesondere der Versuch, bloRen Geflligkeiten eine Haf-
tungsmilderung as ,, naturale negotii* zu integrieren, nicht tberzeugungskréftig. Die In-
teressenlage, die den gefdligkeitsvertraglichen Haftungsprivilegien zugrundeliegt, ist
vor alem deshalb gegeniiber derjenigen des blof3 nach Deliktsrecht haftenden Gefélli-

gen verschieden, weil letzterer eben nicht vertraglich gebunden ist.8®

Die Autoren, die sich fUr eine gemilderte Haftung aussprechen, soweit der rein Gefalli-
ge im gesellschaftlichen Parallelbereich der mit Haftungsprivilegien versehenen Geféal -
ligkeitsvertrage handelt, missen sich entgegenhalten lassen, dassihr Ansatz fir die be-

sonders haufigen, ,, auftragsahnlichen” Gefalligkeiten nicht weiterfhrt.

Aul¥erdem bleibt der Einwand richtig, dass sich die gefdlligkeitsvertraglichen Haftungs-
privilegien origingr auf das Erfiillungsinteresse des Gefalligkeitsgl dubigers beziehen.®’
Der damit verbundene, haftungseinschrankende Hauptzweck lasst auf der rein delikts-
rechtlich regulierten Ebene, auf der sich der Erweis einer reinen Gefédligkeit abspidt,

nicht verwirklichen.

Daein grof3er Teil der Autorenschaft eine analoge Haftungsmilderung fir den Gefalli-
gen auf der Grundlage eines Gefalligkeitsverhaltnisses mit gesetzlichen Schutzpflichten
begriindet, ist darauf hinzuweisen, dass sich diese Argumentationsbasis de lege lata auf
den Anwendungsbereich des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB verengt.®*® Diese Norm dient vor

5 gighe oben B. 1. 1. ¢) (1).

896 50 klar auch schon Kallmeyer, Die Gefalligkeitsverhéltnisse, 1968, S. 72.

87 50 bereits BGH, U. v. 09.06.1992, Az.: VI ZR 49/91 = NJW 1992, 2474 (2475).
88 \/gl. ausfiihrlich oben 1. Kapitel B. 111, und IV.
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allem dazu, einen Teilbereich der thematisch dem Auftragsrecht zuzuordnenden Aus-
kunftshaftung auf eine vertrauenshaftungsrechtliche Grundlage zu stellen.®*® Daraus
folgt zum einen, dass esinsoweit mangels auftragsrechtlicher Haftungsmilderung an
einer Analogiebasis fehlt.®° Zum anderen ware es widerspriichlich, einerseits fiir die
Begriindung besonderer, vermdgensbezogener Schutzpflichten und andererseits fir eine
Haftungsbeschrankung des Uneigenntitzigen etwa auf Vorsatz und grobe Fahrléassigkeit
einzutreten.® Die Ablehnung einer Haftungsmilderung ist in diesem Bereich schlief3-
lich auch deshalb gerechtfertigt, weil die thematisch dem Auftragsrecht zuzuordnende

Parteibeziehung strukturell besonders vertrauensgepragt ist.®*2

Eine generelle Haftungsmilderung wére fur den unverbindlich Gefélligen auch im Er-
gebnis nicht a's sachgerecht zu bezeichnen. Sie wiirde zu einer weitréumigen Entlastung
der zur Schadensregulierung berufenen Versicherungen fiilhren.#® Eine etwa auf Vor-
satz und grobe Fahrléssigkeit beschrankte Deliktshaftung wiirde auch Friktionen im Be-
reich der stral3enverkehrsrechtlichen Gefahrdungshaftung nach sich ziehen. Esist das
ausdriickliche Ziel des geltenden 8§ 8 a StV G, den Kraftfahrzeughalter auch gegentiber
privat unentgeltlich beférderten Fahrzeuginsassen in die Gefahrdungshaftung einzube-
ziehen.® Dieses Anliegen wiirde durch die Anerkennung einer an die gefélligkeitsver-
traglichen Haftungsprivilegien angel ehnten Entlastung des rein Gefalligen durchkreuzt.
Denn es entsprach schon bisher der forensischen Praxis, aus dem Eingreifen einer ge-
falligkeitsvertraglichen Haftungsmilderung auf den Ausschluss der anspruchskonkur-
renten Gefahrdungshaftung zu schlieRen.®® Bei Einschlagigkeit eines allgemeinen De-
liktshaftungsprivilegs misste konsequentermal3en Gleiches gelten.

Daher ist eine auf einem Analogieschluss zu den gefélligkeitsvertraglichen Haftungspri-

vilegien griindende Milderung der Haftung des rein Gefalligen in Ubereinstimmung mit

89y/gl. oben 1. Kapitel B. I11. 4.

80 Ahnlich in vertraglichem Schutzpflichtzusammenhang bereits BGH, U. v. 22.06.1956, Az.: | ZR
198/54 = BGHZ 21, 102 (110).

8! Deshalb ist insbesondere der diesem gedanklichen Schema folgende Ansatz von Hoffmann, AcP 167
(1967), 394 (400) abzulehnen.

%2\/gl. obenB. 1. 2. ¢).

83 Ahnlich kritisch bereits Eimer, Gefélligkeitsfahrt und Schadensersatz, 1994, S. 117/118.

84\/gl. BT - Drucks. 14/7752, S. 12.

865 \/gl. insoweit etwa BGH, U. v. 09.06.1992, Az.: VI ZR 49/91 = NJW 1992, 2474 (2475).
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einem grofRRen Teil der sich insoweit auRernden Schrifttumsvertreter abzulehnen.®® Da-
mit sind aber noch nicht alle Mdglichkeiten erschdpft, die zu einer angemessenen Ein-

schrénkung der deliktsrechtlichen Verantwortlichkeit des rein Gefélligen bestehen.

b) Sorgfaltsmal3

An friherer Stelle wurde von alteren Judikaten berichtet, die fUr abgesenkte Sorgfalts-
anforderungen an den bloRR Gefalligen sprechen.®®” Nachfolgend ist zu untersuchen, ob
aus ihnen ein Spielraum fur einen Privilegierungsansatz zugunsten des rein Gefélligen

gewonnen werden kann.®%®

Die erste insoweit in den Blick zu nehmende reichsgerichtliche Entscheidung beschaf-
tigte sich mit der Konkretisierung der verkehrserforderlichen Sorgfalt, die ein gefalliger
Fuhrwerkslenker an den Tag zu legen hat. Im Ergebnis lehnte das Gericht eine delikti-
sche Haftung fur erkennbare Fehler des Fuhrwerks ab. Wer sich unaufgefordert auf ein
Fuhrwerk setzt und unentgeltlich mitféhrt, muss Wagen, Pferde und Kutscher so neh-
men, wie sie sich ihm bieten, lautete die dafur im Wesentlichen gegebene Begrin-
dung.®® In ihr kommt eine Erwégung zum Vorschein, die der historische Gesetzgeber
bei der schenkungsrechtlichen Mangelhaftung angestellt hat.2”° Sie l4sst sich deshalb
nicht friktionslos auf die deliktsrechtliche Verschuldensebene libertragen. Ebenso wenig
lasst sich die Unentgeltlichkeit des uneigenntitzigen, aber schadigenden Verhaltens fur
eine Absenkung der verkehrserforderlichen Sorgfalt anfiihren. Die Unentgeltlichkeit ist
gleichfalls eine vertragsrechtliche Kategorie, die nicht isoliert auf die deliktsrechtliche

V erschul densebene transponiert werden sollte.®”*

86 \/gl. Koch, in: MK o, §§ 433-610, (2008), § 521 Rnr. 8; Wagner, in: Bamberger/Roth, §§ 1-610,
(2007), 8 599 Rnr. 3; Heinrichs, in: Palandt, (2008), Einl. v. 241 Rnr. 8 a; Wolf, in: Soergel, 88 104-240
(1999), Vor. § 145 Rnr. 84; Eimer, Gefdligkeitsfahrt und Schadensersatz, 1994, S. 117.

87 v/gl. 2. Kapitel B. I11. 2.

88 Thematisch kritisch bereits etwa Schumacher, Gefélligkeitsfahrten, 1932, S. 24 f.

89yv/gl. RG, U. v. 16.05.1907, Az.: VI ZR 380/06 = SeuffBlI. 72, 1084 (1085).

80 yvgl. 2. Kapitel A. 1. 3.

81 |m Vertragsrecht ist es anerkannt, dass sich die Hohe der Gegenleistung darauf auswirkt, was an Sorg-
falt zur Vermeidung von Schaden an absolut geschiitzten Rechtsgiitern verlangt werden kann. Vgl. BGH,
U.v.15.11.1971, Az.: VIII ZR 62/70 = NJW 1972, 150 zur Haftung eines Warenhausunternehmens fir
die Beschadigung von in der Tiefgarage seines Kaufhauses abgestellten Pkws. Vgl. insoweit in schen-
kungsrechtlichem Zusammenhang auch Schlechtriem, Gutachten, 1981, 1591 (1619/1620).
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Einen nach wie vor weiterfihrenden Ansatz zeigt hingegen die bereits vorgestellte Ent-
scheidung des Hanseatischen OLG auf 82 Es hat insbesondere deshalb mildere Sorg-
faltsanforderungen an den kinderbeaufsichtigenden Beklagten gestellt, well er als ge-
falliger Junggeselle nicht Gber das Konnen einer professionellen Kinderhiterin ver-

fugte.®”

Dieser Gedanke erscheint verallgemeinerungsfahig. Dem blof3 Gefalligen muss
es bei der Bemessung der von ihm deliktsrechtlich an den Tag zu legenden, verkehrser-
forderlichen Sorgfalt jedenfallsin der Regel®”* zugutekommen, dass von ihm nicht die
selben Schadensvorkehrungen verlangt werden kGnnen wie von einer statt seiner pro-
fessionell agierenden Person.®”® Das ist ein Gesichtspunkt, der nicht nur theoretisch
plausibel ist, sondern durchaus entscheidungserheblich werden kann. Er lasst es bei-
spielsweise as zweifelhaft erscheinen, ob bei einem Starthilfefehler durch einen gefalli-
gen Privatmann ohne weiteres auf die Fahrl&ssigkeit seines V erhaltens geschl ossen wer-

den kann.8®

6. Schaden

Fur Zufallsschaden hat die Rechtsprechung den Anwendungsbereich des § 670 BGB (in
Verbindung mit § 683 S. 1 BGB) systematisch erweitert.2”” Die wichtigsten insoweit
entwickelten Grundsétze werden im Folgenden kurz zusammengefasst (a). Unter dem
Stichwort der Schadenspersistenz (b) wird eine Rechtsprechungsentwicklung im Zu-
sammenhang uneigenniitzigen Verhaltens nachgezeichnet, die bisher noch nicht unter-
sucht worden ist.

a) Zufallsschaden

Gerade der auftragslose Nothelfer kann von dem Geschéftsherrn grundsétzlich den Er-
satz derjenigen Zufallsschaden verlangen, die ihm insbesondere an Leben, Korper oder

82 HansOLG, U. v. 20.03.1940, Az.: 5 U 392/39 = DR 1940, 1110.

873 \/gl. HansOLG, U. v. 20.03.1940, Az.: 5 U 392/39 = DR 1940, 1110.

87 Eine Ausnahmeist in einer Konstellation vorstellbar, in der eine auf beruflicher Qualifikation beru-
hende Fertigkeit gefélligkeitshalber eingesetzt wird.

87 Ahnlich Lange, Schadensersatz, 2003, S. 660.

876 50 aber AG Kaufbeuren, U. v. 14.02.2001, Az.: 3 C 1194/00 = NJW-RR 2002, 382.

8773, 0. 2. Kapitel B. II. 1.



Gesundheit aus einer mit der freiwillig Ubernommenen Tétigkeit typischerweise zusam-

menhéangenden Gefahr entstehen.®’®

Einschrankungen gelten fir den Ersatz von Zufallsschaden, die aus der praktisch beson-
ders relevanten Selbstaufopferung im Stral3enverkehr resultieren. Insoweit hangt die Zu-
billigung eines Entschadi gungsanspruchs an den uneigennitzigen Kraftfahrzeughalter
im Wesentlichen davon ab, ob er dazu in der Lage ist, den ihm stral3enverkehrsgesetz-
lich obliegenden Entlastungsbeweis zu fiihren.®”® So soll vermieden werden, dass die
stral3enverkehrsgesetzlich gewollte Risikoverteilung durch die Bestimmungen Uber die

Geschaftsfiihrung ohne Auftrag beiseite geschoben wird .2

Der Hohe nach wird ein moglicher Entschadigungsanspruch Uberdies durch die Bertick-
sichtigung der fur die Schadensentstehung mitursachlichen Betriebsgefahr, die der
Kraftfahrzeughalter zu tragen hat, beschrankt. Sie schlief?t einen vollen Schadensaus-
gleich tiber §8 670, 683 S. 1 BGB regelmaRig aus.?®* Der Umfang des Entschadigungs-
anspruchs hangt nach der einschlégigen, hdchstrichterlichen Rechtsprechung auch da-
von ab, ob die Rettungsaktion gelungen ist. Eine volle Entschédigung wird bei einem

misslungenen Rettungsversuch fiir unbillig gehalten.®

b) Schadenspersistenz

Wortlautgemal? hat die Vorschrift des § 843 Abs. 4 BGB einen schmalen Anwendungs-
bereich. Der Anspruch aus 8 843 Abs. 1 BGB wird ihr zufolge nicht dadurch ausge-
schlossen, dass ein anderer dem Verletzten Unterhalt zu gewéhren hat. Der Grundge-
danke dieser Vorschrift erfuhr in der Rechtsprechungsentwicklung eine Extension, die

sich gerade auch bei uneigenntitzigem Unterstitzungsverhalten auswirkt.

878 \/gl. dazu nur RG, U. v. 07.05.1941, Az.: VI 72/40 = RGZ 167, 85 (89); ahnlich BGH, U. v. 07.11.
1960, Az.: VIl ZR 82/59 = BGHZ 33, 251 (257); Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Tell |, 1987, S. 449.
Fir das Verhéltnis zwischen Beauftragtem und Auftraggeber gilt nichts anderes.

89 vgl. nur BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 271 (273).

80 Mit der Anderung des § 7 Abs. 2 StVG im Zuge des Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatz-
rechtlicher Vorschriften haben sich die Aussichten des uneigenniitzigen Kraftfahrzeughalters, im Falle ei-
ner Selbstaufopferung Entschédigung von einem nicht motorisierten Verkehrsteilnehmer tber die Vor-
schriften der Geschaftsfihrung zu erlangen, im Vergleich zur friheren Rechtslage deutlich verschlechtert,
vgl. insoweit allgemein Greger, Haftungsrecht, 2007, S. 476.

®lyvgl. BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 271 (278).

82\/gl. BGH, U. v. 27.11.1962, Az.: VI ZR 217/61 = BGHZ 38, 271 (279).
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Der historische Gesetzgeber wollte durch § 843 Abs. 4 BGB lediglich klarstellen, dass
der Unterhaltspflichtige im Verhaltnis zum Schadiger subsidiar haftet.®® Die Losung
des generellen Problems der Vorteilsanrechnung lieB er bewusst offen.® Das hat sich
die hochstrichterliche Judikatur bei der Applikation des § 843 Abs. 4 BGB zu Nutze ge-
macht. Sie wendet den Grundgedanken dieser Vorschrift sowohl bel pflichtgeméiien, als
auch bel freiwilligen, schadenskompensatorischen Leistungen Dritter an. Gerade die
frelwilligen Leistungen sind in der Regel von einem atruistischen Motiv getragen und
daher im vorliegenden Kontext besonders interessant.

Der Vierte Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat beispielsweise in einem Fall, in dem
ein Mindel seinen Vormund nach 8 1833 Abs. 1 S. 1 BGB auf Schadensersatz in An-
spruch nahm, entschieden, dass der Schadensersatzanspruch nicht dadurch beriihrt wird,
dass das Mundel insbesondere Unterhaltsforderungen gegen seine miitterlichen Ver-

d.%% Dieswurde in einem

wandten hat und von ihnen auch tatséchlich unterhalten wir
ersten Schritt durch den eine Vielzahl von einschldgigen Spezialvorschriften aufzahlen-
den Beleg begrindet, dass 8§ 843 Abs. 4 BGB Ausdruck eines umfassenden Grundsatzes
ist, der dazu fuhrt, dass nicht nur gegen Dritte bestehende Unterhaltsanspriiche, sondern
auch gewisse Forderungen oder Leistungen anderer Art, die dem Verletzten infolge des
schéadigenden Ereignisses zuflief3en, von der Anrechnung auf die Entschédigung auszu-
nehmen sind.®® Zweitens hielt es der erkennende Senat fiir entscheidend, dass durch die
entsprechende Anwendung des 8§ 843 Abs. 4 BGB auf den vorliegenden Fall Unsicher-
heiten wegen des Umfangs der dem Mndel hypothetisch anrechenbaren Unterhalts-

|lei stungen vermieden werden.®’

Der Sechste Senat des Bundesgerichtshofs hatte sich im Kontext pflichtgemal3er, scha-
denskompensatorischer Unterstiitzungsl eistungen Dritter spéter beispielsweise mit der
Frage zu beschéftigen, wie die Ersatzanspriiche von Witwer und Kind nach der Tétung

der Ehefrau und Mutter zu berechnen sind, wenn die Betreuung der beiden Geschadig-

83 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 437 und S. 443, wo zur Erléuterung des heutigen § 843 Abs. 4 BGB auf
die Grinde fir den heutigen § 844 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 BGB verwiesen wurde.

8% \v/gl. Mugdan, Motivell, S. 438.

85 v/gl. BGH, U. v. 24.10.1956, Az.: IV ZR 103/56 = BGHZ 22, 72.

86 \/gl. BGH, U. v. 24.10.1956, Az.: IV ZR 103/56 = BGHZ 22, 72 (74/75).

87\/gl. BGH, U. v. 24.10.1956, Az.: IV ZR 103/56 = BGHZ 22, 72 (78).
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ten entgeltlich durch eine Verwandte tibernommen wird.®® Dabei hat er den seiner Auf-
fassung nach aus § 843 Abs. 4 BGB abzuleitenden, algemeinen Grundsatz formuliert,
dass Unterhaltsleistungen oder auch freiwillige Opfer eines Dritten nie dem Schéadiger

zugute kommen dirfen.®®

Die Extension des § 843 Abs. 4 BGB im Bereich freiwilliger schadenskompensatori-
scher Leistungen Dritter hat eine lange Tradition, deren ausschnittswelse Untersuchung
zur Formulierung eines auf uneigenniitziges Unterstitzungsverhalten bezogenen Nicht-

anrechnungsprinzips hilfreich erscheint.

Der Vierte Senat des Reichsgerichts erkannte schon friih, dassin Fallen, in denen der
Unterstiitzungsbedurftige von seinen Verwandten oder Freunden freiwillige Zuwendun-
gen erhdlt, auf die er keinen Rechtsanspruch hat und die ihm deshalb jederzeit wieder
entzogen werden kénnten, durch die Anrechnung der Zuwendung auf den von dem Ver-
pflichteten zu gew&hrenden Unterhalt die wohltétige Absicht des Zuwenders, der den
Unterstitzungsbedirftigen besser stellen will, nicht erreicht werden wirde. Dass der
Dritte im Fall der Anrechnung seiner freiwilligen Unterstiitzungsleistung auf den Scha-
densersatzanspruch regelmaldig kein Interesse mehr haben wirde, solche Zuwendungen
zu machen, war fur die auf den Gedanken des § 843 Abs. 4 BGB gestuitzte Nichtanrech-
nungsentscheidung des Senats ausschlaggebend.®®

Die Nichtunterminierung der wohltétigen Absicht des Zuwenders gab spéter schliefdlich
auch aus Sicht des Sechsten Senats des Reichsgerichts den Ausschlag fur die Anwen-
dung des § 843 Abs. 4 BGB auf den Fall der Gewahrung von Unterstiitzungsl ei stungen
eines rein tatsachlichen Pflegevaters an sein geschadigtes Pflegekind.®*

88 \/gl. BGH, U. v. 08.06.1982, Az.: VI ZR 288/79 = NJW 1982, 2864.

89yv/gl. BGH, U. v. 08.06.1982, Az.: VI ZR 288/79 = NJW 1982, 2864 (2865). Zustimmend Wagner, in:
MUK o, 88 705-853, (2004), § 843 Rnr. 83. Zurlickhaltender BGH, U. v. 05.02.1963, Az.: VI ZR 42/62 =
VersR 1963, 463 (464) und insbesondere BGH, U. v. 24.10.1956, Az.: IV ZR 103/56 = BGHZ 22, 72
(76).

#0vgl. RG, U. v. 15.11.1909, Az.: Rep. |V 647/08 = RGZ 72, 199 (201).

#1yv/gl. RG, U. v. 17.01.1918, Az.: Rep. VI 388/17 = RGZ 92, 57 (59). Ahnlich zuvor auch schon RG, U.
v. 06.02.1905, Az.: VI 162/04 = Schubert/Gléckner, Nachschlagewerk Band 7, 2, 1999, S. 1166.
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Aus dieser exemplifizierten Rechtsprechungsentwicklung lasst sich jedenfalls auf fol-
gendes, Uber den Wortlaut des 8 843 Abs. 4 BGB hinausgehendes Nichtanrechnungs-
prinzip schlief3en. Freiwillige Unterstiitzungsl e stungen, welche dem Geschéadigten von
nahe stehenden Personen, insbesondere V erwandten, schadenskompensierend erbracht
werden, mindern dessen Schadensersatzanspruch gegen den Schédiger nicht. Brevilo-
quent |asst sich sagen, dass der Schaden insoweit persistiert. Die Nichtanrechnung sol|
in den vorstehend umschriebenen Konstellationen insbesondere sicherstellen, dass die
uneigenniitzige Bereitschaft zur freiwilligen Unterstiitzung nahestehender, geschadigter

Personen nicht verloren geht.®%

7. Haftungsausschluss nach § 242 BGB

Die bisherigen Untersuchungen haben gezeigt, dass die Judikatur mittels ergénzender

V ertragsausl egung auch dort eine Beschrankung der deliktischen Haftung des Unei-
gennltzigen erreicht, wo keine vertragliche Regelung seines Tétigwerdens feststellbar
ist.% Der hochstrichterlichen Rechtsprechung zufolge kommt auch insoweit eine Haf-
tungsbeschrankung auf Vorsatz und grobe Fahrl&ssigkeit ausnahmsweise in Betracht,
wenn fur den Schadiger, der keinen Versicherungsschutz genief3t, ein nicht hinzuneh-
mendes Haftungsrisiko gegeben ist und dartiber hinaus besondere Umsténde vorliegen,
die einen Haftungsverzicht des Geschéadigten als besonders nahe liegend erscheinen las-
sen.®* Eine deliktische Haftungsbeschrankung dieses Inhalts ist mangel's erganzungsfa-
higer Vertragsgrundlage nur dann legitim, wenn sie sich als Konkretisierung des § 242
BGB rechtfertigen 14sst.2® Das ist nachfolgend zu priifen.

J. Schmidt hat mit gewichtigen Argumenten den breviloquenten Ausdruck , Prézisie-
rung” des 8 242 BGB kritisiert und das grof3e Bedeutungsspektrum dieser Formulierung
aufgezeigt.® Er halt esfir die erste und grundlegende Prazisierung, dass festgelegt

892 Nach Auffassung von Wagner, in: MiKo, §8 705-853, (2004), § 843 Rnr. 85 spricht esim Rahmen
des 8 843 Abs. 4 BGB sogar generell gegen die Anrechung der Drittleistung, dass diese Losung die An-
reize Dritter zu altruistischem Handeln unterminiert.

83 \vgl. 1. Kapitel A. 11. 2. b)und A. 1. 3. sowie 2. Kapitel B. 111. 3.

84 50 zuletzt BGH, U. v. 13.07.1993, Az.: VI ZR 278/92 = NJW 1993, 3067 (3068).

85 Der Versuch einer deliktsrechtskorrigierenden Rechtsfortbildung miisste schon an der V oraussetzung
einer entsprechenden L licke scheitern, ndher unten B. 1. 7. €).

8% \/gl. J. Schmidt, Prazisierung, 1990, 231-257.
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werden muss, in welchem Kontext man tber die Bestimmung des § 242 BGB spricht:
ob (iber die Bestimmung als Norm, a's Prinzip oder als regulative Idee.*®” Dem Rech-
nung tragend ist festzuhalten, dass die anschlief3enden Ausfiuhrungen auf dem Verstand-
nis des 8 242 BGB als Norm basieren. Generalklauseln sind formal gleichrangig mit
den prézisesten Regeln als Bestandteile des positiven Gesetzes anzuwenden, aber eben
nicht zur unmittelbaren Fallbeurteilung, sondern al's Wegweiser zum benétigten Nor-

menmaterial 2%

Alsverfligbares Konkretisierungsmaterial konnen im Allgemeinen gesetzliche Grund-
wertungen einschliefdlich solcher der Verfassung, anerkannte rechtsethische Prinzipien
samt ihren judiziell gefestigten Untermaximen, Regeln der Verkehrssitte, sozia ethische
Anschauungen und Bewertungen der Sozietat und zur letzten Zuspitzung aler dieser
Mal3stabe auf das anstehende Einzel problem die unentbehrliche , richterliche Eigenwer-

tung* genannt werden.®®

Davon ausgehend wird anschlief3end unter Rekurs auf burgerlich - rechtliche Wertungen
(@), die Grundrechte (b), einschlagige Prgjudizien (c), sozia ethische Bewertungen der
Sozietét (d) und eigenwertende Uberlegungen (€) untersucht, ob sich die fur den rein
Geféalligen praktizierten Haftungsausschlisse fur leichte Fahrlassigkeit alternativ tber-
zeugend al's Konkretisierung des § 242 BGB rechtfertigen lassen. Zum Schluss wird das
Ergebnis dieser Uberlegungen festgehalten (f).

a) Burgerlich - rechtliche Wertungen

Im Rahmen von Generalklausel n°®

ist haufig eine von der Rechtsfindung durch Ana-
logie zu unterscheidende Anknipfung an eine gesetzliche Grundwertung nur in lockerer
Weise moglich.®* Mit Riithers gesprochen wirken gesetzgeberische WertmaRRstabe al's

fernwirkende gesetzliche Wertungen auf alle inhaltlich relevanten Akte wertender rich-

87v/gl. J. Schmidt, Prézisierung, 1990, 231 (250).

8%8 \/gl. Bydlinski, Prézisierung, 1990, 189 (199).

89 v/gl. Bydlinski, Prézisierung, 1990, 189 (201).

%0 \/gl. zum Begriff der Generalklausel eingehend Garstka, Generalklauseln, 1976, S. 96-123.
%1 \/gl. Bydlinski, Prazisierung, 1990, 189 (203) Fn. 40.
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terlicher Gebotshildung ein.”® Doch es lassen sich keine biirgerlich - rechtlichen Grund-
wertungen feststellen, die in die Richtung des zu prifenden Haftungsausschl usses wei -

sen. Das Gesetz spricht fur eine unbeschrénkte Deliktshaftung des rein Gefdligen.

Es wurde bereits festgestellt, dass es weder ein gefélligkeitsvertragliches Haftungsprin-
zip,”® noch eine sonstige, tiberzeugend begriindbare Moglichkeit fiir eine Haftungsmil-

derung des rein Gefélligen per analogiam gibt.**

Anhand des Wortlauts des § 823 Abs. 1 BGB (,,wer*) l&sst sich belegen, dass die alge-
meine Deliktshaftung als Jedermannhaftung ausgestaltet ist. Die einzige Ausnahme in
Richtung eines Haftungsausschlusses fur leichte Fahrlassigkeit enthélt in diesem Rege-
lungsbereich § 839 a Abs. 1 BGB, der jedoch nur fir einen von einem Gericht ernann-

ten Sachverstandigen gilt.>®

Esist festzuhalten, dass der uneigennuitzige Kraftfahrzeughalter in der besonders pra-
xisrelevanten Fallgruppe der Gefalligkeitsfahrt nach geltendem Stral3enverkehrsrecht im
Verhdtnis zu seinem Fahrgast einer Gefahrdungshaftung unterliegt (8 7 Abs. 1 StVG).
Insoweit wurde fir entscheidend gehalten, dass sich auch bei der Verletzung eines un-
entgeltlich und nicht geschaftsmaidig befdrderten Insassen die typische Betriebsgefahr
eines Kraftfahrzeuges verwirklicht.*® Die Ersatzpflicht ist nur ausgeschlossen, wenn
der Unfall durch héhere Gewalt verursacht wird, vgl. 8 7 Abs. 2 StVG. Im Umkehr-
schlussaus§8 aS. 1 StVGist in den Félen einer unentgeltlichen, privaten Personen-
beférderung nur ein rechtsgeschéftlicher Ausschluss der Halterverpflichtung, wegen
Totung oder Verletzung beforderter Personen nach 8§ 7 StV G Schadensersatz zu leisten,
moglich.**” Daher wére es wertungswiderspriichlich, in diesem wichtigen und daher bei

%2 Riithers, Unbegrenzte Auslegung, 2005, S. 439.

%3v/gl. oben B. 1. 1. ¢) (1).

%4\/gl. obenB. 11.5. @).

%5 Naher zur Begriindung dieser Vorschrift BT - Drucks. 14/7752, S. 27 f.

% \/gl. BT - Drucks. 14/7752, S. 31.

%7\/gl. BT - Drucks. 14/7752, S. 32; Konig, in: Hentschel, StralRenverkehrsrecht, (2007), § 8 a StVG
Rnr. 2.



den Konkretisierungserwagungen zu beachtenden Haftungsbereich flr einen auf § 242

BGB gestiitzten Haftungsausschluss einzutreten.®

b) Grundrechte

Ein wichtiges Exempel fir die,, Transformierung” gesetzlicher Grundwertungen aus an-
deren Normkomplexen in den Rahmen von Generalklauseln liefert die Drittwirkung der
Grundrechte.®® Ein , nicht hinnehmbares Haftungsrisiko* liele sich daher im Sinne der
praktizierten Haftungsausschl iisse vor allem annehmen, wenn und soweit die Grund-
rechte, namentlich die wirtschaftliche Handlungsfreiheit und / oder das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht des uneigenniitzigen Schéadigers eine entsprechende Ausnahme von
seiner Deliktshaftung geboten.

Es zeigte sich aber bereits, dass dies in den Sachverhaltsgestaltungen, die der ausgewer-
teten Judikatur zugrunde liegen, nicht der Fall ist.™™® Es fehlt durchgangig an Feststel-
lungen zu den Vermogensverhaltnissen der Parteien, welche die Basis fur Verhdtnis-
maRi gkeitserwagungen zugunsten des altruistischen Schadigers lieferten.®** Deshalb
kann im Kriterium des ,, nicht hinzunehmenden Haftungsrisikos* kein begrindungsal-

ternatives Einfallstor fir den Grundrechtsschutz des Uneigenniitzigen gesehen werden.

Mit Blick auf den Benefiziar |1&sst sich anflihren, dass insbesondere dessen Recht auf
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) gegen die zu prifende Konkretisie-
rung des § 242 BGB spricht. Dass die grundrechtliche Schutzgebotsfunktion auch im
Deliktsrecht und gerade dann bedeutsam wird, wenn der Eingriff von einem Privat-
rechtssubjekt ausgeht, hat Canaris tiberzeugend dargelegt.™* Ihm ist darin zuzustim-
men, dass es im Widerspruch zur klassischen Lehre von der mittelbaren Drittwirkung
nicht einzusehen ist, warum die Grundrechte nur Gber unbestimmte Rechtsbegriffe und

Generalklauseln auf das Privatrecht einwirken sollen.®®

%8 \/gl. zum Erfordernis, Wertungswiderspriiche bei der Konkretisierung von Generalklauseln zu vermei-

den allgemein Bydlinski, Prézisierung, 1990, 189 (209/210).
%9 v/gl. Bydlinski, Prézisierung, 1990, 189 (204).

19v/gl. oben 2. Kapitel B. 111. 3.

11 v/gl. hierzu allgemein Canaris, JZ 1987, 993 (1002).

%12 \/gl. Canaris, AcP 184 (1984), 201 (229).

%13 5o Canaris, AcP 184 (1984), 201 (223).
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Denn esist nicht nur denkbar, dass auch Normen mit festen Tatbestdnden zur Verwirk-
lichung von Grundrechten dienen.®* Schon vor Langerem hielt das Bundesverfassungs-
gericht fest, dass sich die Haftungsregelung des § 823 Abs. 1 BGB dem Grundsatz nach
als Auspragung des besonderen Schutzgehalts des Grundrechts der personlichen Frei-
heit nach Art. 2 Abs. 2 GG erweist.”™ Damit hat es die VVorschrift ausdriicklich als ein-
fach - rechtliche Reaktion auf die Schutzgebotsfunktion dieses Grundrechts anerkannt.
Das Bundesverfassungsgericht lief3 die Frage, in welchem Umfang das Grundrecht des
Art. 2 Abs. 2 GG den Gesetzgeber verpflichtet, die in dieser Verfassungsnorm genann-
ten Rechtsgiter haftungsrechtlich abzusichern, bisher ausdrticklich offen. Es verwiesin-
soweit auf den Spielraum, den die Verfassung dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
des Haftungsrechts | asst.%*® In neueren Entscheidungen hat das Bundesverfassungsge-
richt diese Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers noch stérker betont. Im Waldsterben -
Beschluss verlangte der Erste Senat beispiel sweise mit Ricksicht auf das Primat des
Gesetzgebers vom Beschwerdeflhrer die substantiierte Darlegung einer evidenten
Schutzpflichtverletzung in Bezug auf Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.*"

Daher lasst sich zwar schwer vertreten, der Gesetzgeber dirfe, wolle er seinen verfas-
sungsrechtlichen Schutzpflichten hinsichtlich der in § 823 Abs.1 BGB genannten
Rechtsguter nachkommen, nicht hinter dem in dieser Vorschrift verankerten Schutzni-
veal zurtickbleiben. Das Faktum, dass das Bundesverfassungsgericht bel seiner Ausel-
nandersetzung mit Fragen staatlicher Schutzpflichtverletzungen durchgehend besonde-
ren Wert auf die Feststellung der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit legt,*® weist
aber hinsichtlich der erwogenen Konkretisierung des § 242 BGB auf ein judikatives
Kompetenzproblem hin. Wenn esin der Einschétzungsprarogative des Gesetzgebers
liegt, wie er seinem grundrechtlichen Schutzauftrag hinsichtlich der durch § 823 Abs. 1

BGB protegierten Rechtsgiter nachkommt, ist es nicht ohne weiteres einzusehen, wa-

914 56 zuriickhaltend noch Canaris, AcP 184 (1984), 201 (223).

> v/gl. BVerfG, B. v. 11.10.1978, Az.: 1 BVR 84/74 = BVerfGE 49, 304 (319).

918 \/gl. BVerfG, B. v. 11.10.1978, Az.: 1 BVR 84/74 = BVerfGE 49, 304 (320).

%17v/gl. BVerfG, B. v. 26.05.1998, Az.: 1 BVR 180/88 = NJW 1998, 3264 (3265).

%18 \/gl. in grundlegender Hinsicht BVerfG, U. v. 25.02.1975, Az.: 1 BvF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74 = BVerfGE
39, 1 (44) und nochmals BVerfG, B. v. 26.05.1998, Az.: 1 BvR 180/88 = NJW 1998, 3264 (3265).
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rum die Judikative eine von ihm in Erfullung einer solchen Verpflichtung getroffene

Entscheidung qua K onkretisierung einer Generalklausel einschréanken diirfen soll.*°

c) Prajudizienverwertung

§ 242 BGB ist hochstrichterlich bereits in deliktshaftungse nschrankender Hinsicht pré-

zisiert worden.%?°

Esist zwar seit Langem anerkannt, dass die Konstellationen, die unter dem Stichwort
des Handelns auf eigene Gefahr diskutiert werden, in den Anwendungsbereich des

§ 254 BGB fallen.”** Diese Regelung wird von der hochstrichterlichen Rechtsprechung
aber auf den Grundgedanken des venire contra factum proprium zuriickgefuhrt.*? Er
vereinigt innerhalb des § 242 BGB eine der Rechtsauslibung Schranken setzende Fall-
gruppein sich,” wasim vorliegenden Priifungszusammenhang eine gedankliche Inbe-
zugnahme rechtfertigen konnte. Die angesprochene Haftungseinschrankung greift aller-
dings nur in den Fallen, in denen das schadensausl 6sende und gefahrerhéhende Moment
vom Geschéadigten erkannt und die Schadigung dennoch in Kauf genommen worden
ist.%* Das gilt auch fir eine weitere Konstellation, in welcher die héchstrichterliche Ju-
dikatur den Gedanken des venire contra factum proprium bisher deliktshaftungsein-

schrankend angewandt hat.

Daher scheitert die Verknlpfung der erwogenen Konkretisierung des 8 242 BGB mit
diesen aus jener Norm entwickelten Haftungslimitierungen an der fehlenden Tragfé-
higkeit eines Ahnlichkeitsvergleichs.*® Bewusst in Kauf genommene Sel bstgefahr-
dungen, mit denen sich die vorgenannte Judikatur beschéftigte, kommen bel Geféllig-
keiten selten und wenn tberhaupt, dann vor allem bei besonders gefahrlichen Geféllig-

°%° Djes gilt mutatis mutandis auch fiir den Bereich der den altruistischen Kraftfahrzeughalter im Rahmen
des 8§ 7 StV G treffenden Gefahrdungshaftung.

920 \/gl. zur Prgjudizienverwertung bei der Konkretisierung von Generalklauseln allgemein Bydlinski, Pré-
zisierung, 1990, 189 (190); Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 245; Ohly, AcP 201 (2001), 1 (5f.).

% yv/gl. BGH, U. v. 14.03.1961, Az.: VI ZR 189/59 = BGHZ 34, 355.

%2y/gl. BGH, U. v. 14.03.1961, Az.: VI ZR 189/59 = BGHZ 34, 355 (363).

923 \/gl. nur Gernhuber, JuS 1983, 764 (766).

%4 \/gl. BGH, U. v. 14.03.1961, Az.: VI ZR 189/59 = BGHZ 34, 355 (364).

%5 \/gl. BGH, U. v. 05.11.1974, Az.: VI ZR 100/73 = BGHZ 63, 140 (144/145).

926 \/gl. zu diesem Erfordernis allgemein Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 512.



188

keitsfahrten im Stral3enverkehr vor. Fur diese Konstellationen kann auf der Grundlage
des 8§ 9 StV G der Gedanke des Handelns auf eigene Gefahr unmittelbar herangezogen
werden.%?” In der groRen Mehrzahl der schadensbegleiteten Gefalligkeiten liegen hin-
gegen keine Selbstgefahrdungen dieser Art vor. Der Gedanke des venire contra factum
proprium l&sst sich firr sie auch nicht weiter ausbauen.”® Das liegt daran, dass esin die-
sen Fallen durchweg an einem eindeutigen® Verhalten fehlt, das ein Vertrauen auf die
Unterlassung der Geltendmachung von Schadensersatzansprichen, insbesondere wegen
leichter Fahrl&ssigkeit, begriindet.** Die in diese Richtung gehenden Schrifttumsvor-
schlage sind daher abzulehnen.®**

d) Sozialethische Bewertungen der Sozietat

Man konnte sich auf den Standpunkt stellen, dass sich die Kriterien der praktizierten
Haftungsausschlisse Uber Jahrzehnte in sdmtlichen Rechtsprechungsinstanzen ent-
wickelt haben®? und folglich eine innerhalb des § 242 BGB beachtliche sozialethische

Bewertung der Sozietat widerspiegeln.*®

Ein solcher Ansatz Uiberzeugte indessen nicht. Besonders fur neuartige Falle und fr
solche, deren Besonderheit und AnstéRigkeit in einer ungewdhnlichen Kombination von
Sachverhaltselementen besteht, bleibt der Rickgriff auf die nicht zu festen Verhaltens-
maximen verdichtete allgemeine Wertanschauung der Sozietét haufig unvermeidlich.®*
Er l1&uft alerdings auf massive und klare Ansto3igkeit des Verhaltens hinaus, weil nur
eine solche von der Vielzahl der verschiedenen gesell schaftlichen Standpunkte aus zu

einer weithin gleichmaRigen scharf negativen Qualifikation fuhrt. %

%7 \/gl. nur Kénig, in: Hentschel, StralRenverkehrsrecht, (2007), § 16 StVG Rnr. 10. Vgl. zur insoweit
wichtigen Fallgruppe der Trunkenheitsfahrt jlngst speziell OLG Hamm, U. v. 14.03.2004, Az.: 13U
194/04 = NZV 2006, 85 (86).

%28 Ahnlich kritisch bereits Kallmeyer, Die Gefalligkeitsverhétnisse, 1968, S. 66.

929 \/gl. zu diesem Erfordernis allgemein Gernhuber, JuS 1983, 764 (766).

%0 Ahnlich im Kontext der Ablehnung eines konkludenten Haftungsausschlusses etwa bereits BGH, U. v.
08.01.1965, Az.: VI ZR 234/63 = BGHZ 43, 72 (76).

%lygl. etwaE. v. Hippel, Gefalligkeitsfahrten, 1967, 233 (237/238); Littbarski, VersR 2004, 950 (955).
%2 \/gl. oben 1. Kapitel A. 1.1, A. 1. 2. b) und 2. Kapitel B. l11. 3.

%33 Néaher zu diesem K onkretisierungsgesi chtspunkt allgemein Bydlinski, Prézisierung, 1990, 189 (206 f.);
Engisch, Einfuhrung, 2005, S. 165 f; Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 245.

%4 \/gl. Bydlinski, Prazisierung, 1990, 189 (206/207).

%5 \/gl. Bydlinski, Prazisierung, 1990, 189 (207).



Eine solche Anst6l3igkeit wohnt den Konstellationen, in denen die Judikatur auch ohne
Vertragsgrundlage eine Beschrénkung der Haftung des rein Gefalligen auf Vorsatz und
grobe Fahrléssigkeit annimmt, hingegen nicht inne. Zum einen legt sich die Rechtspre-
chung in Anbetracht ihres stets repetierten Vorbehalts fir die Umsténde des Einzelfalls
nicht auf eine klare Umschreibung der haftungsderogierenden Interessenlage fest. Das
lage bei massiver AnstoRRigkeit eines Schadensersatzbegehrens indessen nahe. Zum an-
deren ist darauf aufmerksam zu machen, dass die Schriftumsauffassungen zu den Fra-
gen ob, und wenn ja, wie der Uneigennitzige auf allgemeiner deliktsrechtlicher Ebene
von einer uneingeschrankten Haftung zu entlasten ist, geteilt sind.**® Nur wenige ge-
wichtige Literaturstimmen wenden sich weniger gegen die von der Judikatur gewonne-

nen Ergebnisse, al's vielmehr gegen die firr sie gegebenen Begriindungen.®’

€) Extension des Nor mber eichs kraft Eigenwertung

Gerade angesichts des von Judikatur stetig wiederholten Vorbehalts fur die besonderen
Umstande des Einzelfalls, unter denen sie einen Haftungsausschluss fur den rein Gefal-
ligen anzunehmen bereit ist, erscheint der Gedanke nahe liegend, die von ihr gewonne-
nen Ergebnisse alternativ as Extension des § 242 BGB kraft richterlicher Eigenwertung

zu rechtfertigen.

Auf dieser Linie liegend wurde auch bereits hochstrichterlich judiziert.**® Der Bundes-
gerichtshof hatte in einem als Beispiel anzufihrenden Fall nach einer todlichen Gefal-
ligkeitsfahrt zu entscheiden.” Ein 19 -jahriger, unversicherter Fiihrerscheinneuling
hatte wohl auf Dréngen seines Vater abends auf regennasser Fahrbahn dessen Wagen
gesteuert und war gegen einen auf der Gegenfahrbahn entgegenkommenden Lastzug ge-
prallt. Bei dem Unfall starben sein Vater und seine Schwester, die sich mit ihm im Fahr-
zeug befanden. Der Bundesgerichtshof hielt es davon ausgehend fr durchaus denkbar,
dass die Haftung wegen leichter Fahrlassigkeit des Sohnes nach einer auf § 242 BGB

beruhenden Gesamtbetrachtung als ausgeschlossen zu erachten ist, weil er der Auffas-

%6 \/gl. nur oben B. 11. 5. a).

%7 50 etwa Medicus, Allgemeiner Teil, 2006, S. 84 und Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, 2004, S. 402.
%38 Es liegen auch obergerichtliche Judikate in diesem Sinn vor. Vgl. zu einer vertragslosen, , gesamtbe-
wertenden® Haftungsverzichtsannahme zuletzt etwa OLG Kaoblenz, U. v. 11.10.2004, Az.: 12 U 1197/03
= NJW-RR 2005, 1048 (1049).

%9 BGH, U. v. 13.06.1961, Az.: VI ZR 224/60 = VersR 1961, 846.
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sung war, dassim Verhatnis zwischen Vater und Sohn eine Inanspruchnahme unter Be-
ricksichtigung der behaupteten Unfallumsténde, der familidren Beziehung und der wirt-
schaftlichen Lage sowohl der Kl&ger als auch des Beklagten Treu und Glauben nicht

entsprach.**

Eine solche Anwendung des § 242 BGB ist indessen zu Recht Kritik ausgesetzt.*** Da
der Wortlaut dieser Vorschrift etwaim Gegensatz zu § 829 BGB nicht ausdriicklich auf
den Billigkeitsmal3stab verweist, ist es nicht zuldssig, diese Norm einzelfallbezogen als
reines Billigkeitsinstrument zu gebrauchen.®* Die Entscheidung aufgrund § 242 BGB
istin erster Linie aus dem fir sie bereit stehenden objektiven, vorrangig rechtlichen

K onkretisierungsmaterial zu rechtfertigen.®*® Dass dies nicht iiberzeugend zu bewerk-
stelligen ist, haben die vorstehenden Uberlegungen bereits ergeben. Eslie sich kein
Anhaltspunkt feststellen, der in die Richtung des erwogenen Haftungsausschlusses
weist. Mit Blick auf die deliktsrechtlichen Wertungen, die gegen einen Haftungsaus-
schluss bel leichter Fahrlassigkeit des rein Gefélligen sprechen, ist im Gegentell zu
konstatieren, dass der Versuch, § 242 BGB fir einen Haftungsausschluss zu mobili-
sieren, an die der Konkretisierung von Generalklauseln allgemein gesetzte lex - lata-

Grenze stoRt. °*

Diese Grenze ist auch nicht unter dem Gesichtspunkt eines zur Neukonkretisierung des
§ 242 BGB berechtigenden Funktionswandels aufgeweicht.**

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtsist es anerkannt, dass sowohl die
tatséchliche als auch die rechtliche Entwicklung eine bis dahin eindeutige und vollstan-
dige Regelung | ickenhaft, ergénzungsbediirftig und zugleich ergénzungsfahig werden

lassen kann.**® Voriibergehend vertrat das Bundesverfassungsgericht zwar die Auffas-

%0yv/gl. BGH, U. v. 13.06.1961, Az.: VI ZR 224/60 = VersR 1961, 846 (847). Entsprechende Andeutun-
gen auch bei BGH, U. v. 09.06.1992, Az.: VI ZR 49/91 = NJW 1992, 2474 (2475).

%! Drastisch Stoll, JZ 1964, 61 (63): , K onzeptionsloses Herumsuchen in den Umstanden des Falles'.

%2 Das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage firr eine reine Billigkeitsentscheidung ebenfalls beto-
nend Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 368.

3 Naher allgemein Bydlinski, Prézisierung, 1990, 189 (212); &hnlich Engisch, Einfiihrung, 2005, S. 167;
Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 245.

¥4 \/gl. zu dieser Grenze allgemein Bydlinski, Prézisierung, 1990, 189 (213).

5 \/gl. dazu allgemein Bydlinski, Prézisierung, 1990, 189 (219 f.).

%6 \/gl. nur BVerfG, U. v. 03.04.1990, Az.: 1 BVR 1186/89 = BVerfGE 82, 6 (12).
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sung, dass sich das, was as,,Recht” im Sinne des Art. 20 Abs. 3 GG zu verstehen ist,
nur aus verfassungsrechtlichen Wertungen ergeben kann.**’ Von diesem Standpunkt
rtickte es aber nachhaltig ab und judiziert seit geraumer Zeit, dass bereits der Nachweis
wesentlicher Anderungen der Verhaltnisse oder der allgemeinen Anschauungen genigt,
damit ein Gericht ohne Verstol3 gegen Art. 20 Abs. 3 GG von einem , verateten® Gesetz

abweichen kann.**® Dem traditionellen Argument der , communis opinio doctorum® *#

ist somit gewissermalien eine gesetzesderogierende Bedeutung zuerkannt.**°

Vor diesem Hintergrund ist mit Blick auf die Geféhrdungshaftung des altruistischen
Kraftfahrzeughalters nach § 7 StV G zu konstatieren, dass sich bislang keine Autoren-
stimme erhaob, die sich fir eine Haftungsausnahme zu seinen Gunsten bei fehlendem
Versicherungsschutz, nicht hinnehmbarem Haftungsrisiko und weiteren, besonderen

951

Umsténden des Einzelfalls ausspricht.™" Das ist ein Indiz dafUr, dass diese erst seit dem

Jahr 2002 verschérfte Haftung nicht al's krass ungerecht, sondern im Gegenteil al's kon-

sentiert zu bewerten ist.%?

Bel der Priifung etwaiger in die Richtung des erwogenen Haftungsausschl usses wei sen-
der sozialethischer Bewertungen der Sozietédt wurde bereits festgehalten, dass sich das
Schrifttum uneins dartiber ist, ob und wie der rein Geféllige auf allgemeiner delikts-
rechtlicher Haftungsebene zu entlasten ist.*>* Von einer gewandelten, allgemeinen An-
schauung zu seiner Deliktshaftung kann deshalb auch in dieser Haftungshinsicht nicht

gesprochen werden.

%7 \/gl. BVerfG, B. v. 14.02.1973, Az.: 1 BVR 112/65 = BVerfGE 34, 269 (287); dhnlich Herzog, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 17-27, (2007), Art. 20 V1. Rnr. 54 (18. Lieferung, 1980).

948 Vgl. BVerfG, B. v. 26.06.1991, Az.: 1 BVvR 779/85 = BVerfGE 84, 212 (227); BVerfG, B. v. 22.08.
2006, Az.: 1 BvR 1168/04 = NJW 2006, 3409 (3410).

99 yv/gl. zu ihm etwa Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 143.

950 gelpstkritisch gegeniiber der , Professorenmehrheit al's verfassungsrechtliche GréRe* Sendler, Richter-
recht, 2006, S. 191 Fn. 49.

%! Kunschert, NJW 2003, 950 (951) sieht etwa lediglich einen Wertungswiderspruch zwischen §§ 708,
1359, 1664 BGB einerseits und der stralRenverkehrsrechtlichen Geféhrdungshaftung andererseits.

%28 8asS. 1StVG wurde mit Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher
Vorschriften vom 19.07.2002, BGBI. 1, S. 2674 geandert.

%3\/gl. oben B. 11. 7. d).
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f) Ergebnis

Daher bleibt es bei dem Befund, dass die erwogene Konkretisierung des § 242 BGB an
die deliktsrechtliche Grenze der lex - lata stof3t. Globale gesetzliche V erweisungen wie
Generaklauseln, die genauere Regelungen blof ergénzen, dirfen nicht dahin verstan-

den werden, dass sie dazu erméchtigen, andernorts getroffene konkrete Entscheidungen

des Gesetzes zu durchkreuzen.®*

Dieses Resultat wirft die Frage auf, ob die Judikatur zu den praktizierten Haftungsaus-
schliissen fr leichte Fahrlassigkeit einer Prifung am Mal3stab des Art. 3 Abs. 1 GG
standhielte. Das durfte indessen noch zu begahen sein. Esist zu bedenken, dass ein
durch das Bundesverfassungsgericht nachprifbarer Verstol3 bei gerichtlichen Urteilen
unter dem Gesichtspunkt des Willkirverbots des Art. 3 Abs. 1 GG nicht schon dann
vorliegt, wenn die Rechtsanwendung oder das eingeschlagene Verfahren Fehler ent-
halten. Hinzukommen muss vielmehr, dass diese bei verstéandiger Wirdigung der das
Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht mehr verstandlich sind und sich daher der

Schluss aufdrangt, dass sie auf sachfremden Erwagungen beruhen.**®

Ein solches Verdikt |8sst sich hinsichtlich der analysierten Entscheidungspraxis kaum
fallen. Esist zu berticksichtigen, dass die Annahme eines Gefélligkeitsvertrags im Ein-
zelfall vertretbar sein kann. Schon deshalb bleibt bei nach zutreffendem Verstandnis
kontraktlosen Vertragserganzungen regelmaldig Raum fir ,, Nachlassigkeiten”, die einer
auf die Verletzung des WillkUrverbots gestiitzten V erfassungsbeschwerde nicht zum Er-
folg zu verhelfen vermogen.®® AuRerdem handelt die Judikatur um der Einzelfallge-
rechtigkeit willen und insofern , verstandlich®.

[11. Zusammenfassung

Im gefalligkeitsvertraglichen Bereich sind sowohl Einzel- a's auch Strukturprinzipien
anhand der Regel ungsaussagen zu uneigennitzigem Verhalten erkennbar. Einzelprinzi-

%4 \/gl. Bydlinski, Prazisierung, 1990, 189 (213/214).

%> Vgl. BVerfG, B. v. 01.07.1954, Az.: 1 BVR 361/52 = BVerfGE 4, 1 (7). Néher Schlaich/Korioth, Bun-
desverfassungsgericht, 2007, S. 165 f. m. w. N.

%6 vgl. insoweit allgemein etwa BVerfG, B. v. 01.07.1954, Az.: 1 BVR 361/52 = BVerfGE 4, 1 (7).
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pien sind hinsichtlich der vertraglichen Bindung des Gefdlligkeitsschuldners und des
Orts, an dem seine Leistung zu erfolgen hat, festzustellen. Ein gefélligkeitsvertragli-
ches Haftungsprinzip ist hingegen nicht anzuerkennen. Die allgemeinen gefdligkeits-
vertraglichen Haftungsprivilegien haben jedoch auch insoweit einen konvergenten An-
wendungsbereich, als sie sich in zugleich deliktshaftungsei nschrénkender Weise auf die
Verletzung von Schutzpflichten beziehen, die im Zusammenhang mit dem jeweiligen

V ertragsgegenstand stehen.

Bel der Untersuchung gefalligkeitsvertraglicher Strukturprinzipien konnte an erster
Stelle herausgearbeitet werden, dass die Rechtsbindung des Gefélligkeitsschuldners an
sein Leistungsversprechen strukturell locker ausgestaltet ist. Die gefalligkeitsvertragli-
chen Regelungen lassen auch den Schluss zu, dass das Erfullungsinteresse des Gefél-
ligkeitsglaubigers grundlegend schwach geschiitzt ist. Ein gefalligkeitsvertragliches
Strukturprinzip war auch in der Hinsicht festzustellen, dass zentrale gefalligkeitsvertrag-
liche Gesetzesbestimmungen auf der Annahme beruhen, dass zwischen den Vertrags-
parteien eine besondere, vornehmlich vertrauensgepragte personliche Beziehung be-
steht.

Im aulRervertraglichen Bereich war eine Vielzahl unterschiedlicher Regel ungsaussagen

Zu uneigennitzigem Verhalten zu konstatieren.

So kann der Ausschluss der wertméaldigen Ruckabwicklung einer Gefédlligkeit unter
Ruickgriff auf das Verbot des venire contra factum proprium (§ 814 Alt. 1 BGB analog,
§ 242 BGB) vermieden werden. Es war auch festzuhalten, dass eine Vertrauenshaftung
im Gefdligkeitsverhaltnis de lege lata grundsétzlich ausgeschl ossen ist. Eine Ausnahme
gilt nur in den Grenzen des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB. Der Zurechnungszusammenhang
zwischen schadigender Handlung und Rechtsgutsverletzung des Nothelfers oder Retters
wird durch eine Kombination aus einer Vernunftigkeitskontrolle des Rettungsentschlus-
ses und einer Abgrenzung nach dem Schutzzweck der verletzten Verhaltensnorm des
Inhalts beurteilt, dass keine zu verstandlichen Rettungsaktionen Dritter herausfordernde
Gefahrenlage geschaffen werden darf. Was den Umfang der Risikoaufklarung anbe-

langt, kann bei uneigenniitzig motivierten Einwilligungen in &@rztliche Eingriffe nicht
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weniger verlangt werden als bei medizinisch nicht indizierten kosmetischen Eingriffen.
Auch insoweit ist eine sogenannte Brutalaufklarung erforderlich. Aus der fehlenden
medizinischen Indikation des altruistisch gestatteten Eingriffs folgt, dass der Uneigen-
nitzige keinen echten Entscheidungskonflikt seinerseits plausibel machen muss, um
dem arztlichen Einwand des Handelns in Ubereinstimmung mit einer hypothetischen
Einwilligung erfolgreich entgegenzutreten. Fir den aul3ervertraglich Gefalligen |asst
sich eine Haftungsmilderung nicht tberzeugend per analogiam begriinden. Im Einzelfall
kann die Méglichkeit, die mangelnde Professionalitédt des Gefalligkeitshandelns bei der
Bemessung der deliktsrechtlichen Sorgfaltspflichten zu berticksichtigen, entscheidungs-
erheblich werden. Inshesondere zur Ersatzfahigkeit von Zufallsschaden des auftragslo-
sen Nothelfers hat sich eine Judikatur entwickelt, derzufolge der Nothelfer vom Ge-
schéftsherrn bel Realisierung der typischen Geschéftsgefahr grundsétzlich den Aus-
gleich der ihm daraus insbesondere an Leben, Korper und Gesundheit entstandenen
Schéden verlangen kann. FUr die praktisch bedeutsame Fallgruppe der Selbstaufopfe-
rung im Stralenverkehr gelten auch hinsichtlich der Héhe eines etwaigen Entschadi-
gungsanspruchs Modifikationen. Anhand der zu § 843 Abs. 4 BGB exemplifizierten
Entwicklung der Judikatur lief3 sich ein Uber den Wortlaut dieser V orschrift hinausge-
hendes Nichtanrechnungsprinzip erschlief3en. Freiwillige Unterstiitzungs el stungen,
welche dem Geschéadigten von nahe stehenden Personen, insbesondere V erwandten,
schadenskompensierend erbracht werden, mindern dessen Schadensersatzanspruch
gegen den Schéadiger nicht. Abschlief3end ist festzuhalten, dass ein deliktsrechtlicher
Haftungsausschluss fir leichte Fahrlassigkeit unter den von der Judikatur praktizierten
V oraussetzungen fur den rein Gefélligen auch nicht Gberzeugend als das Ergebnis einer
Konkretisierung des § 242 BGB begrundbar ist.

C. Regelungssystem zu uneigenniitzigem Verhalten

Ausgehend von den Ergebnissen, die in den beiden vorstehenden Abschnitten dieses
Kapitels gewonnen worden sind, stellt sich die Frage, ob ein Regelungssystem zu unei-
genniitzigem Verhalten formulierbar ist.>’ Die Antwort auf diese Frage setzt die Dis-

%7 Der anschlieRende Versuch zielt, das sei vorab klargestellt, nicht auf eine Systembildung Giber , Reali-
tétsausschnitte”, die etwa Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S. 15 und Canaris, Systemdenken und
Systembegriff, 1983, S. 34/35 kritisieren, ab.



tinktion verschiedener Systembegriffe voraus (1.). Auf ihr baut der anschlief3ende Ver-
such einer Systembildung (I1.) auf.

|. Begriffliches

Canaris arbeitete heraus, dass der von ihm so genannte allgemeine Systembegriff durch
zwei Definitionsmerkmale gekennzeichnet ist: das der Ordnung und das der Einheit.?*®
Mit der Ordnung ist eine rationa erfassbare, ,,innere”, d. h. von der Sache her begriinde-

959

te Folgerichtigkeit gemeint.™ Das Element der Einheit modifiziert das der Ordnung da-

hin gehend, dass jene nicht in eine Fulle unzusammenhangender Einzelheiten zerfalen
darf, sondern sich auf wenige tragende Grundprinzipien zuriickfiihren lassen muss.*® In
terminol ogischer Anlehnung an Heck wird noch genauer zwischen dem auf3eren und
dem inneren System des Rechts unterschieden.”** Das &uRere System bezieht sich auf
den formellen Aufbau eines Gesetzes, auf die Gliederung des Rechtsstoffes.®? | Inneres
System* meint den inneren Bau des Rechts, verstanden als konsistentes System von
Wertentscheidungen.”® Canaris, der die Gewahrleistung der formalen Folgerichtigkeit
fur die Aufgabe des letzteren, von ihm sogenannten ,, teleol ogischen Systems® hélt,
definiert das System schliefdlich dartiber hinausgehend al's eine axiol ogische oder teleo-
logische Ordnung allgemeiner Rechtsprinzipien.*®* Unter welchen Voraussetzungen ein
Rechtsprinzip in diesem Sinne allgemein ist, lasst sich nicht exakt festlegen. Es handelt

sich um ein relatives Kriterium.®

Im Folgenden geht es nicht lediglich darum, einzelne privatrechtliche Regelungsaussa-
gen zu altruistischem Verhalten in den Kontext allgemeiner Rechtsprinzipien zu stellen.
Das Zidl ist, spezifische innere Regelungssysteme zu diesem Verhaltenstypus aufzu-
decken.

%8 \/gl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 12.

%9 y/gl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 12.

%0 \/gl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 12/13.

%! \v/gl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 35.

%2 \/gl. Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 80; Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 19.
%3 yv/gl. Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 80.

%4\/gl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 47.

%5 \/gl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1983, S. 47.
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[1. Systembildungsver such

Ausgehend von dieser Pramisse ist ein Systembildungsversuch unter den Gesichtspunk-
ten eines geschlossenen Systems (1.), von Teilsystemen (2.) und Rechtsgedanken (3.) zu

unternehmen, %

1. Geschlossenes System

Es existiert kein geschlossenes, ulieres System von privatrechtlichen Regel ungsaussa-
gen zu uneigennitzigem Verhalten. Die gréfdten zusammenhéangenden Regel ungskom-
plexe bilden die jeweiligen Regelungen zu den vertypten Gefalligkeitsvertragen. Im
Ubrigen sind die Vorschriften zu altruistischem Verhalten duRerlich ungeordnet. Ein-
zelne Regelungen sind ausgehend vom allgemeinen Schuldrecht (8 311 Abs. 2 Nr. 3
BGB) Uber das Recht der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (88 677 ff. BGB) und das
Fundrecht (88 965 ff. BGB) hinaus bis hinein in den sonderprivatrechtlichen Nexus des
Seehandel srechts (88 476 ff. HGB) vorzufinden.

Der vorstehende Befund gilt gerade fur die aulervertraglichen Regel ungsaussagen zu
altruistischem Verhalten, die von der Judikatur entwickelt bzw. prézisiert worden sind.
Sie lief3en sich dementsprechend nur in den &ul3eren Darstellungszusammenhang einer
Art Anspruchsschema bringen.

Da kein geschlossenes dufieres System zur Regelung uneigennitzigen Verhaltens fest-

stellbar ist, existiert auch kein geschlossenes inneres Regel ungssystem.*®’

2. Teilsysteme

Es sind aber innere Teilsysteme im Bereich der gefélligkeitsvertraglichen Regelungen

zu erkennen.®® Insoweit ist an die Strukturprinzipien in den Bereichen der gelockerten

%6 \/gl. zu den Systembegriffen, die sich nicht aus dem Gedanken der wertungsméaRigen Folgerichtigkeit
und inneren Einheit der Rechtsordnung rechtfertigen lassen Canaris, Systemdenken und Systembegriff,
1983, S. 19f.

%7 Das &uRere System einer Rechtsordnung sollte dessen innere Struktur méglichst transparent reflektie-
ren, vgl. Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 80.

%8 \/gl. zum Begriff des Subsystems Kramer, Methodenlehre, 2005, S. 86.
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Bindung des Gefalligkeitsschuldners an sein Leistungsversprechen,*® des schwach ge-
schiitzten Erfilllungsinteresses des Gefalligkeitsglaubigers’ und des personlichen Ein-

schlags zentraler, gefélligkeitsvertraglicher Regelungen zu erinnern.*

Aus den in diesen Hinsichten gewonnenen systematischen Erkenntnissen kann auch
Kapital fur die Rechtsfindung geschlagen werden.®”? Beispielsweise erscheint es als
wertungsmaliig konsequent, aus der prinzipiell gelockerten Bindung des Gefélligkeits-
schuldners an sein Leistungsversprechen auf geringe Anforderungen an die Konkreti-
sierung eines wichtigen Grundesim Sinne der 88 671 Abs. 3, 696 S. 2 BGB zu schlie-
@en.973

Eslasst sich zwar feststellen, dass Uber diese inneren Folgerichtigkeiten hinausgehend
einzelne Regel ungsaussagen zu uneigennitzigem Verhalten auf das Vertrauensprinzip
rackfihrbar sind. Das betrifft zum Beispiel die Regelungsaussagen, die im Bereich des
Ruickabwicklungsausschlusses einer Gefélligkeit (8 814 Alt. 1 BGB analog bzw. § 242
BGB)®™ und in speziellen Fallen von Geféligkeitsauskiinften (§ 311 Abs. 2 Nr. 3
BGB)®" zu konstatieren sind. Das Vertrauensprinzip ist indes kein auf altruistisches
Verhalten bezogenes Spezifikum. Gerade der Befund, dass § 242 BGB fir den rein Ge-
falligen nicht mit dem Ziel einer objektiv - rechtlichen Beschrankung seiner Delikts-
haftung zu konkretisieren ist, zeigt, dass sich der Vertrauensgedanke nur punktuell zur
L6sung der Haftungsprobleme, die sich aus privatrechtlicher Perspektive bei altruisti-
schem Verhalten stellen, eignet. Es l&sst sich deshalb nicht Giberzeugend begriinden,
dass er eine allgemeine Grundlage zur L6sung der speziellen Haftungsprobleme, die a-
truistisches Verhalten aufwirft, bietet.

%9y/gl. oben B. 1. 2. a).

90ygl. oben B. 1. 2. b).

9 yv/gl. oben B. 1. 2. ¢).

92 \/gl. zum Wert juristischer Systeme fiir die Rechtsgewinnung allgemein Canaris, Systemdenken und
Systembegriff, 1983, S. 86 ff.

% Hierzu ndher oben B. 1. 2. a).

94\/gl. oben 1. Kapitel A. IlI. 2.

95 \/gl. oben 1. Kapitel B. I11.
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Die Grundsétze, welche die Judikatur zur Ersatzfahigkeit von Zufallsschéden entwickel-

te, 976 977

werden wegen ihrer Verortung bei 8 670 BGB kritisiert.
Canarisist es bereits gelungen, sie systemgerecht aus dem Prinzip der Risikohaftung
bei Tétigkeit in fremdem Interesse zu erkléren. Dazu ging er von den beiden Zurech-
nungsel ementen der Gefahrdungshaftung aus. Mit deren objektivem V orteil sgedanken
verband er den Umstand, dass die Téatigkeit des Beauftragten bzw. des berechtigten Ge-
schéftsfuhrers ohne Auftrag auch in den Féllen, in denen dieser einen Schaden aus der
Realisierung eines tétigkeitsspezifischen Risikos erleidet, im Interesse des jeweiligen
Geschéftsherrn liegt. Die Anknupfung an den Gefahrsetzungsgedanken der Gefahr-
dungshaftung gelang ihm, indem er festhielt, dass die Téatigkeit des Beauftragten bzw.
Geschéftsfuhrers auf den (wirklichen oder mutmaf3ichen) Willen des Geschéftsherrn
zuriickgeht.””® Auf der Grundlage der so begriindeten Einstandspflicht bei risikobehaf-
teter Tatigkeit sind auch die von der Judikatur praktizierten Prézisierungen der Haftung
systemgerecht moglich. Die Anwendung des § 254 BGB wird unbedenklich, well der
auf den Risikogedanken zurlickgefuhrte Anspruch ein echter Schadensersatzanspruch
ist. Die sachlich gebotene Analogie zu den 88§ 844 ff. BGB gelingt ebenfalls bruchlos,

weil sie beispielsweise auch § 10 StVG nachvollzieht.*”

3. Rechtsgedanken

Partiell ist der Gedanke des Anreizes zu uneigenniitzigem Verhalten in den untersuch-
ten Regelungsaussagen verwirklicht. Er liegt den Haftungsprivilegien der 88 680, 968
BGB zugrunde.”® Zwischen den Anforderungen, die an den Umfang der Risikoauf-
klérung vor altruistisch motivierten, medizinischen Eingriffen gestellt werden und dem
Grundgedanken des Prinzips der Nichtanrechnung freiwilliger Unterstiitzungsleistungen
nahe stehender Dritter auf den Schadensersatzanspruch des Geschadigten (8 843 Abs. 4

96 \/gl. oben 2. Kapitel B. 11. 1 und 3. Kapitel B. 1. 6. a).
97 \/gl. Canaris, RdA 1966, 41 (42) m. w. N.

98 \/gl. Canaris, RAA 1966, 41 (43).

9 \/gl. Canaris, RAA 1966, 41 (43).

%0 \/gl. Mugdan, Motive I, S. 479; Protokolle 11, S. 657.



BGB) kann aul3erdem eine auf den Gedanken der Nichtunterminierung uneigenniitzi-

gen Verhaltens riickfiihrbare Parallele gezogen werden. %

Die rationes der Normierungen in diesen Teilregel ungsbereichen lassen sich indes nicht
miteinander verbinden und so auf einen gemeinsamen Grundgedanken zurtckfihren.
Einerseits geht es dem Gesetz um die Motivation zu uneigenniitziger Hilfe. Andererseits
geht es der Judikatur darum, die schon vorhandene Hilfsbereitschaft Dritter nicht zu ge-
fahrden.

Es wirde weder der Stérke ihrer normativen Auspréagung noch ihrer Abstraktionshéhe
gerecht, die teleologischen Zusammenhénge in den vorstehend unterschiedenen Re-
gelungshinsichten als innere Teilsysteme zu qualifizieren.®®? Dabei wird die teleologi-
sche Extension, welche die Vorschrift des § 680 BGB im Bereich der Ablehnung eines
Mitverschuldens des Nothelfers erfahren hat, nicht vergessen.”®® In Ubereinstimmung
mit der zu dieser Norm vorhandenen, methodol ogischen Einschétzung der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung erscheint es vielmehr angemessen, die besprochenen, sinnhaf-
ten Gemeinsamkeiten auf der konkreteren und zugleich singuléreren Stufe der Rechts-

gedanken anzusiedeln.”®

Die hervorgehobene Konvergenz des Anwendungsbereichs der allgemeinen gefallig-
keitsvertraglichen Haftungsprivilegien beruht hingegen nicht auf einem leitenden
Rechtsgedanken zu einer bestimmten Facette uneigennitzigen Verhatens. Sieist eher
technisch - formal vornehmlich der Vermeidung von Wertungswiderspriichen zwischen
allgemein - schuldrechtlicher und spezieller, gefélligkeitsvertraglicher Méngel haftung

geschuldet.*®

%lv/gl. oben B. Il. 4. und B. I1. 6. b).

%2 Ahnlich kritisch zu § 670 BGB als Induktionsbasis fiir ein allgemeines Rechtsprinzip Canaris, RAA
1966, 41 (43).

%3 \/gl. insoweit oben 2. Kapitel B. I1. 3.

% BGH, U. v. 16.03.1965, Az.: VI ZR 210/64 = BGHZ 43, 188 (194) hat § 680 BGB zwar als Ausdruck
eines allgemeinen Rechtsgedankens bezeichnet. Zur Begriindung wurden indessen 8 330 ¢ StGB und

§ 539 ziff. 9aRVO a. F. herangezogen, die Uber den Bereich des Privatrechts hinausreichen. Naher oben
2. Kapitel A. 11. 3.

%5\/gl. obenB. 1. 1. ¢) (2).
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D. Zusammenfassung der wesentlichen Unter suchungser gebnisse

Eingangs der Untersuchung hat sich gezeigt, dass die Abgrenzung zwischen Gefdlig-
keitsverhdtnis und Gefélligkeitsvertrag sachgerecht durch eine Kombination aus ob-
jektivem und subjektivem Abgrenzungsansatz gelingt. Wird im Bereich des Menschen-
wrdegehalts eines personalen Grundrechts bei individuellem Verhandlungsungleich-
gewicht eine Bindung erstrebt, ist unter Ruckgriff auf die Schutzgebotsfunktion des
bedrohten Grundrechts Grundrechtsschutz durch die Ablehnung einer vertraglichen
Verpflichtung geboten. Im Ubrigen bildet das Kriterium des Erfiillungsinteresses den
Dreh- und Angel punkt der Abgrenzung zwischen Gefalligkeitsverhédtnis und Ge-
falligkeitsvertrag. Die Vertragsannahme ist daher regelmafdig von der ex ante erkenn-
baren Hohe eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung abhangig. Je hdher
das Erflllungsinteresse des Benefiziars, desto eher ist die Annahme eines Gefélligkeits-

vertrags angemessen.

AuRRerhalb des Anwendungsbereichs des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB, der Gefélligkeitsaus-
kinfte dann as ,, ahnliche geschéftliche Kontakte" erfasst, wenn sie wegen der beruflich
erworbenen Kenntnisse des Auskunftgebers auf¥erhalb von Sachwalterstellungen, Ver-
tragsverhandlungen und laufender Geschéftsverbindung in erkennbarem Zusammen-
hang mit einer bedeutsamen V ermodgensangel egenheit des Auskunftempfangers erteilt
werden, lassen sich Schutzpflichten im Gefélligkeitsverhatnis weder de lege lata noch
de lege ferenda Uberzeugend begriinden. Die bestehende vertrauenshaftungsrechtliche
Maoglichkeit zur LAsung der einschldgigen Auskunftsfélle sollte die bisher praktizierte

Fiktion entsprechender Auskunftsvertrage ertibrigen.

Die Judikatur zur Haftungsbeschrénkung des Uneigennitzigen auf Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit qua erganzender V ertragsausegung hat sich aus methodol ogischer Per-
spektive nicht al's Uberzeugend erwiesen. Wo solche Vertragsausl egungen ohne vertrag-
liche Grundlage stattfinden, werden Scheinbegriindungen angeboten, welche die erziel-
ten Ergebnisse nicht befriedigend zu rechtfertigen vermogen. Der Befund, dass die Re-
sultate der Judikatur auch nicht alternativ als Konkretisierung des § 242 BGB zu legiti-



mieren sind, belegt, dass die insoweit von der Rechtsprechung angestrebten Entlastun-
gen de lege lata nicht zu rechtfertigen sind. Soweit ein Gefalligkeitsvertrag vorliegt,
verstofdt die Judikatur dann, wenn sie bei fehlendem V ersicherungsschutz, nicht hin-
zunehmendem Haftungsrisiko und weiteren Umstanden des Einzelfalls qua erganzen-
der Vertragsauslegung auf eine Haftungsbeschrankung des Uneigenntitzigen schlieft,
gegen den Grundsatz, dass die L licke eines gesetzlich typisierten Vertrags vorrangig
mittels dispositivem Gesetzesrecht zu schlief3en ist, wenn kein eindeutig anderslauten-
der hypothetischer Parteiwille feststellbar ist.

Die methodol ogischen Analysen haben zunéchst die Erkenntnis zu Tage gefordert, dass
das atruistische Motiv auf den Ebenen von Willenserkl&rungen und Gesetz ausle-
gungs- bzw. wertungsrelevant ist. Wesentlich erscheint, dass sich die untersuchte Judi-
katur nicht auf eine verallgemeinerungsfahige, willenserkldrungsbezogene Auslegungs-
maxime zugunsten des Uneigenniitzigen zurlckfihren 18sst. Das atruistische Motiv
kann fir die Auslegung seiner Willenserkl&rung nur je nach Regelungskontext relevant
sein. Der altruistische Beweggrund ist besondersim Zuge der Falung von Werturteilen
bedeutsam. Die Analyse einschlégiger Judikatur hat ergeben, dass er bei der Konkreti-
sierung von Generalklauseln vornehmlich erst auf der letztrangigen Ebene richterlicher

Eigenwertung zum Tragen kommt.

Die Fiktion und die Folgenberticksi chtigung konnten als besondere judikative Begriin-
dungsmethoden zur L6sung zentraler Problemstellungen uneigenniitzigen Verhaltens
erkannt werden. Unter Rickgriff auf die erstere Methode bietet die Rechtsprechung in
den Bereichen der Haftung fur Gefélligkeitsauskinfte und der vertraglichen Haftungs-
ausschluisse Scheinbegriindungen fur die von ihr al's angemessen erachteten Ergebnisse
an. Folgenberiicksichtigungen sind in unterschiedlichen Rechtsfindungszusammen-
hangen, vor allem im Kontext der tel eologischen Auslegung, feststellbar. Sie sind abzu-
lehnen, sowelt sie nicht auf der Basis der fur den jewelligen Rechtsfindungskontext all-

gemein anerkannten methodol ogischen Regeln stattfinden.

Im Zuge der Systematisierung der materiell - rechtlichen Regel ungsaussagen zu unei-

gennitzigem Verhalten wurden im Bereich der Gefalligkeitsvertrage sowohl Einzel- als
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auch Strukturprinzipien erkennbar. Als wesentlich sind an dieser Stelle die Strukturprin-
Zipien in den Bereichen der gelockerten Bindung des Gefélligkeitsschuldners an sein

L eistungsversprechen, des schwach geschiitzten Erflllungsinteresses des Gefélligkeits-
glaubigers und der legislativen Riicksicht auf das personliche Verhdtnis zwischen den

Vertragsparteien hervorzuheben.

I hrer gesellschaftlichen Bedeutung entsprechend ist besonders auf die aul3ervertragli-
chen Regelungsaussagen zur altruistisch motivierten Einwilligung in medizinische Ein-
griffe hinzuweisen. Esist nicht nur dogmatisch schliissig, die Wirksamkeit einer sol-
chen Einwilligung von einer aus dem Bereich der nicht medizinisch indizierten kosme-
tischen Eingriffe bekannten sogenannten Brutalaufklarung hinsichtlich der zu gewar-
tigenden Risiken abhangig zu machen. Dieses Erfordernisist auch im Interesse der
Nichtunterminierung der Bereitschaft der Bevdlkerung, sich zu lebenswichtigen Blut-
spenden oder sogar zur Teilnahme an wissenschaftlich - medizinischen Experimenten

zur Verflgung zu stellen, zu begrifZen.

Der Bewahrung der uneigenniitzigen Unterstiitzungsbereitschaft Dritter dient auch das
ermittelte, Uber den Wortlaut des § 843 Abs. 4 BGB hinausgehende Nichtanrechnungs-
prinzip. Wirden freiwillige, schadenskompensatorische Unterstiitzungsl ei stungen der-
jenigen, die dem Geschédigten nahe stehen, auf dessen gegen den Schéadiger bestehen-
den Schadensersatzanspruch angerechnet, wéren so, wie es die dltere Judikatur zum Tell
explizit annimmt, negative Auswirkungen auf die Bereitschaft zu solchen Unterstit-

zungsleistungen zu beflrchten.

Trotzdem den beiden letztgenannten Regel ungsaussagen dassel be Anliegen zugrunde
liegt, ist festzuhalten, dass es kein geschlossenes System von privatrechtlichen Rege-

lungsaussagen zu uneigenntitzigem Verhalten gibt.

Die gefélligkeitsvertraglichen Strukturprinzipien verkorpern in den Bereichen der ge-

lockerten Rechtsbindung des Gefalligkeitsschuldners an sein Leistungsversprechen, des
schwach geschitzten Erfullungsinteresses des Gefélligkeitsglaubigers und der legidlati-
ven Ricksichtnahme auf die personliche Beziehung der Vertragsparteien jedoch innere
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Teilsysteme, aus deren Erkenntnis etwa Gewinn fur die Konkretisierung von teilsyste-
matisch einschlagigen Generalklauseln gezogen werden kann (88 671 Abs. 3,696 S. 2
BGB).

Der Rechtsgedanke des Anreizes zu uneigenniitziger Hilfeist in den 88 680, 968 BGB
verwirklicht. Demgegentiber zielen die Rechtsgedanken, welche der Judikatur zum Um-
fang der Risikoaufklarung vor atruistisch motivierten medizinischen Eingriffen und
zum an 8§ 843 Abs. 4 BGB angelehnten Nichtanrechnungsprinzip zugrunde liegen, da-
rauf, die schon vorhandene Bereitschaft zur freiwilligen, uneigenniitzigen Unterstiitzung

nicht zu gefahrden.



L 6sung der Beispielsfalle

Fall 1

A kann gegen B einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach 8§ 280
Abs. 1S. 1, Abs. 3,281 Abs. 1S. 1, 283 S. 1 BGB haben, wenn die Fahrt Gegenstand
eines Auftrags (8 662 BGB) geworden ist. Dasist der Fall. A und B waren zwar be-
freundet. Doch die Umstande sprachen erkennbar gegen die Annahme eines Freund-
schaftsdienstes im Rahmen eines blof3en Gefélligkeitsverhadtnisses. Das fir den B er-
kennbare Erfillungsinteresse war mit 500 Euro so hoch, dass sein vertraglicher Schutz
interessengerecht war. Ein extrem hoher Schadensersatzanspruch drohte B nicht. Des-
halb durfte A aus dessen Zusage auf eine auftragsbezogene Willenserklérung schlief3en
(88 133, 157 BGB). Da die Fahrtétigkeit nur zu einem bestimmten Zeitpunkt sinnvoll
war, hatte sie den Charakter eines absoluten Fixgeschafts. Dadurch, dassB den A in
letzter Minute sitzen lief3, trat deshalb die Unmoglichkeit seiner Leistung ein (8 275
Abs. 1 BGB). Folglich war fiir den A eine Fristsetzung gegeniiber B nach §283 S. 1
BGB entbehrlich. Danach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB ein Vertretenmissen der Nicht-
leistung durch B zu vermuten ist, kann A von ihm nach 88 280 Abs. 1 S. 1, Abs. 3, 281
Abs. 1S.1,283S. 1 BGB 500 Euro als Schadensersatz statt der Leistung verlangen.

Fall 2

S kdnnte gegen N einen Schadensersatzanspruch aufgrund § 280 Abs. 1 S. 1 BGB in
Verbindung mit den Grundsétzen tber den Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte haben.
Das setzt einen Vertrag zwischen N und den Eltern des S tiber dessen Beaufsichtigung
voraus. Ein solcher Auftrag (8§ 662 BGB) ist hier nicht anzunehmen. Das Erfillungsin-
teresse der Eltern des S war nur gering. Nach dem, was zwischen den Beteiligten tblich
war, handelte es sich um einen Freundschaftsdienst und damit um eine blof3e Gefdllig-
keit. Daran andern die erkennbar hohen, auf das korperliche Wohlergehen des S gerich-
teten Integritétsinteressen seiner Eltern nichts. Sie sollten grundsétzlich nicht im Mittel-
punkt der Abgrenzungsentscheidung zwischen Gefalligkeitsvertrag und Gefalligkeits-
verhdltnis stehen. Der deliktische Schutz, den auch S genieldt, gentigt. 1hm steht gegen-
Uber N ein Schadensersatzanspruch aufgrund 8 823 Abs. 1 Var. 2 BGB zu. Wegen der
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tatsachlichen Ubernahme der Kinderbeaufsichtigung war N dem S gegentiber zu Vor-
kehrungen zur Vermeidung von korperlichen Schaden verpflichtet. Angesichts seines
Altersvon drei Jahren hétte sie ihn deshalb nicht wahrend eines |angeren Telefonats
unbeaufsichtigt im Bereich der Kellertreppe spielen lassen dirfen. Dieses Verhalten ist
asfahrlassig zu bewerten (§ 276 Abs. 2 BGB). Bei der Konkretisierung der Sorgfalt,
die von einem rein Gefélligen zu verlangen ist, ist zwar darauf Riicksicht zu nehmen,
dass von ihm regelméfdig nicht dieselbe Aufmerksamkeit erwartet werden kann, wie von
einer statt seiner professionell handelnden Person. N ist jedoch selbst Mutter eines
gleichatrigen Kindes und musste daher mit den Erfordernissen entsprechender Vor-
sichtsmalinahmen vertraut sein. Das Gefdlligkeitsmoment kann sie daher vom Fahr-
lassigkeitsvorwurf nicht entlasten. Deshalb schuldet die N dem S nach 88 823 Abs. 1
Var. 2,249 Abs. 2 S. 1 BGB Heilungskostenersatz.

Fal 3

S kénnte gegentiber R wegen der Fal schauskunft ein Schadensersatzanspruch nach

§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB zustehen. Das setzt einen Auskunftsvertrag (8 662 BGB) voraus,
der aus Sicht des R nicht interessengerecht ist (88 133, 157 BGB). DaR fir die Aus-
kunft mit keinerlei Vermogensvorteilen rechnen kann, kommt ihm kein Vermogenszu-

fluss zu, mit dem er ein vertragliches Haftungsrisiko kompensieren kann.

R kdnnte dem S aber aufgrund 88 280 Abs. 1 S. 1, 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2 BGB
zum Vermogensschadensersatz verpflichtet sein. Die Pflicht, eine zutreffende Auskunft
zu erteilen, kdnnte sich aus einem ahnlichen geschéftlichen Kontakt (8 311 Abs. 2 Nr. 3
BGB) ergeben. Das trifft auch zu. Das Auskunftsgesprach kam zustande, weil Sden R
fUr einen zur Beantwortung seiner Rechtsfrage kompetenten Anwalt hielt und ihn auf-
grund seines Rufs auch fir einen solchen halten durfte. Der geschéftliche Charakter des
auf elnen bestimmten, erkennbaren Anspruch des S bezogenen Auskunftskontakts ist
auch nicht deshalb ausnahmsweise zu verneinen, weil das Gesprach auf der Straf3e statt-
fand. Denn S hatte den R a's Fachmann nahezu unbekannter Weise in einer erkennbar
wichtigen Vermdgensangel egenheit seinerseits um Auskunft gefragt. Dass S auf die
Richtigkeit der Auskunft vertrauen durfte, wurde dadurch unterstrichen, dass R fir seine

Antwort langer Uberlegt und sie vorbehaltlos gegeben hat. Aus dem geschéftlichen Cha



rakter des Kontakts ist auf die Pflicht zur zutreffenden Auskunft in der Frage des ersatz-
fahigen Schadenspostens zu schlief3en (§ 241 Abs. 2 BGB). Fir die Annahme einer sol-
chen Pflicht besteht auch ein Verkehrsbedirfnis, das im Gegensatz zu den individuellen
Haftungsinteressen des R zu sehen ist. Auf die Auskiinfte von Rechtsanwalten muss
sich der Rechtsverkehr verlassen kénnen. Von solchen Auskiinften werden regelmaliig
V ermdgensdi spositionen abhéngig gemacht. Demnach kann S den ihm durch die
Falschauskunft des R entstandenen Vermogensschaden aufgrund 88 280 Abs. 1 S. 1,
311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2 BGB ersetzt verlangen.

Fal 4

H kann von V eventuell Schadensersatz statt der Leistung nach 88 280 Abs. 1 S. 1,
Abs. 3,281 Abs. 1 S. 1, 283 S. 1 BGB verlangen. Das setzt einen Vertrag zwischen den
beiden voraus. Da eine dreiwdchige Hundepension tblicherweise relativ hoch zu vergu-
tenigt, lag ein erkennbar hohes Erfullungsinteresse der H an einer unentgeltlichen Ver-
wahrung vor. Eine entsprechende Vertragsannahme ist zusétzlich unter dem Gesichts-
punkt der Aufwandserheblichkeit der Verwahrung (8 693 BGB) gerechtfertigt. H konn-
te nicht erwarten, dass V die absehbar hohen Fitterungskosten endguiltig tréagt. lhre Ver-
wahrungspflicht hat V nicht erfiillt und sie damit verletzt. Das Erfordernis der Fristset-
zung (8 281 Abs. 1 S. 1 BGB) steht dem zu prifenden Anspruch nicht entgegen, wenn
sienach § 283 S. 1 BGB entbehrlich war. Das setzt wiederum eine Leistungsbefreiung
der V aufgrund § 275 Abs. 1 bis 3 BGB voraus. Wegen ihrer Verletzung ist zwar von
einer subjektiven Unmdglichkeit der Verwahrungstétigkeit auszugehen (8§ 275 Abs. 1
BGB). Ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung setzt aber Gberdies ein Ver-
tretenmuissen der Pflichtverletzung voraus (8 280 Abs. 1 S. 2 BGB). Die V verursachte
ihre Verletzung zwar fahrlassig. Dies hatte sie jedoch wegen § 300 Abs. 1 BGB nicht zu
vertreten. Die H befand sich zum Unfallzeitpunkt bereits im Glaubigerverzug, der we-
gen 8 296 S. 1 BGB kein Leistungsangebot der V voraussetzte. Der Leistungsort der V
befand sich ndmlich so, wie es bei Gefélligkeitsvertragen regelméidig ist, an ihrem
Wohnort. Der geltend gemachte Anspruch scheitert daher am Vertretenmiissen der V
(8280 Abs. 1 S. 2 BGB).
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Fal 5

F kann von H Schadensersatz fur den zerstérten Schrank aufgrund 8 280 Abs. 1 S. 1
BGB verlangen, wenn zwischen ihnen ein Auftrag zur Umzugshilfe zustande gekom-
men ist. Ein entsprechend hohes Erfullungsinteresse der F war aber nicht erkennbar
(88 133, 157 BGB). Der Umzug war zwar dringend. Es war jedoch nicht ersichtlich,
dass es bel Ausbleiben oder Verzogerung der Hilfe zu einem ernsthaften Schaden der F
kommen kann. Auch in Anbetracht der Tatsache, dass sie sich wegen des Umzugs der
Hilfe von Freunden bediente, sprachen die Umstande fir eine blof3e Gefalligkeit des H.

Der F kann daher gegen H nur ein Schadensersatzanspruch aufgrund § 823 Abs. 1

Var. 5 BGB zustehen. Eine fahrl&ssige Eigentumsverletzung liegt auch dann vor, wenn
man bertcksichtigt, dass H kein professioneller Umzugshelfer war. Denn Vorsicht beim
Wenden am Treppenabsatz kann und muss von jedem Umzugshelfer verlangt werden. H
hat seine Fahrlassigkeit auch zu vertreten, weil fir ihn keine mildere Haftung bestimmt
ist (8 276 Abs. 1 S. 1 BGB). Eine aul3ervertragliche Haftungsmilderung l&sst sich fur
den rein Gefélligen nicht per analogiam begriinden. Ein Haftungsausschluss fir leichte
Fahrléssigkeit kommt auch nicht kraft ergénzender V ertragsausiegung in Betracht, weil
es an der dafUr erforderlichen Vertragsgrundlage fehlt. Fir den H ist auch kein Haf-
tungsausschluss auf der Grundlage des § 242 BGB zu erzielen, weil es an gesetzlichen
Grundwertungen fehlt, die in die Richtung eines Haftungsausschl usses wegen leichter

Fahrléssigkeit weisen.
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