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X kann demnach bei der Kommission eine Beschwer-
de einreichen. Die Kommission hat bei der Entscheidung,
ob sie durch Einleitung eines Vertragsverletzungsverfah-
rens gegen die deutsche Regelung vorgehen méchte, ein
Ermessen. Dass dieses Ermessen auf Null reduziert sei, bei-
spielsweise durch die Offenkundigkeit des Unionsrechts-
verstofies, ist, selbst wenn man dies tiberhaupt als denkbar
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annehmen will,®® vorliegend angesichts der sehr strittigen
Rechtslage nicht anzunehmen. X hat mithin keinen An-
spruch auf eine derartige Entscheidung der Kommission.
Eine dahingehende Klage des X wire mithin unzulissig.

68 Eine derartige Moglichkeit lehnt der EuGH ab, s. Urt. w.
20.02.1997, Rs. C-107/95 P Bundesverband der Finanzbuchhalter
e.V./KOM, Rn. 18 f.

Unter Strom — Hausarbeit in der Ubung Privatrecht fiir Fortgeschrittene

Sachverhalt
Ausgangsfall

In einem abgelegenen Dorf bei Parchim betreiben der
Frithrentner Franz (F) und der hauptberufliche Bauer
Bert (B) gemeinsam ein Bauunternehmen unter der Be-
zeichnung ,F&B GbR", das nicht im Handelsregister ein-
getragen ist. Nach den Absprachen ist B allein zur Ge-
schiftsfiihrung befugt. Zum Geschift gehért ein 20 m?
grofler Verkaufsraum mit Waren fiir den Handwerker-
bedarf (kleine Werkzeuge, Schrauben etc.), in welchem
Sabine (S), die Schwiegermuctter des B, vormittags fiir 3
Stunden pro Werktag aus Gefilligkeit die vorritigen Wa-
ren verkauft und auch Bestellungen fiir sonstigen Bau-
bedarf (Ziegelsteine, Zement etc.) entgegennimme. Die
Unternehmung erwirtschaftete in den letzten 5 Jahren
um die 65.000 € Jahresumsatz; auch in diesem Jahr ist
die Entwicklung stabil. Um Buchhaltung und Steuerfra-
gen kiitmmert sich S; Bankkredit wird nicht in Anspruch
genommen. Im Ladenlokal erhilt die S unerwartet Be-
such von dem selbstindigen Raumausstatter Richard (R),
der ihr plausibel erklirt, dass der Verkaufsraum unter der
schlechten Beleuchtung der Leuchtstoffréhre leide. Das
aber lasse sich leicht beheben: Er habe da noch ein Exem-
plar einer spektakuliren Designer-LED-Leuchte im Wa-
gen, das er nur noch heute zum Sonderpreis von 1.500 €
anbieten koénne. Kurz entschlossen kauft S ,fiir den Be-
trieb®. Als B nach seiner Ankunft im Ladenlokal iiber das
»Schnidppchen® unterrichtet wird, ist er iiber das ,grause-
lige Stiick® entsetzt und verweigert gegeniiber S jede Zu-
stimmung zum Kauf. S nimmt die Lampe kurzerhand
mit nach Hause und lisst sie noch am Nachmittag in ih-
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rem Wohnzimmer aufhingen (Kosten: 40 €). Erst mit
der Illumination werden sehr stérende und nicht beheb-
bare Risse im Glaskorper der Lampe erkennbar, die nach-
weislich Ausprigung eines AusreifSers bei der Fabrikation
sind. S telefoniert mit B. Am Abend liest der verbliiffte
R zwei E-Mails. In der ersten schreibt B, dass er als Ge-
schiftsfithrer der F&B GbR die S nicht zu Ankiufen be-
vollmichtigt habe (was zutrifft) und mit dem Erwerb der
Lampe nicht einverstanden sei. Ferner erklirt er, dass er
hilfsweise wegen der Risse im Glas der Lampe nicht an
dem Vertrag festhalten wolle. S hingegen schreibt, dass
sie wegen der Mingel im Glas die Lieferung einer neu-
en Lampe an sich personlich verlange. Threr E-Mail ist
ein Foto der leuchtenden Lampe angehingt, auf dem
man die Risse gut erkennen kann. Der Elektriker der S
wiirde fiir zusammen 60 € die bemingelte Lampe wieder
abnehmen sowie eine neue einbauen. R méchte am Ge-
schift moglichst festhalten, da er sich niche sicher ist, alle
bei ihm noch lagernden Lampen desselben Typus zu ver-
gleichbar hohen Preisen an den Mann bringen zu kénnen.

Kann R Zahlung des Kaufpreises verlangen?

Fortsetzung

Mit dem Minibagger der F&B Gesellschaft unterbricht
B leicht fahrlissig ein stidtisches Stromkabel, welches
den Betrieb des Kunstschmieds Karl (K) versorgt. Am
gleichen Tag sigt der Castor-Gegner Christian (C) ei-
nen Mast derjenigen Uberlandstromleitung an, von wel-
cher der gesamte Ortsteil, in dem sich die Schmiede des
K befindet, abhingig ist. Der Mast stiirzt auf die ent-
scheidende Bahnlinie und blockiert diese fiir den Zug-
verkehr; die vom Mast gehaltenen Stromkabel reiffen. In
der Schmiede des K fillt die Stromversorgung aus, wo-
durch eine gerade bearbeitungsfihige Schmelze im elek-
trischen Lichtbogenofen erkaltet und sich in fiir K nicht
mehr brauchbaren Stahlschrott im Wert von 100 € ver-
wandelt. Fiir das Ausgangsmaterial der Schmelze hatte
er 950 € und fiir dessen Erhitzung 50 € aufgewandt. Da
die Stromversorgung erst nach 5 Tagen wiederhergestellt
werden kann, entgeht K wegen des Betriebsstillstands ein
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Gewinn von 2.500 €. Es kann weder geklirt werden, ob
das Ansigen des Masts oder das Baggern zuerst zur Lei-
tungsunterbrechung gefiithrt hat, noch ist erweislich, in-
wieweit eine irreversible Schidigung der Schmelze bereits
zwischen beiden Ereignissen eingetreten ist. Andere Ur-
sachen fiir den Stromausfall als die beiden Leitungsunter-
brechungen sind hingegen sicher ausgeschlossen.

K nimmt F auf Ersatz des Schadens mit Ausnahme des
Betriebsstillstandes in Anspruch. F zahlt 900 €.

Welche Anspriiche haben K und F?

Gutachten
A. Frage 1: Zahlungsanspriiche des R

|. Zahlungsanspruch des R gegen die ,,F&B GbR"
aus § 433 1| BGB i.V.m. § 124 | HGB analog

R kann gegen die F&B GbR einen Anspruch auf Zahlung
des Kaufpreises i.H.v. 1.500 € aus § 433 II BGB haben.
Dieser Anspruch wiirde [Hier kein Konjunktiv, stattdes-
sen im vorigen Satz — Anm. d. Red.] voraussetzen, dass die
»F&B GbR" rechtsfihig und zwischen ihr und R ein Ver-
trag zustande gekommen ist.

1. Bestehen einer GbR

Ausweislich des Sachverhaltes handelt es sich bei der
L,F&B GbR“ um ein Bauunternehmen, welches von den
Gesellschaftern B und F betrieben wird. Méglicherweise
handelt es sich bei der ,F&B GbR“ um eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR, §§ 705 ff. BGB). Da die Be-
zeichnung als GbR nicht zwingend den Riickschluss auf
die tatsichliche Gesellschaftsform zulisst, ist die Abgren-
zung zur OHG anhand der Frage zu kliren, ob die ,F&B
GbR" den Betrieb eines Handelsgewerbes i.S.d. § 105 I
1 HGB zum Zweck hat. Dies beurteilt sich nach § 1 II
HGB.

a) Betrieb eines Gewerbes
B und F betreiben ein Gewerbe i.S.d. HGB, da es sich
bei der ,F&B GbR" als Bauunternehmen mit Ladenlokal
um eine duflerlich erkennbare, selbststindige, planmiflig
auf gewisse Dauer und zum Zwecke der Gewinnerzielung
ausgeiibte Tidtigkeit handelt, welche kein freier Beruf ist.!

b) Handelsgewerbe
Es konnte ein Handelsgewerbe vorliegen. Gem. § 1 II
HGB kann die Vermutung fiir den Betrieb eines Han-
delsgewerbes widerlegt werden, wenn Art oder Umfang
des Unternehmens einen in kaufminnischer Weise ein-
gerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordern.? Entschei-
dend ist das Gesamtbild des gewdhnlichen Geschifts-

1 Siehe zu den Voraussetzungen im Einzelnen Steinbeck, Handels-
recht, 3. Aufl. 2014, § 6 Rn. 1 ff.

2 Meyer, Handelsrecht Grundkurs und Vertiefungskurs, 2007,
Rn. 27. [Miglichst stets die aktuelle Auflage nutzen, hier 2. Aufl.
2011 - Anm. d. Red.)

ablaufs.’> Zunichst miisste der Betrieb seiner Art nach
kaufminnische Einrichtungen erfordern. Mit der Art
ist die Geschiftsstruktur gemeint, die sich u.a. anhand
der Vielfalt der Abrechnungsmodalititen, der Lieferan-
ten- und Kundenbeziehungen und des Waren- oder Leis-
tungsangebots bestimmten lisst.” Die Waren werden re-
gelmiflig ohne Kredit, also zwangsweise aus eigenen
Mitteln bezahlt, was auf eine einfache und durchsichtige
Betriebsfiithrung schliefen lisst. Abgesehen von S, die aus
Gefilligkeit tdtig ist, iibernehmen F und B die Arbeiten
als Nebentitigkeit selbst. Dies deutet auf einen einfach
strukturierten Betrieb hin und mangels bezahlter Ange-
stellter fillt keine Lohnbuchhaltung an. Ungeklirt ist, ob
Steuerfragen und Buchhaltung in kaufminnischer Weise
anfallen oder lediglich die unkomplizierte Abfithrung der
Umsatzsteuer und eine einfache Gewinn- und Verlust-
rechnung gemacht wird. Beachtlich ist aber, dass neben
dem typischen Aufgabenkreis eines Bauunternehmens
zusitzlich ein Ladenlokal unterhalten wird, in welchem
neben dem Vertrieb auch Bestellungen entgegengenom-
men werden; diese vielfiltigen und nicht gleichférmigen
Vorginge erfordern regelmiflig kaufminnische Einrich-
tungen. Jedoch miisste der Betrieb auch seinem Umfang
nach kaufminnische Einrichtungen erfordern. Dieses
quantitative Kriterium ldsst sich primir am Umsatzvolu-
men bestimmen, aber auch nach idhnlichen Kennzahlen.’
Der seit 5 Jahren stabile Umsatz von lediglich 65.000 €
erfordert regelmifig keine kaufminnischen Einrichtun-
gen und auch der Standort des Unternehmens in einem
abgelegenen Dorf deutet auf einen regional begrenzten
Kundenkreis hin. Weiterhin ist S die einzige zusitzlich
titige Person. Auch die Grofle des Ladenlokals ist mit
20 m? klein; es befinden sich dort alle vorritigen Waren.
Bei Wiirdigung des Gesamtbildes des gewshnlichen Ge-
schiftsablaufs erfordert der Umfang hier keinen kauf-
minnisch eingerichteten Betrieb. Auch eine Eintragung
in das Handelsregister liegt nicht vor, vgl. § 2 HGB. Mit-
hin handelt es sich um eine GbR.

2. ,F&B GbR" als Schuldnerin aus § 43311 BGB i.V.m.
§ 124 1 HGB analog

Ein solcher Anspruch ist nur gegeben, wenn die F&B GbR
Schuldnerin ist. Dazu miisste sie Rechtsfihigkeiti.S.v. § 1
BGB besitzen.® Jedoch lisst sich eine mit § 124 I HGB
vergleichbare ausdriickliche Anordnung der Rechtsfihig-
keit den §§ 705 ff. BGB fiir die GbR nicht entnehmen.
Zur Losung wurde insbesondere frither im Rahmen der
sogenannten individualistischen Theorie angefiihre, dass
die GbR nur in vermégensrechtlicher Hinsicht verselbst-
stindigt sei; Rechtstriger hingegen seien die einzelnen
Gesellschafter in ihrer gesamthinderischen Verbunden-

3  BGH, BB 1960, 917.

4 Meyer, HandelsR (Fn. 2), Rn. 62; Jung, Handelsrecht, 6. Aufl.
2007, § 5 Rn. 15.

5  Meyer, HandelsR (Fn. 2), Rn. 62; Jung, Handelsrecht, 6. Aufl.
2007, § 5 Rn. 15.

6 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 36. Aufl. 2012, § 33
Rn. 703.
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heit.” Hierfiir spreche insbesondere, dass § 714 BGB die
Vertretung ,der Gesellschafter verlange und auch § 736
ZPO ein ,gegen alle Gesellschafter” ergangenes Urteil
voraussetze. Dagegen kann allerdings eingewendet wer-
den, dass die Rechtsfihigkeit der GbR in modernen Ge-
setzesbestimmungen wie § 191 II Nr. | UmwG Anklang
findet.® Die Rechtsprechung und die h. L. stehen heute
auf dem Standpunkt, dass die GbR bei Teilnahme am
Rechtsverkehr analog § 124 HGB rechtsfihig sei.” Soweit
von der traditionellen Auffassung vorgebracht wird, dass
ein Umkehrschluss aus § 124 I HGB als Sonderprivat-
recht der Kaufleute die eigenstindige Haftung der Ge-
samthand ausschliefle, kann dies schon insoweit nicht
iiberzeugen, als die Abgrenzung zwischen der GbR und
der OHG nicht nur teilweise sehr schwierig, sondern der
Ubergang auch flieend ist.® Die Rechtsfihigkeit erweist
sich als sachniher und an ihr ist, trotz teilweise einsichti-
ger Gegenargumente, festzuhalten. Die F&B GbR ist so-
mit rechtsfihig.

3. Vertragsschluss

Eine Einigung bzgl. des Kaufs einer LED zum Preis von
1.500 € ist unproblematisch [Solche diberfliissigen Klarstel-
lungsworter weglassen — Anm. d. Red.] getroffen worden.
Gehandelt hat aber ausschliefSlich die S. Damit die Er-
klirung der S fiir und gegen die GbR Wirkung entfal-
tet und ein Kaufvertrag wirksam zustande gekommen ist,
miissen die Voraussetzungen des § 164 I BGB erfiillt sein.

a) Eigene Willenserklarung im Namen des
Vertretenen
S hat eine eigene Willenserklirung abgegeben und in Na-
men der GbR gehandelt, indem sie ausdriicklich , fiir den
Betrieb® kaufte.

b) Mit Vertretungsmacht
Fraglich ist, ob S mit Vertretungsmacht fiir die GbR ge-
handelt hat.

aa) Rechtsgeschéftlich
S konnte die GbR kraft rechtsgeschiftlicher Vollmacht
vertreten haben. Eine GbR wird organschaftlich vertre-
ten.'” Im gesetzlichen Regelfall der gemeinsamen Ge-

7 Zillner, Rechtssubjektivitit von Personengesellschaften?, in: Lan-
ge/Norr/Westermann (Hrsg.), Festschrift fiir Joachim Gernhuber,
1993, 563; Cordes, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts auf dem
Weg zur juristischen Person?, JZ 1998, 545; Heil, Parteifihigkeit
der GbR - Der Durchbruch der Gruppenlehre?, NZG 2001, 300;
weitere Nachweise siche K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2002, § 8 11 2b.

8  Vgl. Bitter, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2013, § 5 Rn. 31; weitere
z.B.§ 11 II Nr. 1 InsO und § 1 I GesO.

9 BGHZ 146, 341 (343 ff.) — ARGE WeifSes Ross; Flume, Gesell-
schaft und Gesamthand, ZHR 136 (1972), 177, (187 ft.); Ulmer,
in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5,
6. Aufl. 2012, § 705 Rn. 302 m.w.N.

10 So aber Heil (Fn. 7), NZG 2001, 300 (302); a.A. Westermann,
Erste Folgerungen aus der Anerkennung der Rechtsfihigkeit der
BGB-Gesellschaft, NZG 2001, 289 (291).

11 Schifer, in: MiiKo BGB (Fn. 9), § 714 Rn. 16; ,Insofern handelt es
sich dogmatisch nicht um Vertretung, sondern um ein Selbsthan-

schiftsfithrung (vgl. § 709 BGB) ordnet § 714 BGB die
Gesamtvertretung der GbR im Auflenverhiltnis an. Vor-
liegend wurde aber Alleingeschiftsfithrung des B verein-
bart, § 710 BGB. Somit ist gemif§ der Auslegungsregel
des § 714 BGB der B zur Alleinvertretung der GbR be-
fugt. Die organschaftliche Vertretungsmacht kann aber
nicht auf Dritte iibertragen werden.!? Bei einer rechtsge-
schiftlichen Vollmacht handelt es sich indessen nicht um
eine von § 714 BGB abweichende Vertretungsregelung.’®
B hat S eine rechtsgeschiftliche Vollmacht erteilt, die al-
lerdings keine Ankiufe erfasste. Eine rechtsgeschiftliche
Vollmacht scheidet somit aus.

bb) Kraft des HGB — Ladenvollmacht
Maglicherweise hatte S eine Ladenvollmacht analog § 56
HGB. Danach gilt derjenige zu gewshnlichen Verkiufen
und Empfangnahmen ermichrigt, der in einem Laden
angestellt ist.

(1) Kaufmannseigenschaft
Bereits fraglich ist allerdings, ob § 56 HGB auf Sachver-
halte anwendbar ist, in denen es sich, wie vorliegend, bei
der vertretenen Gesellschaft nicht um eine Handelsge-
sellschaft handelt. Denn obgleich die Norm die Kauf-
mannseigenschaft nicht ausdriicklich anordnet, ergibt
sich diese Voraussetzung unweigerlich aus ihrer systema-
tischen Stellung im 1. Buch des HGB, welches allgemein
an die Kaufmannseigenschaft ankniipft."* Eine direkte
Anwendung der Norm scheidet insofern aus.” Zunichst
ist zu fragen, ob § 56 HGB im Wege der Gesetzesana-
logie angewendet werden kann. Dazu muss im Gesetz
eine Regelungsliicke bestehen, also eine planwidrige Un-
vollstindigkeit der positivrechtlichen Regelung und eine
vergleichbare Interessenlage.'® Eine Ansicht hilt das Vor-
liegen einer Regelungsliicke bereits fiir fragwiirdig, da
der Verkehrsschutz aufgrund der Existenz von anderen
Rechtsscheinkonstruktionen, namentlich der Anscheins-
und Duldungsvollmacht, gewihrleistet sei.” Gegen eine
Analogie spreche dariiber hinaus, dass die entsprechen-
de Anwendung von handelsrechtlichen Vorschriften auf
Kleingewerbetreibende in abzihlbaren Ausnahmen und
damit abschliefend normiert wurde."”® Die Gegenmei-
nung hingegen stellt auf den tragenden Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung — das Schutzbediirfnis der

deln der Gesamthand durch ihre Organe.”, Schine, in: Bamberger/
Roth, Beck’scher Onlinekommentar BGB, 35. Edn. 2015, § 714
Rn. 2.

12 Westermann, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch (Kommentar),
Bd. 1, 12. Aufl. 2008, § 714 Rn. 4 m.w.N.

13 Schifer, in: MiiKo BGB (Fn. 9), § 714 Rn. 22.

14 Wagner, in: Rohricht/Graf v. Westphalen, Handelsgesetzbuch
(Kommentar), 3. Aufl. 2008, § 56 Rn. 4a. Dies aus dem systema-
tischen Zusammenhang der §§ 56, 54 HGB herleitend Canaris,
Handelsrecht, 23. Aufl. 2000, § 16 Rn. 16.

15 Jung, HandelsR (Fn. 4), § 27 Rn. 29; vertiefend Wagner, in: Réh-
richt/Graf v. Westphalen (Fn. 14), § 56 Rn. 4.

16 Vgl. Brox/Walker, BGB AT (Fn. 6), § 3 Rn. 64 ff.

17 Weber, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch
(Kommentar), 2. Aufl. 2008, § 56 Rn. 3 m.w.N.

18  Wagner, in: Rohricht/Graf v. Westphalen (Fn. 14), § 56 Rn. 4a.
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Kiufer — ab.” Folgte man dem ersten Ansatz, kime es
zu Unstimmigkeiten bzgl. der Gewihrleistung des Gliu-
bigerschutzes in Hinblick auf die Tatsache, dass Kiufer
oftmals die Rechtsform des Unternehmens nicht kennen,
zumindest aber die Bedeutung nicht einschitzen kénnen.
Dies zeigt, dass der Kunde beim Ladenkauf gleichwertig
schutzwiirdig ist und der Verkehrsschutz nicht von einer
Eintragung ins Handelsregister abhingen darf.?* Unpas-
send ist es auch, auf die Rechtsinstitute der Duldungs-
und Anscheinsvollmacht zu verweisen, da diese keine ver-
gleichbare Rechtssicherheit gewihrleisten.? Nicht zuletzt
wegen der vergleichbaren Interessenlage ist eine analoge
Anwendung auf Kleingewerbetreibende zu befiirworten.

(2) Laden- und Ladenangestellteri.S.d. § 56 HGB

Es handelt sich bei dem 20 m? groflen Verkaufsraum
um ecinen Laden [Definition fehlt — Anm. d. Red.] 1.S.d.
Norm. S miisste auflerdem im Laden angestellt sein. Ur-
spriinglich wurde fiir das Merkmal der Anstellung auf
Dienstverhiltnisse abgestellt; aufgrund des Abstraktions-
prinzips, der strikten Trennung von Vollmacht und ih-
res zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses, kann es aber
nur darauf ankommen, ob der Vertreter mit Wissen und
Wollen des Vertretenen in die Verkaufstitigkeit in dem
Laden eingeschaltet ist.”? S ist die Schwiegermutter des
B und kiimmert sich aus Gefilligkeit um das Ladenlokal
der GbR. B nimmt S dafiir in Anspruch, will es also und
weif davon. Somit ist S Ladenangestellte i.S.d. Norm.

(3) Analogie beim Ankauf?
S wollte die LED fiir den Verkaufsraum der GbR ankau-
fen. § 56 HGB ermichtigt dem Wortlaut nach aber nur
zu Verkdufen und Empfangnahmen; Ankiufe sind damit
nicht direke geregelt.”” Obgleich eine unmittelbare An-
wendung der Norm somit ausscheidet, kénnte dennoch
eine Analogie geboten sein. Auf das Vorliegen einer Re-
gelungsliicke kime es nicht an, wenn bereits keine ver-
gleichbare Interessenlage vorliegt.?® In Verkaufsriumen
darf der Kunde darauf vertrauen, dass das Personal zu iib-
lichen Geschiften bevollmichtigt ist; diesem Gedanken
trigt § 56 HGB Rechnung, indem er eine angemessene
Risikoverteilung bei Umsatzgeschiften in Verkaufsriu-
men bezweckt.”® Neben der Schutzwiirdigkeit des Inter-
essenten ist auch die Tatsache, dass Verkaufsgeschifte zur
Vereinfachung des alltiglichen Geschifts beitragen und

19  Wagner, in: Rohricht/Graf v. Westphalen (Fn. 14), § 56 Rn. 4a;
Canaris, HandelsR (Fn. 14), § 16 Rn. 10; Hopt, in: Baumbach/
ders., Handelsgesetzbuch (Kommentar), 32. Aufl. 2006, § 56
Rn. 1.

20 K. Schmidt, Handelsrecht, 5. Aufl. 2002, § 16 V 3b.

21 Diese greifen i.d.R. erst nach mehreren gleich gelagerten Vorgin-
gen, vgl. Krebs, in: Miinchener Kommentar zum Handelsgesetz-
buch, Bd. 1, 3. Aufl. 2012, § 56 Rn. 9; Wagner, in: Réhricht/Graf
v. Westphalen (Fn. 14), § 56 Rn. 4a.

22 Krebs, in: MiiKo HGB (Fn. 21), § 56 Rn. 16.

23 K. Schmidt, HandelsR (Fn. 20), § 16 V 3e.

24 Dagegen spriche das Vorliegen der Rechts- und Anscheinsvoll-
macht, vgl. BGH, NJW 1988, 2109.

25 Joost, in: Staub, Handelsgesetzbuch (Kommentar), Bd. 2, 5. Aufl.
2009, § 56 Rn. 1; BGH, NJW 1988, 2109 (2110).

damit vorteilig fiir den Geschiftsherrn sind, ausschlag-
gebend fiir den durch die Norm angestrebten Interessen-
ausgleich.?® Im Gegensatz zu dem oben Gesagten fehlt es
beim Ankauf bereits an der Verkehrstypizitit.”” Wihrend
der Ladeninhaber beim Verkauf noch iiber Preisauszeich-
nungen Kontrolle ausiiben kann, wird beim Ankauf dem
Angestellten ein erheblicher Beurteilungsspielraum ange-
maflt.?® Gerade bei Ankiufen, die, wie vorliegend, das In-
ventar des Geschifts verbessern sollen und damit ohne-
hin nicht branchentypisch® sind, wird deutlich, dass ein
Kunde hier nicht von einer Bevollmichtigung des Ange-
stellten ausgehen kann. Dem Geschiftsherrn kann kein
pauschalisiertes Interesse an Ankiufen unterstellt werden.
Es liegt mithin schon keine vergleichbare Interessenlage
vor; eine Analogie zu § 56 HGB ist abzulehnen. Eine La-
denvollmacht ist daher nicht gegeben.

cc) Gutglaubensschutz, § 54 Il HGB

Ein Gutglaubensschutz gem. § 54 III HGB wiirde, selbst
wenn man davon ausginge, dass konsequenterweise auch
die Regeln der Arthandlungsvollmacht gem. § 54 HGB
analog auf Kleingewerbetreibende angewendet werden
koénnen, voraussetzen, dass eine Vollmacht fiir den An-
kauf bestanden hat. Denn § 54 III HGB schiitzt nur die
Reichweite einer bestehenden Vollmacht anhand der Ver-
mutung des Umfangs dieser gem. § 54 | HGB. Aber auch
bei einer Arthandlungsbevollmichtigung der S wire der
selbststindige Ankauf nicht gewdhnlich in der Arthand-
lungsvollmacht ,Verkauf* inkludiert.?® Somit scheidet
dies aus.

dd) Kraft Rechtsscheins

Vertretungsmacht kénnte sich aus dem Vorliegen einer
Duldungs- oder Anscheinsvollmacht ergeben. Allerdings
ist Voraussetzung fiir beide, dass ein objektiver Vertrau-
enstatbestand einer Bevollmichtigung gesetzt wurde,”
d.h., dass der Dritte nach Treu und Glauben mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte aus dem dufleren Geschehen
auf eine Bevollmichtigung schlieffen konnte.”? Dafiir
gibt es aber keinerlei Anhaltspunkte. Insbesondere ist
nicht davon die Rede, dass S bereits zuvor Ankiufe geti-
tigt hat. Eine Stellvertretung kraft Rechtsscheins ist da-
her nicht gegeben.

ee) Vertretungsmacht kraft GoA, §§ 677 ff. BGB
Eine Ableitung der Vertretungsmacht aus dem allgemei-
nem Prinzip der Geschiftsfithrung ohne Auftrag (GoA)
scheidet unabhingig davon, ob hier eine (berechtige)
GoA vorliegt, schon deshalb aus, weil laut des Abstrak-

26 Krebs, in: MiiKo HGB (Fn. 21), § 56, Rn. 1.

27 BGH, NJW 1988, 2109; Joost, in: Staub (Fn. 25), § 56 HGB,
Rn. 33; Krebs, in: MiiKo HGB (Fn. 21), § 56, Rn. 28.

28 Kohre, Anmerkung zum Urteil des BGH vom 04.05.1988 —
VIII ZR 196/87, JR 1990, 59 (62).

29 Doch auch bei branchentypischen Geschiften soll die analoge An-
wendung abgelehnt werden, vgl. BGH, NJW 1988, 2109.

30 Vgl. Krebs, in: MiiKo HGB (Fn. 21), § 56 Rn. 28.
31 Valenthin, in: BeckOK BGB (Fn. 11), § 167 Rn. 14.
32 Brox/Walker, BGB AT (Fn. 6), Rn. 563.
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tionsprinzips die im Auflenverhiltnis bestehende Vertre-
tungsmacht strikt von dem Grundgeschift im Innenver-
hiltnis zu trennen ist.?

c) Zwischenergebnis
S handelte ohne Vertretungsmacht. B hat ,jede Zustim-
mung zum Kauf® verweigert, was als eine Genehmi-
gungsverweigerung bzgl. des schwebend unwirksamen
Vertrages (§ 177 BGB) auszulegen ist, §§ 133, 157 BGB

analog. Der Vertrag ist somit endgiiltig unwirksam.

4. Endergebnis
R hat keinen Anspruch auf Kaufpreiszahlung gem. § 433
11 BGB gegen die F&B GbR.

Il. Zahlungsanspruch des R gegen S aus § 179 |
BGB

R konnte gegen S einen Erfiillungsanspruch aus § 179 1
BGB haben.

1. Voraussetzungen

Die Voraussetzungen des § 179 I BGB sind gegeben, da S
mit R als Vertreterin einen Vertrag geschlossen hat, dabei
keine Vertretungsmacht besafl und dieser auch nicht von
B genchmigt wurde (s.0.).

2. Kein Haftungsausschluss gem. § 179 11l BGB

Die Haftung diirfte nicht gem. § 179 III 1 BGB ausge-
schlossen sein. Das ist dann der Fall, wenn der Geschifts-
gegner das Fehlen der Vertretungsmacht kannte oder es
kennen musste, d.h. infolge Fahrlissigkeit nicht kannte
(§ 122 II BGB).* Fahrlissigkeit ist anzunehmen, wenn
sich der Vertragspartner trotz im Einzelfall konkret vor-
liegender Anhaltspunkete fiir einen Mangel der zumindest
konkludent behaupteten Vertretungsmacht nicht verge-
wissert.” Eine allgemeine Nachforschungspflicht besteht
aber grundsitzlich nicht, da dies der von § 179 I BGB ge-
wihrleisteten Verkehrssicherheit widersprechen wiirde.?
Indem S ,fiir den Betrieb® gekauft hat, hat sie zumin-
dest konkludent ihre Vertretungsmacht erklirt. Ein kon-
kret vorliegender Anhaltspunke fiir den Mangel der Ver-
tretungsmacht kénnte sich daraus ergeben, dass es sich
bei dem Kauf einer 1.500 € teuren Designer-LED fiir das
Verkaufslokal eines kleinen Bauunternehmens um ein ge-
messen an der finanziellen Belastung auflergewdhnliches
Geschift handelt und R erstmalig mit der GbR in Kon-
take trict. Die Vertrauenshaftung des § 179 I BGB schiitzt
aber auch Geschifte, die erstmalig getitigt werden und
solche, die von wirtschaftlichem Gewicht sind.”” R durf-

33 Vgl. Sprau, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch (Kommentar),
73. Aufl. 2014, Einf. vor § 677 Rn. 3.

34 BGHZ 147, 381 (385); Dirner, in: Nomos-Handkommentar BGB,
7. Aufl. 2012, § 179 Rn. 9.

35 BGHZ 147, 381 (385); NJW 1990, 388; NJW 2000, 1407; Dérner,
in: Hk-BGB (Fn. 34), § 179 Rn. 9.

36 BGHZ 147, 381 (385); Dérner, in: Hk-BGB (Fn. 34), § 179 Rn. 9.
37 BGH, NJW-RR 2005, 268 (269) m.w.N.

te somit auf den Bestand der Vertretungsmacht vertrauen;
§ 179 111 BGB wird mithin nicht tangiert.

3. Rechtsfolge

Gem. § 179 I BGB kann der Geschiftsgegner Erfiillung
oder Schadensersatz wihlen. R mdchte an dem fiir ihn
giinstigen Geschift festhalten, d.h. er ist an der Erfiillung
des Vertrages interessiert. Fiir eine Haftungsbeschrin-
kung gem. § 179 II BGB gibt es keine Anhaltspunkte.
Somit ist ein gesetzlicher Erfiillungsanspruch gegen S, ge-
richtet auf Zahlung der 1.500 € fiir die LED, zugunsten
des R entstanden.

4. Einrede des nicht erfiillten Vertrages, § 3201 1 BGB

In der E-Mail macht S auf Risse im Glas aufmerksam und
verlangt Lieferung einer neuen LED. Darin ist die Erhe-
bung der Einrede des nichterfiillten Vertrages — § 320 1 1
BGB - zu schen, die der Durchsetzbarkeit des Anspruchs
entgegenstehen konnte.

a) Gegenseitigkeitsverhaltnis

Gem. § 320 I 1 BGB miissen zunichst ein gegenseiti-
ger Vertrag und eine synallagmatische Verkniipfung der
beiderseitigen Leistungspflichten bestehen.?® Die Tatsa-
che, dass gar kein Vertrag zustande gekommen ist, kénnte
hier bereits zum Ausschluss dieser Einrede fithren. Dem
falsus procurator pauschal die Rechte einer Vertragspartei
nicht zuzugeben, wiirde aber den Gliubiger besserstellen
als beim Zustandekommen eines wirksamen Kaufvertra-
ges. Die gesetzliche Besserstellung des Gliubigers steht je-
doch im Widerspruch zum Zweck des § 179 I BGB, einen
Interessenausgleich zu schaffen.”” Vielmehr darf der fa/-
sus procurator nicht mehr schulden, als der urspriingliche
Vertragspartner geschuldet hitte.”* Dazu muss ihm zwar
kein Erfillungsanspruch zugebilligt werden, aber zumin-
dest die Rechte, welche bei Wirksamkeit auch dem Vertre-
tenen zugestanden hitten.” Gem. § 179 I BGB entsteht
daher ein gesetzliches Schuldverhiltnis, welches den Par-
teien die tatsichliche Stellung von Vertragsparteien gibt
und sich nach dem Inhalt des urspriinglich angestrebten
Vertrages richtet.”? Dieser wire hier als Kaufvertrag bzgl.
einer LED zu einem Kaufpreis von 1.500 € zustande ge-
kommen. Ein Kaufvertrag ist ein gegenseitiger, synallag-
matischer Vertrag i.S.d. § 320 I BGB. Die Voraussetzung
eines Vertrages mit synallagmatischen Pflichten wire so-
mit erfiille gewesen. Ein Gegenseitigkeitsverhiltnis 1.S.d.
Norm liegt damit vor.

38 Griineberg, in: Palandt (Fn. 33), Einf. vor § 320 Rn. 5, § 320 Rn. 4.

39 Schramm, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, § 179 Rn. 32; Schilken, in: Staudinger,
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 1 (Allgemeiner
Teil 5), Bearbeitung 2009, § 179 Rn. 14b.

40 Vgl. Schilken, in: Staudinger (Fn. 39), § 179 Rn. 15.

41 Faust, Biirgerliches Gesetzbuch Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014,
§ 27 Rn. 10; Gsell, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch (Kom-
mentar), Bd. 5/2, 13. Aufl. 2005, Vor § 320 Rn. 36 m.w.N.

42 Ellenberger, in: Palandt (Fn. 33), § 179 Rn. 5; Larenz/Wolf, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 8. Aufl. 1997, § 49 Rn. 21.
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b) Nichterfiillung

Voraussetzung ist ferner, dass die vollwirksame und fil-
lige Gegenforderung von dem anderen Teil nicht er-
fiille worden ist. Dem falsus procurator wird aber gerade
kein eigener vertraglicher Erfiillungsanspruch zugestan-
den. Jedoch muss diesem, der ratio des § 179 1 BGB fol-
gend, bei Inanspruchnahme zustehen, seine Leistung nur
Zug um Zug gegen die Leistung des Dritten gem. § 320
I 1 BGB zu erbringen, soweit dieses Recht bei Zustan-
dekommen des Vertrages auch dem Vertretenen zuge-
standen hitte.”> Bei Zustandekommen eines wirksamen
Vertrages hitte die GbR einen vollwirksamen und filli-
gen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung der Kauf-
sache innegehabt. Somit muss dieser auch gegeniiber S
erfiillt werden. R diirfte also nicht erfiillt haben. Erfiil-
lung ist die Tilgung der Schuld durch das Bewirken der
Leistung, § 362 I BGB. Die geschuldete Leistung aus ei-
nem Kaufvertrag ist die Ubergabe und Ubereignung ei-
ner mangelfreien Sache, § 433 I BGB. Zwar hatte S auch
fiir die dingliche Einigung keine Vertretungsmacht. Von
einer Ubereignungserklirung ist hier indes auszugehen,
da eine auf Ubereignung gerichtete Willenserklirung der
S spdtestens konkludent in der E-Mail gesehen werden
kann und R diese bei Wahl der Erfiillung auch konklu-
dent annimmt. Da S bereits im Besitz der Sache ist, muss
die Sache auch nicht im Zuge der Ubereignung iiberge-
ben werden, § 929 S. 2 BGB. Einer Erfiillung kénnte aber
entgegenstehen, dass S Neulieferung aufgrund von Ris-
sen im Glas verlangt. § 320 BGB kénnte auch bei man-
gelhafter Erfiillung anwendbar sein. Zwar verweist § 437
BGB nicht ausdriicklich auf § 320 I BGB. Allerdings ist
laut der Erfiillungstheorie, die seit der Schuldrechtsre-
form ausdriicklich normiert wurde, die Lieferung einer
mangelfreien Sache Hauptleistungspflicht des Verkiufers
und soll sein ,Recht zur zweiten Andienung® sichern.*
Der Erfiillungsanspruch besteht also in der Modifika-
tion des Nacherfiillungsanspruchs fort, ein Synallagma
bleibt bestehen und deswegen auch das Leistungsverwei-
gerungsrecht gem. § 320 I BGB.® Es bleibt zu priifen, ob
S einen Anspruch auf Nacherfiillung innehat.

aa) Nacherfiillungsanspruch der S gem. §§ 437 Nr. 1,
439 |1 BGB

S konnte gegen R ein Anspruch auf Ausbau der mit Rissen

versechenen LED sowie Einbau einer mangelfreien LED

nach §§ 437 Nr. 1, 439 I BGB zustehen. Zwar liegt kein

wirksamer Kaufvertrag vor, aber bei Wahl der Erfiillung

43 Schramm, in: MiiKo BGB (Fn. 39), § 179 Rn. 32; Faust, BGB
AT (Fn. 41), § 27 Rn. 105 Ellenberger, in: Palandt (Fn. 33), § 179
Rn. 5; Leptien, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch (Kommen-
tar), Bd. 2, 13. Aufl. 2005, § 179 Rn. 15.

44 Vgl. Emmerich, BGB-Schuldrecht Besonderer Teil, 10. Aufl. 2003,
§ 4 Rn. 4.

45 Faust, in: BeckOK BGB (Fn. 11), § 437 Rn. 146; Griineberg, in:
Palandt (Fn. 33), § 320 Rn. 5; Looschelders, Schuldrecht Besonde-
rer Teil, 9. Aufl. 2014, § 4 Rn. 84; Stadler, in: Jauernig, Biirgerli-
ches Gesetzbuch (Kommentar), 15. Aufl. 2014, § 320 Rn. 12; Me-
dicus, in: Priitting/ Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, 8. Aufl.
2013, § 320 Rn. 18; das Zuriickbehaltungsrecht erldsche mit
Gefahriibergang: Westermann, in: Erman (Fn. 12), § 320 Rn. 15.

ein gesetzliches Schuldverhilenis gem. § 179 1 BGB, wel-
ches sich nach dem Inhalt des urspriinglich intendierten
Vertrages richtet. Der GbR stiinden infolge einer mangel-
haften Leistung die Gewihrleistungsrechte der §§ 437 ff.
BGB zu. Somit muss auch S diese geltend machen kon-
nen (s.0.). Weiterhin ist der Glaskorper der Lampe mit
sehr stérenden Rissen versehen, die nachweislich Auspri-
gung eines Ausreif§ers bei der Fabrikation sind. Mit den
Rissen weist die Lampe eine bei Sachen gleicher Art nicht
iibliche Beschaffenheit auf, § 434 1 1 Nr. 2 BGB. Daher
ist die Lampe mit einem Sachmangel versehen. Da der
Gefahreniibergang jedenfalls nach der Fabrikation statt-
fand, lag der Mangel zu diesem Zeitpunkt schon vor. Die
Voraussetzungen fiir einen Nacherfiillungsanspruch sind
somit gegeben.

bb) Rechtsfolge

S kann von B Nacherfiillung gem. § 439 BGB verlan-
gen. Der Mangel ist laut Sachverhalt nicht zu reparieren,
S bleibt also Nachlieferung. Das in der E-Mail ausge-
driickte Verlangen der Neulieferung einer LED an sich
personlich ist als Wahl der Nachlieferung zu verstehen.
Indes werden Erfiillungsort und Umfang der Nacherfiil-
lung uneinheitlich beurteilt.

(1) Erfallungsort der Nacherfiillung
S verlangt von R Nachlieferung an sich persénlich. Eine
Meinung entnimmt der Systematik des § 439 i.V.m. § 439
II BGB und Art. 3 III, IV der Verbrauchsgiiterkaufricht-
linie (VGKRL), dass der Erfiillungsort am Belegenheits-
ort sein miisse.*® Danach wire dieser hier bei S. Ande-
re argumentieren, dass der urspriingliche Erfiillungsort
maf3geblich sei, da es sich nur um einen modifizierten
Erfiillungsanspruch handle.” R hat als selbststindiger
Raumausstatter die GbR aufgesucht, um dort seine im
Wagen transportierten Waren zu verkaufen. Aus den Um-
stinden, dass R die LED transportiert und in den Laden
gebracht hat, ergibt sich die konkludente Vereinbarung
einer Bringschuld. Als urspriinglicher Erfiillungsort ist
also der Sitz des Schuldners, zunichst der Laden der GbR,
anzuschen. Der Vertrag mit der GbR ist aber nicht zu-
stande gekommen; stattdessen ist das gesetzliche Schuld-
verhiltnis zwischen R und S entstanden. Zwar richtet sich
dieses nach dem urspriinglichen Vertrag; die tatsichliche
Bewirkung der Leistung hat aber gegeniiber dem Vertre-
ter stattzufinden. Es ist deshalb davon auszugehen, dass
aufgrund der Entstehung des gesetzlichen Schuldverhile-
nisses mit dem Inhalt des urspriinglichen Vertrages an ei-
ner Bringschuld festzuhalten ist, der urspriingliche Erfiil-
lungsort des gesetzlichen Schuldverhiltnisses aber bei S
ist. Auch hiernach ist also der Ort der Nacherfiillung bei
S. Da der Nacherfiillungsort sich § 439 BGB nicht ent-
nehmen lasse, will der BGH § 269 I, Il BGB anwenden.*

46 Vgl. Westermann, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 3, 6. Aufl. 2012, § 439 Rn. 7 m.w.N.

47 Lorenz, Die Reichweite der kaufrechtlichen Nacherfiillungspflicht
durch Neulieferung, NJW 2009, 1633 (1635).

48 Zwar wiirde von ,Lieferung” gesprochen; dem kénne aber nicht
das Erfordernis einer Bringschuld entnommen werden, vgl.
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Auch dieser Ansicht folgend ist bei Zugrundelegung einer
Bringschuld der Nacherfiillungsort bei S. Da alle Ansich-
ten zum gleichen Ergebnis kommen, ist eine Stellungnah-
me entbehrlich. S kann Nachlieferung an sich personlich
verlangen.

(2) Reichweite des Nacherfiillungsanspruchs
Aufgrund der Notwendigkeit einer Nacherfiillung ent
stehen S erneut Aus- und Einbaukosten i.H.v. 60 €. Der
Ersteinbau der Sache i.H.v. 40 € stellt eine vergebliche
Aufwendung i.5.d. § 284 BGB dar, die unstreitig nicht
von § 439 BGB erfasst ist. Fraglich ist hingegen, ob Aus-
und Einbau bzw. die Kosten hierfiir vom Nacherfiillungs-
anspruch umfasst sind.

(a) Auslegung des nationalen Rechts
Dies wire dann der Fall, wenn der in § 439 BGB geregel-
te Nacherfiillungsanspruch dahingehend weit auszulegen
wire, dass der Verkiufer den Zustand schulde, in dem
sich die Sache befinde, wenn sie mangelfrei gewesen wi-
re.” Andererseits ist es aber auch méglich, die Vorschrift
so eng zu verstehen, dass sie als modifizierter Erfiillungs-
anspruch nicht weitergehen kénne als dieser.”® Welche
Bedeutung mafigeblich ist, muss durch Auslegung ermit
telt werden. Einen ersten Anhaltspunke gibt bereits die
Formulierung des Gesetzes, die sich auf die ,Lieferung
einer mangelfreien Sache® beschrinke. Hitte der Gesetz-
geber auch die Aus- und Einbaukosten erfasst schen wol-
len, hitte er ohne weiteres von ,Ersatz“ sprechen kén-
nen.’! Da er dies nicht getan hat, liegt der Schluss nahe,
die Einbeziehung der Aus- und Einbaukosten in den An-
wendungsbereich des § 439 I BGB sei nicht gewollt. Die-
ses Wortlautverstindnis steht insbesondere im Einklang
mit der Dogmatik der Gewihrleistungsrechte im Kauf-
recht des BGB, da die Versetzung in den urspriinglichen
Zustand gerade Rechtsfolge des verschuldensabhingi-
gen Schadensersatzes (Differenzhypothese) und nicht des
Nacherfiillungsanspruches ist.”* Dieser stellt nimlich le-
diglich einen mutierten, verschuldensunabhingigen Er-
filllungsanspruch dar. Soweit diese Meinung allerdings
darauf abstellt, dass die weite Auslegung eine Modifi-
zierung des Kaufvertrags zum Werkvertrag® verursacht,
kann dies einen systematischen Einwand nicht tragen. Im
Gegenteil ist dies gerade nicht systemwidrig, da auch bei

BGHZ 189, 196 (202 fF.).

49 So OLGR Karlsruhe 2004, 465; Faust, in: BeckOK BGB (Fn. 11),
§ 439 Rn. 19; Pammler, in: juris Praxiskommentar BGB, Bd. 2.2,
3. Aufl. 2006, § 439 Rn. 59, wenn die Kaufsache zum Einbau
bestimmt ist; nur den Ersatz der Ausbaukosten umfassend: frii-
her Lorenz, Nacherfiillungskosten und Schadensersatz nach ,neu-
em” Schuldrecht — Was bleibt vom ,Dachziegel “-Fall?, ZGS 2004,
408; heute aber anders Lorenz (Fn. 47), NJW 2009, 1633.

50 Vgl. BGHZ 177, 224 — Parkettstibe; BGH, NJW 2009, 1660 —
Fliesen; Lorenz (Fn. 47), NJW 2009, 1633; Skamel, Nacherfiillung
und Schadensersatz beim Einbau mangelhafter Sachen, NJW
2008, 2820.

51 Huber/Bach, Examens-Repetitorium Besonderes Schuldrecht I,
4. Aufl. 2013,§ 71V 2 Rn. 114.

52 Statt aller Lorenz (Fn. 47), NJW 2009, 1633 (1635).

53 Vgl. Skamel (Fn. 50), NJW 2008, 2820 (2821).

Wahl der Mingelbeseitigung eine Reparaturleistung ge-
schuldet wird, die insoweit ebenfalls eine werkvertragli-
che Pflicht darstelle.” Unterstiitzt wird die enge Ausle-
gung durch die Erkenntnisse der historischen Auslegung:
Mit der Schuldrechtsreform hat sich der Gesetzgeber mit
der Streichung des § 467 11 a.F. BGB konsequent fiir die
Trennung von (verschuldensabhingigem) Schadensersatz
und Nacherfiillung entschieden.”” Dem kénnte zwar ent-
gegen gehalten werden, dass der BGH dieses Prinzip un-
lingst in der Dachziegelentscheidung’® durchbrochen hat,
indem er aus § 364 BGB ecine verschuldensunabhingige
Ausbaupflicht ableitete.” Nichtsdestoweniger sollte der
in unserer Zivilrechtsordnung fest verankerten Trennung
dieser Institute ein hoher Stellenwert beigemessen wer-
den. Aus Sicht des nationalen Rechts ist der engen Ausle-
gung aus den genannten Griinden Vorzug zu geben.

(b) Richtlinienorientierte Auslegung und
Durchfiihrung
Etwas anderes konnte sich aber in Hinblick darauf er-
geben, dass das hier betroffene Kaufrecht (§ 439 BGB)
Ausfluss der Umsetzung der europiischen Verbrauchsgii-
terrichtlinie ist; die Auslegung der Norm muss daher je-
denfalls richtlinienkonform sein.>® Art. 3 III der Richtli-
nie ordnet iiber die Unentgeltlichkeit der Nacherfiillung
hinaus lediglich an, dass diese ,,ohne unzumutbare Un-
annehmlichkeiten® stattzufinden habe; dies ist daher wie-
derum auslegungsbediirftig. Der Wortlaut der Richtlinie
kann indessen nur wenig zur Bestimmung der Auslegung
beitragen, da dieser in den verschiedenen Sprachfassun-
gen unterschiedlich ,weite“ Begriffe verwendet.”” Das Er-
fordernis der Unentgeltlichkeit spreche aber klar fiir die
Erfassung des Ein- und Ausbaus der Sache, da es ansons-
ten zu zusitzlichen Kosten fiir den Kiufer kime.®® Da-
gegen wird eingewendet, dass die VGKRL einen Interes-
senausgleich anstrebe; die Auferlegung der urspriinglich
nicht geschuldeten Kosten fiir Ein- und Ausbau fiihrten
aber zu einer deutlichen Bevorzugung des Kiufers.®' Die
Uberzeugungskraft dieses Arguments wird indes dadurch
geschmilert, dass die zusitzlichen Kosten den Kiufer da-
von abschrecken kénnten, die ihm zustehenden Ansprii-
che gelten zu machen.®* Entscheidendes Gewicht muss
aber der Richtlinienkonformitit der Rechtsfolgen zu-
kommen, die bei einem Abstandnehmen des Kiufers vom
Gebrauch seiner Rechte jedenfalls nicht mehr gegeben
wire. Somit gebietet die richtlinienkonforme Auslegung

54 Vgl. Huber/Bach, SchuldR BT 1 (Fn. 51),§ 7 IV 2 Rn. 114.

55 BGHZ 177, 224 (234); Lorenz (Fn. 47), NJW 2009, 1633 (1634).

56 BGHZ 87, 104 (109 f.).

57 Vgl. Lorenz (Fn. 47), NJW 2009, 1633 (1634); Huber/Bach,
SchuldR BT 1 (Fn. 51), § 7 Rn. 115.

58 Vgl. Looschelders, SchuldR BT (Fn. 45), § 2 Rn. 16 ff.

59 Wihrend z.B. in der deutschen Fassung von ,Ersatzlieferung® die
Rede ist, wird in der englischen ,replacement benutzt.

60 EuGH, NJW 2011, 2269 — Putz/Weber.

61 Vgl. Lorenz, Ein- und Ausbauverpflichtung des Verkiufers bei der
kaufrechtlichen Nacherfiillung, NJW 2011, 2241 mit Verweis zu
den Schlussantrigen des Generalanwalts.

62 EuGH, NJW 2011, 2269 (2271) — Putz/Weber.
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die Pflicht des Verkiufers, im Rahmen der Nacherfiil-
lungspflicht auch den Ein- und Ausbau zu gewihrleisten
bzw. die Kosten hierfiir zu tragen. Der BGH hat sich im
Lichte der richtlinienkonformen Auslegung bereits dafiir
ausgesprochen, § 439 I BGB weit auszulegen.® Dies ist in
Anbetracht des Wortlauts zwar nicht unbedingt nahelie-
gend, zumindest aber auch nicht ausgeschlossen, sodass
der Riickgriff auf eine teleologische Extension entbehr-
lich ist.** Nach der hier zugrunde gelegten Ansicht schul-
det R der S damit grundsitzlich den Aus- und Einbau der
LED. Etwas anderes konnte sich aber ergeben, wenn der
vorliegende Fall nicht als Verbrauchsgiiterkauf einzustu-
fen ist. Denn dann kénnte ausnahmsweise eine gespalte-
ne Auslegung geboten sein.®

(c) Schutzbereich der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
Damit der Schutzbereich der VGKRL erdffnet ist, miiss-
te ein Verbrauchsgiiterkauf gegeben sein. Dem kann
nicht entgegenstehen, dass zwischen R und S nur ein ge-
setzliches Schuldverhiltnis besteht; S stehen insoweit die
Rechte zu, die der GbR bei wirksamen Zustandekom-
men des Vertrages zugestanden hitten. Da R als selbst-
stindiger Raumausstatter beim Verkauf der LED in
Ausiibung seiner selbststindigen beruflichen Titigkeit
handelte, ist er Unternehmer i.S.d. § 14 BGB. S hat die
Lampe bei sich zuhause aufhingen lassen; sie verwendet
die Kaufsache daher zu einem personlichen Zweck i.S.d.
§ 13 BGB und ist somit Verbraucher. Indes ist zu beach-
ten, dass der urspriingliche Kaufvertrag mit der GbR ge-
schlossen werden sollte. Ob diese als Verbraucher agieren
kann, ist zwar umstritten; dies ist vorliegend aber inso-
fern unerheblich, als der Kaufvertrag zu gewerblichen
Zwecken, nimlich zur Verbesserung der Beleuchtungssi-
tuation in dem Ladenlokal, zustande kommen sollte und
die GbR damit i.S.d. § 14 BGB agierte. Fraglich ist, auf
wen es vorliegend fiir die Beurteilung eines Verbraucher-
geschifts ankommt. Um dem Unternehmer nicht die
Maglichkeit zu erdffnen, sich mit Hilfe der Scellvertre-
tung dem Verbraucherschutzrecht zu entziehen, kommt
es grundsitzlich auf den Vertretenen an.®® Das Schuld-
verhiltnis gem. § 179 BGB orientiert sich mafgeblich
an dem urspriinglichen intendierten Vertrag; insoweit
findet keine inhaltliche Verinderung statc. Demzufol-
ge miisste es vorliegend auf die GbR als Unternehmer
ankommen. Dies miisste aber auch mit dem Zweck der
Richtlinie vereinbar sein. Dabei ist aber zu beachten, dass
sich der Vertreter durch das Auftreten im Namen eines
Gewerbetreibenden aus dem Schutzbereich der Richtli-

63 BGHZ 192, 148 (158 ff.).

64 Vgl. Lorenz (Fn. 61), NJW 2011, 2241 (2243 f); a.A. Kaiser,
EuGH zum Austausch mangelhafter eingebauter Verbrauchsgii-
ter, JZ 2011, 978 (980); andererseits wire es auch méglich gewe-
sen, dem Kiufer einen Anspruch aus § 439 II zuzubilligen, vgl.
Medicus/Lorenz, Schuldrecht Besonderer Teil II, 16. Aufl. 2012,
Rn. 132b.

65 Vgl. BGHZ 150, 248 (251-262).

66 Vgl. BGHZ 170, 67 (71 f.); Heiderhoff, Europiisches Privatrecht,
3. Aufl. 2012, § 5 B III 2 Rn. 195.

nie bewegt und das Vertrauen des Vertragspartners in ein
gewerbsmifSiges Rechtsgeschift wecke.”” S ist im Namen
der GbR aufgetreten und hat damit den Schutzbereich
der Richtlinie verlassen. R wollte einen Kaufvertrag mit
der GbR schliefen. Es liegt somit kein Verbrauchsgiiter-
kauf vor.

(d) Gespaltene Auslegung
Somit kommt es vorliegend darauf an, ob § 439 BGB
auch in Ermangelung eines Verbrauchsgiiterkaufs richt-
linienkonform auszulegen ist. Dies konnte vorliegend
geboten sein, weil aufgrund der ,iiberschiefSenden Um-
setzung der VGKRL in das deutsche Recht der § 439 1
BGB sowohl autonom nationales Recht als auch unions-
rechtlich geregeltes Verbraucherschutzrecht (sogenannte
hybride Norm) tangiert.®® Eine unionsrechtliche Pflicht
zur einheitlichen Auslegung sei zwar nicht ersichtlich,®
fraglich ist indes, ob eine gespaltene Auslegung im Sinne
des Gesetzgebers wire.”” Gegen eine solche Beurteilung
spricht der die Schuldrechtsreform tragende gesetzgebe-
rische Gedanke der einheitlichen Regelung.”! Gerade im
Kaufrecht zeigt aber schon die Implementierung der Son-
derregeln fiir Verbraucher in den §§ 474 ff. BGB, dass
dieser Grundsatz hier nicht in seiner ganzen Konsequenz
durchzuhalten war.”> Eine gespaltene Auslegung ist da-
mit in Anbetracht des gesetzgeberischen Willens zumin-
dest nicht zwingend ausgeschlossen.”” Es miissen aber
konkrete Anhaltspunkte dafiir gegeben sein, dass eine
iiberschieffende Regelung bei der gegenwirtigen richtli-
nienkonformen Auslegung nicht gewollt gewesen wire.
Obschon der Gesetzgeber sich im Zuge seiner Fehlin-
terpretation der unionsrechtlichen Vorgaben iiber diese
Frage wohl keine Gedanken gemacht haben diirfte, ist
anhand der Auslegung des § 439 I BGB bereits ersicht-
lich geworden, dass Ein- und Ausbaukosten systematisch
dem Schadensersatzrecht zuzuordnen sind und ihr ver-
schuldensunabhingiger Ersatz gerade nicht dessen Wil-
len entnommen werden kann.”* Daher ist davon auszuge-
hen, dass der Gesetzgeber eine Spezialregelung getroffen
hitte, wenn er die Ausmafle der Richtlinie diesbeziig-
lich vor Augen gehabt hitte. Eine gespaltene Auslegung
ist mithin zu befiirworten. Vorliegend hitte R somit der

67 Vgl. zur parallelen Argumentation bzgl. des Haustiirwiderrufge-
setzes BGH, NJW-RR 1991, 1074; a.A. Hoffmann, Verbraucher-
widerruf bei Stellvertretung, JZ 2012, 1156 (1164).

68 Vgl. Mirsdorf, Anmerkung zum BGH, Urteil vom 17.10.2012 —
VIII ZR 226/11, JZ 2013, 191.

69 BGHZ 195, 135 (140); wobei dies mit Riicksicht auf die Rechtssi-
cherheit vermieden werden sollte, vgl. dazu ausfiithrlich Mérsdorf
(Fn. 68),JZ 2013, 191 (192 f.).

70  Moérsdorf (Fn. 68), JZ 2013, 191 (194) m.w.N.

71 Vgl. Fornasier, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 17.10.2012 —
VIII ZR 226/11, EuZW 2013, 157 (160).

72 Vgl. Mérsdorf (Fn. 68), JZ 2013, 191 (194) — anders z.B. in der
Haustiirgeschifterichtlinie.

73 Vgl. Fornasier (Fn. 71), EuZW 2013, 157 (160); Mirsdorf (Fn. 68),
JZ 2013, 191 (193 fF.).

74 BGHZ 195, 135 (142 ff.); dies wiirde auch durch die Streichung
des § 467 11 a.F. untermauert, vgl. Mdrsdorf (Fn. 68),JZ 2013, 191
(195); a.A. Fornasier (Fn. 71), EuZW 2013, 157 (160).
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GbR weder Ein- noch Ausbau im Rahmen der Nacher-
filllung geschuldet. Eine solche Schuld kann dann auch
nicht gegeniiber S angenommen werden.

(3) Zwischenergebnis
R schuldet S weder Ein- noch Ausbau der LED bzw. die
Kosten hierfiir.

cc) Riigeobliegenheit analog § 377 HGB

Maglicherweise steht der Einrede der S aus § 320 BGB
die fiktive Genehmigung der LED gem. § 377 II HGB
entgegen. Denn gem. § 377 I HGB muss bei einem bei-
derseitigen Handelskauf unverziiglich die Ware unter-
sucht und Mingel angezeigt werden. Dies kénnte hier
schon mangels eines beiderseitigen Handelskaufs schei-
tern. Fraglich ist, ob § 377 HGB analog auf Sachverhalte
anwendbar ist, in denen mit einem Kleingewerbe kontra-
hiert wird. Dazu lisst sich einerseits vertreten, dass die
Norm weit zu verstehen und nur darauf abzustellen sei,
ob der Kauf zwischen Unternehmenstrigern stattfinde.”
Dafiir spricht insbesondere, dass der Kaufmannsbegriff
des HGB z.T. nicht nachvollziehbare Differenzierungen
vornimmt, sodass nach der heutigen Kaufmannsdefiniti-
on bspw. die frither von der Mingelriige erfassten Min-
derkaufleute unberiihrt bleiben. Jedoch kann dies das
Ergebnis nicht tragen, da der Gesetzgeber den Anwen-
dungsbereich der §§ 343 f. HGB bewusst auf Kaufleute
reduziert und dabei wertend entschieden hat, Minder-
kaufleute hiervon zu exkludieren.”® Das Zivilrecht birgt
mit dem BGB genug anderweitige Méglichkeiten, auch
auflerhalb des Anwendungsbereichs des HGB sachge-
rechte Korrekturen vorzunehmen, wie beispielsweise mit
§ 242 BGB; eine allgemeine Riigeobliegenheit hingegen
sei gerade nicht sachgerecht.”” Zustimmung verdient da-
her nicht zuletzt in Hinblick auf die Rechtssicherheit die
Ansicht,”® die eine Analogie ablehnt. Somit greift § 377
HGB vorliegend schon deshalb nicht.

c) Zwischenergebnis
Somit sind die Voraussetzungen des § 320 I 1 BGB erfiillt.
S kann die Zahlung des Kaufpreises i.H.v. 1.500 € bis zur
Nacherfiillung durch R verweigern.

5. Ergebnis

R kann von S Zahlung des Kaufpreises i.H.v. 1.500 €
gem. § 179 BGB Zug um Zug (§ 322 BGB) gegen Nach-
erfiilllung, also Beschaffung einer mangelfreien LED,
verlangen.

75 K. Schimdt, HandelsR (Fn. 20), § 29 III 2b m.w.N.

76 Vgl. Canaris, HandelsR (Fn. 14), § 29 V 2b — Kleingewerbetrei-
benden kidme der Vorzug der Mingeleinrede als Verkiufer nicht
zugute, weswegen ihm auch nicht die Nachteile treffen diirften.

77 Grunewald, in: Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch,
Bd. 5, 3. Aufl. 2012, § 377 Rn. 12; Koch, in: Oetker, Handelsge-
setzbuch (Kommentar), 3. Aufl. 2013, § 377 Rn. 3.

78 Koch, in: Oetker (Fn. 77), § 377 Rn. 3; Grunewald, in: MiiKo
HGB (Fn. 77), § 377 Rn. 11 ff.; Canaris, HandelsR (Fn. 14), § 29
V 2b; Hopt, in: Baumbach/ders. (Fn. 19), § 377 Rn. 3.

B. Frage 2: Anspriiche des K
I. Anspruch des K gegen B aus § 823 | BGB
K kann gegen B einen Anspruch aus § 823 I BGB haben.

1. Rechtsverletzung
Ein Anspruch aus § 823 I BGB kénnte sich aus einer Ei-
gentumsverletzung ergeben.

a) Nutzungsbeeintrachtigung
Fraglich ist, ob der Betriebsstillstand als Eigentumsverlet-
zung zu klassifizieren ist. Eine Eigentumsverletzung i.S.d.
§ 823 BGB ist zumindest jede Beeintrichtigung der ge-
setzlich umschriebenen Befugnisse.”” § 903 S. 1 BGB nor-
miert das Recht des Eigentiimers, mit seinem Eigentum
nach Belieben zu verfahren. Inkludiert sind damit Ein-
griffe in die Sachsubstanz durch Zerstérung oder Beschi-
digung sowie durch Entziehung oder Vorenthaltung.®
Aufgrund der Leitungsunterbrechung konnte K seine
elektrischen Gerite nicht mehr zur Produktion benutzen.
Er wurde also in seiner Eigentumsnutzung beeintrichtigt.
Die Beeintrichtigung der Sachnutzung ist jedoch weni-
ger intensiv als die Sachentziehung; nicht jede Stérung
des Eigentums kann bereits als Verletzung gewertet wer-
den.®! Vielmehr ist § 823 I BGB, um das Fehlen einer Ge-
neralklausel nicht zu umgehen, eng auszulegen. Normiert
wird gerade kein Anspruch des mittelbar Geschidigten,
der einen reinen Vermégensschaden erlitten hat.®? Die
Abgrenzung zwischen Dispositionsbefugnis und Eigen-
tumsverletzung erweist sich somit ohne Sacheinwirkung
regelmiflig als schwierig. Nach iiberzeugender Ansicht
ist neben der Intensitit des Eingriffs entscheidend, dass
die Storung die Nutzungsméglichkeit der Sache zumin-
dest voriibergehend ginzlich aufhebt.** Dagegen spreche
zwar, dass dies schwer mit den §§ 903, 1004 BGB ver-
einbar sei, da diese dem Eigentiimer auch die Moglich-
keit geben, Stérungen abzuwehren, die nur seine Nut-
zungsmoglichkeiten beschrinken.®® Der letztgenannte
Einwand tibersicht aber, dass dies gerade nicht beinhaltet,
die Sachen Dritter zu benutzen.®® Demgegeniiber hat die
hier vertretene Ansicht den Vorteil, dass eine ausufernde
und unvorhersehbare Schadenshaftung vermieden wird
und nicht bei nur fahrlissigem Handeln schon fiir rei-
ne Vermoégensschiden eintritt.®® Vorliegend kann K sei-
ne Maschinen mangels Stromversorgung seines Betriebes
nicht mehr benutzen. Obschon wire es méglich, diese

79  Peifer, Schuldrecht — Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 3. Aufl.
2013, § 3 Rn. 22.

80 Medicus/Lorenz, SchuldR BT 11 (Fn. 64), § 145 Rn. 1285 ff.

81 Medicus/Lorenz, SchuldR BT II (Fn. 64), § 145 Rn. 1285 ff.

82 Peifer, SchuldR Gesetzliche Schuldverhiltnisse (Fn. 79), § 3 Rn. 2.

83 BGHZ 55, 153 (159); BGHZ 138, 230 (235 f.) m.w.N.

84 Vgl. nur Medicus/Lorenz, SchuldR BT II (Fn. 64), § 145 Rn. 1290.

85 So Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts 11/2, 13. Aufl.
1994, § 76 11 3c.

86 Wagner, in: MiiKo BGB (Fn. 9), § 823 Rn. 124; Spickhoff; in: So-
ergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. 12, 13. Aufl. 2005, § 823
Rn. 613 m.w.N.
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bspw. mithilfe eines Notstromaggregats oder an einem
anderen Ort zu benutzen. Die Stromzufuhr ist auflerdem
lediglich 5 Tage, also fiir einen sehr iiberschaubaren Zeit-
raum, unterbrochen. Es kann damit nicht gesagt werden,
dass jegliche Moglichkeit der Benutzung der Maschinen
durch den Stromausfall aufgehoben ist; vielmehr ist nur
die Nutzungsméglichkeit des Stroms zeitweise aufgeho-
ben. Das Eigentumsrecht umfasst aber gerade nicht den
Bezug von im fremden Eigentum stehender Leistungska-
pazitit.” Die Gerite waren somit nicht von jeder bestim-
mungsgemiflen Nutzung ausgeschlossen. Es ist hierin
keine Eigentumsverletzung 1.S.d. § 823 I BGB zu schen,
sondern ein reiner Vermdgensschaden.

b) Stahlschmelze

In Betracht kommt eine Eigentumsverletzung bzgl. der
erkalteten Stahlschmelze durch Zerstérung oder Beschi-
digung. Diese ist durch Verlust des Stroms erkaltet und
hat daher ihren Aggregatzustand verindert. Fraglich ist,
ob die auf einer Stromunterbrechung beruhende Verin-
derung des Aggregatzustandes eine tatsichliche Einwir-
kung auf die Sachsubstanz ist. Eine Ansicht®® bejaht dies
nur, wenn die Sache fiir den Eigentiimer wertlos gewor-
den ist; bei nur voriibergehender Anderung des Aggre-
gatzustandes fehle es an einer Substanzeinwirkung. Vor-
liegend wurde die Schmelze durch Abkiihlung in fiir K
nicht mehr brauchbaren Stahlschrott im Wert von 100 €
verwandelt. Die Substanz hat zwar noch einen geringfii-
gigen Wert. Sie ist aber irreversibel geschidigt und kann
nicht mehr stoffgleich weiterverwertet werden. Sie ist zu-
mindest ,vergleichsweise wertlos“®’. Nach dieser Ansicht
liegt eine Substanzverletzung vor. Eine andere Ansiche™
sicht in der Verinderung des Aggregatzustandes einen
Eingriff in die Integritit der Sache und daher regelmi-
Big auch eine Substanzverletzung. Auch hiernach liegt
ein Substanzeingriff vor. Eine Stellungnahme ist somit
entbehrlich. B hat zwar unmittelbar nur das Stromkabel
beschidigt, welches nicht im Eigentum des K steht. Al-
lerdings werden auch mittelbare Substanzverletzungen,
die auf eine Versorgungsunterbrechung zuriickzufiihren
sind, als Eigentumsverletzung angesehen, soweit eine Ur-
sachenkette in Gang gesetzt wurde.”! Es liegt somit eine
Eigentumsbeeintrichtigung bzgl. der Schmelze vor.

2. Haftungsbegriindende Kausalitat
Die Eigentumsverletzung muss auf eine Handlung zu-
riickzufiithren sein, die B zuzurechnen ist. Grundsitz-

87 So insbesondere Larenz/Canaris, SchuldR 11/2 (Fn. 85), § 76 11 3c.

88 Finzel, Haftung fiir Stromausfall durch Bauarbeiten (OLG
Hamm), NJW 1973, 760.

89 Siche als Beispiel die Abkiihlung heiffen Wasserdampfes, der als
Wasser bei normaler Temperatur vergleichsweise wertlos ist, in:
Isenbeck, OLG Hamm: Haftung fiir Stromausfall bei Bauarbeiten,
NJW 1973, 1755 (1755).

90 Maschel, Der Schutzbereich des Eigentums nach § 823 I BGB, JuS
1977, 1 (2); Wagner, in: MiiKo BGB (Fn. 9), § 823 Rn. 175; da-
rauf abstellend, ob ein Eingriff nach der Verkehrsauffassung nicht
vollig unerheblich ist: Isenbeck (Fn. 89), NJW 1973, 1755 (1755).

91 Vgl. BGHZ 41, 123 (125 f.); Schaub, in: PWW (Fn. 45), § 823
Rn. 38; Méschel (Fn. 90), JuS 1977, 1 (1).

lich wirkt jede Handlung haftungsbegriindend, die
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg
entfiele (Aquivalenztheorie).”? Die Stromunterbrechung
hat dazu gefiihrt, dass der Stahl in der Schmelze geschi-
digt wurde. Problematisch ist, dass nicht geklirt wer-
den kann, wer die Unterbrechung zuerst verursacht hat.
Es kénnte sich aber um einen Fall der Doppelkausalitit
handeln, d.h. beide Ereignisse haben den Schaden her-
beigefiihrt, jedes hitte fiir sich allein aber ebenfalls den
Schaden verwirklicht.”> Zwar kommen fiir den Strom-
ausfall nur die o.g. Handlungen in Frage, jede hitte fiir
sich zu einem Stromausfall in der Schmiede gefithrt und
das Erkalten der Schmelze hitte nur bei Stromzufuhr
verhindert werden kénnen. Es ist also méglich, dass bei-
de Unterbrechungen zur Eigentumsverletzung gefiihrt
haben. Es ist aber gerade nicht feststellbar, ob die Schi-
digung bereits zwischen den beiden Ereignissen einge-
treten ist. Dann wire die Zweitverursachung aber nur
hypothetisch. Reserveursachen sind aber dann nicht be-
achtlich, wenn sie zur Schadensersatzpflicht eines Drit-
ten gefithrt hicten.” Hier hitte die Reserveursache, die
zweite Unterbrechung, zur Ersatzpflicht eines Dritten,
dem zweiten Unterbrecher, gefithre. Dann wire kein
Fall der Doppelkausalitit gegeben. Auflerdem hitte
zum Zeitpunkt der zweiten Unterbrechung die Schmel-
ze auch schon fertig sein kénnen; dann wire ohne die
erste kein Schaden entstanden. Dies ist in Hinblick auf
die Regeln iiber die Beweislastverteilung problematisch,
da jeder im Grundsatz die ihn begiinstigenden Tatsa-
chen im Zweifel zu beweisen hat.”® Dieser Nachweis ist
hier fiir K aber nicht erbringbar. Somit scheidet auch ein
Fall doppelter Kausalitit aus. Es mangelt insgesamt, auf-
grund von Beweisproblemen, an der haftungsbegriin-
denden Kausalitit.

3. Ergebnis
Ein Anspruch des K gegeniiber B aus § 823 I BGB ist mit-

hin zu verneinen.

Il. Anspruch des K gegen C aus § 823 | BGB

Ein Anspruch des K gegen C aus § 823 I BGB kommt da-
her ebenfalls nicht in Betracht (s.0.).

lll. Anspruch des K gegen B und C aus §83012
BGB

K konnte einen Anspruch gegen B und C aus § 830 1 2,
840 BGB haben.”® Dazu muss ein Fall der alternativen
Kausalitidt gegeben sein, d.h. mehrere Personen miissen
unabhingig voneinander eine unerlaubte Handlung be-
gangen haben, auf der der Verletzungserfolg potenziell

92 Griineberg, in: Palandt (Fn. 33), Vorb. vor § 249 Rn. 25.
93 Vgl. Octker, in: MiiKo BGB (Fn. 46), § 249 Rn. 135.
94 Qetker, in: MiiKo BGB (Fn. 46), § 249 Rn. 214 m.w.N.
95 Spickhoff, in: Soergel (Fn. 86), § 823 Rn. 157.

96 Nach iiberwiegender Auffassung stellc § 831 I 1 eine Anspruchs-
grundlage dar, vgl. BGHZ 72, 355 (358).
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beruht, wobei sich aber nicht ermitteln lisst, wer diesen
tatsichlich bedingt hat.”

1. TatbestandsmaBiges, rechtswidriges und
schuldhaftes Handeln

Jeder der Beteiligten muss potentiell, d.h. mit Ausnah-

me der Kausalitit, einen Haftungstatbestand verwirk-

licht haben.

a) Erfillung des § 823 1 BGB durch B

Zunichst kommt die Erfiillung des § 823 I BGB durch
B in Betracht. Eine Handlung des B ist in der Durch-
trennung des Stromkabels mit dem Minibagger gegeben
und eine Eigentumsverletzung in der Zerstérung der
Stahlschmelze. Etwaige Rechtfertigungsgriinde sind
nicht ersichtlich; B handelte daher rechtswidrig und
indem er fahrlissig handelte auch schuldhaft, § 276 II
BGB. Somit hat B den Tatbestand des § 823 I BGB po-
tentiell erfiillt.

b) Erfillung des § 823 | BGB durch C
Auch C miisste diese Voraussetzungen erfiillt haben. Sei-
ne Handlung ist darin zu sehen, dass er den Mast der
Uberlandstromleitung ansigte, wodurch die vom Mast
gehaltenen Stromkabel rissen. Obschon C dies tat, um
Castor-Transporte zu stoppen und daher vermutlich
aus naturschiitzerischen Motiven handelte, kann eine
Rechtfertigung aus Art. 20a GG schon deswegen nicht
hergeleitet werden, weil Grundrechte generell, mit we-
nigen Ausnahmen, keine Verletzung von Rechten und
Rechtsgiitern anderer zu rechtfertigen vermégen.”® [Es
handelt sich bei Art. 20a GG nicht um ein Grundrecht,
sondern um eine Staatszielbestimmung. — Anm. d. Red.]
C handelte somit rechtwidrig. Er hat den Mast vorsitz-
lich angesigt, um die Bahnlinien zu blockieren und da-
bei zumindest billigend in Kauf genommen, dass die
von diesem Mast abhingigen Stromkabel reiffen. Damit
handelte er auch schuldhaft. Die Voraussetzungen des
§ 823 I BGB sind mithin auch bei C potentiell gegeben.

c) Alternative Ursachlichkeit
Eine alternative Kausalitit aller Beteiligten muss ernst-
haft moglich und beweisbar sein.” Allerdings ist fraglich,
ob die potenziell angenommene Kausalitit der Hand-
lung von jeweils B und C fiir die Rechtsgutverletzung
adiquat wiren. Dann diirfte der hypothetische Kausal-
verlauf nicht vollkommen atypisch sein (Adiquanzfor-
mel'). Die allgemeine Lebenserfahrung legt den Riick-
schluss nahe, dass das Durchtrennen eines Stromkabels/
das Abreiflen eines Strommasts zu einem Stromausfall

97 Vgl. nur Eberl-Borges, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, Buch 3 (Unerlaubte Handlungen), Bearbeitung
2012, § 830 Rn. 1.

98 Vgl. Spickhoff; in: Soergel (Fn. 86), § 823 Rn. 133 — begrenzte
Ausnahmen: Art. 5 und 8 GG.

99  Krause, in: Soergel (Fn. 86), § 830 Rn. 20; Deursch, Allgemeines
Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 528.

100 Vgl. Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2012,
§ 46 Rn. 901 ff.

fithren kann und dadurch auch weitere Rechte verletzt
werden konnen.'”! Adiquanz liegt daher vor. Die Rechts-
verletzung miisste auch in den Schutzbereich der verletz-
ten Norm fallen (Lehre vom Schutzzweck der Norm!%?),
d.h. die verletzte Norm muss gerade dazu dienen, den
konkreten Verletzungserfolg zu unterbinden. Gerade bei
Versorgungsvorrichtungen, von denen zunechmend Ab-
hingigkeit besteht, kann es nur dem Sinn des Schutz-
bereiches der Norm entsprechen, iiber die Substanz hin-
aus auch ihre Funktion zu schiitzen.!® Sinn des Verbots
eines Durchtrennens von Versorgungsleitungen besteht
somit gerade auch darin, die Rechte und Rechtsgiiter der
von diesen abhingigen Dritten zu schiitzen. Der Schutz-
zweckzusammenhang ist bei Unterstellung einer Kausa-
litit bei B und C gegeben. Die alternative Kausalitit aller
Beteiligten ist daher ernsthaft und beweisbar.

2. Beteiligte

§ 830 I 2 BGB verlangt seinem Wortlaut nach ,Beteilig-
te". Fraglich ist, ob B und C als Beteiligte i.S.d. Norm
anzuschen sind. Die Auslegung des Begriffs der Betei-
ligung ist jedoch bisweilen uneinheitlich.'*® Insbeson-
dere von der Rechtsprechung wird die Ansicht verfoch-
ten, dass ein zumindest 6rtlich und zeitlich einheitlicher
Vorgang bestehen muss, wobei besondere Bedeutung ei-
ner Gleichartigkeit der Gefihrdungshandlungen beige-
messen wird.'®® Nicht gefordert wird die Gleichzeitigkeit
der Handlungen oder eine etwaige subjektive Bezichung,
da der von der Norm iiberbriickte Beweisnotstand unab-
hingig von diesen Voraussetzungen schutzwiirdig sei.'*®
B hat die Stromleitung des Betriebs zerstért, wihrend C
einen Strommast in der Nihe einer Bahnschiene abge-
sigt hat, der den gesamten Ort versorgt. Bahnschienen
und Strommasten befinden sich normalerweise aufler-
halb von Orten. Bereits ein 6rtlich einheitlicher Lebens-
vorgang lisst sich vorliegend, obgleich der BGH seine
Anforderungen an seine Kriterien zunechmend aufgelo-
ckert hat,'"” nicht feststellen. Hiernach wiren sie nicht
Beteiligte. Die Gegenmeinung'® versteht den Wort
laut dahingehend, dass sich die Beteiligung bereits aus

101 Vgl. BGHZ 41, 123 (125 f.).

102 Vgl. Schaub, in: PWW (Fn. 45), § 823 Rn. 7; Wandt, Gesetzliche
Schuldverhiltnisse, 6. Aufl. 2014, § 338 Rn. 136.

103 So BGHZ 41, 123 (127).

104 Einigkeit besteht dariiber, dass dieser nicht im strafrechtlichen
Sinne verstanden werden kann, da er neben den in § 8301 1, II
BGB verwendeten Unterkategorien der strafrechtlichen Beteili-
gung verwendet wird, vgl. Sraudinger, in: Hk-BGB (Fn. 34), § 830
Rn. 22.

105 Teils wurde auch ein sachlicher Zusammenhang gefordert, BGHZ
25,271 (274); 33, 286 (292); 55, 86 (93); offengelassen in BGHZ
101, 106 (112).

106 Siche nur BGHZ 33, 286 (292); so aber Deutsch, Allgemeines Haf-
tungsR (Fn. 99), Rn. 523; RGZ 96, 224 (226).

107 Ausfiihrliche Darstellung von  Eberl-Borges, in:
(Fn. 97), § 830 Rn. 10.

108 Schiemann, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch (Kommentar),
Bd. 2, 12. Aufl. 2008, § 830 Rn. 8; Wagner, in: MiiKo BGB (Fn.
9), § 830 Rn. 59; Deubner, Zur Haftung bei alternativer Kausa-
litie, JuS 1962, 383 (385); Eberl-Borges, in: Staudinger (Fn. 97),
§ 830 Rn. 103 ff. m.w.N.

Staudinger
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der méglichen Ursichlichkeit ergebe. Denn der Beweis-
notstand kénne auch ohne Verbindung der potentiellen
Schidiger auftreten, das Opfer sei aber ebenso schutz-
wiirdig.'”” Die konkrete Eignung bemesse sich nach dem
raumlichen und zeitlichen Zusammenhang des Verhal-
tens zu der Verletzung und dem Grad der Gefihrdung.!°
Vorliegend fanden beide Leitungsunterbrechungen an
dem Tag statt, an dem durch den Stromausfall auch die
Schmelze erkaltete. Ein riumlicher Zusammenhang be-
steht insofern, als jede der Handlungen fiir die Strom-
versorgung der Schmiede relevante Leitungen beschidigt
hat. Dariiber hinaus hitte auch jede Handlung alleine
sicher die Stromversorgung unterbrochen; der Grad der
Gefihrdung der Schmelze ist daher sehr hoch einzustu-
fen. Demzufolge wire eine Beteiligung gegeben. Der
Streit muss somit entschieden werden. Soweit von der
ersten Meinung vorgebracht wird, dass der Verzicht auf
zusitzliche Kriterien zu einer Uferlosigkeit des gesetzlich
begrenzten Anwendungsbereichs der Norm fiihre, kann
dies nicht iiberzeugen. Denn diesem Erfordernis kann
bereits durch eine konsequente Anwendung der iibri-
gen Tatbestandsmerkmale, insbesondere der potentiellen
Kausalitdt, Rechnung getragen werden.!"! In Anbetracht
der gleichen Schutzwiirdigkeit des Geschidigten in den
jeweiligen Fillen ist daher der zweiten Meinung zu fol-
gen. B und C sind somit Beteiligte.

3. Urheberzweifel

Weiterhin darf der wirkliche Schadensstifter nicht fest-
stehen, aber die Rechtsgutverletzung muss sicher von
einem der Beteiligten, méglicherweise auch durch alle,
verursacht worden sein.""? Vorliegend ist sicher, dass der
Stromausfall und die Schidigung zumindest von der ers-
ten Leitungsunterbrechung verursacht wurden. Grund-
sdtzlich ist bei Feststehen eines Erstverursachers nach der
h.M. kein Raum fiir § 830 I 2 BGB.!” Hier liegen die
Dinge jedoch insofern anders, als gerade nicht feststell-
bar ist, wessen Handlung zuerst zu der Leitungsunterbre-
chung gefiihrt hat, wer also konkret Urheber des Scha-
dens war. Somit greift auch in dieser Konstellation der
Schutzzweck der Norm und die Beweislast ist nicht dem
Geschidigten aufzulasten. Urheberzweifel sind mithin
gegeben.

4. Rechtsfolge

B und C haften F aus § 830 I BGB und miissen ihm den
durch die Rechtsgutsverletzung entstandenen Schaden
gem. § 249 fI. BGB als Gesamtschuldner gem. § 840 I
BGB ersetzen. Da die Schmelze irreversibel geschidigt
ist, steht K gem. § 251 I BGB Wertersatz fiir diese zu.
Nach der Differenzmethode ist ein Vergleich zwischen

109 Statt aller Deubner, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 15.11.1960 —
VI ZR 7/60, NJW 1961, 1013.

110 Vgl. Rickrath, Kausalitit, Wahrscheinlichkeit und Haftung, 2004,
S. 152 mw.N.

111 Vgl. Eberl-Borges, in: Staudinger (Fn. 97), § 830 Rn. 107.

112 Buck-Heeb, Examens-Repetitorium Besonderes Schuldrecht 2,
4. Aufl. 2012, § 14 Rn. 333a.

113 BGHZ 72, 355 (359 fF.).

der bestehenden Giiterlage und der Giiterlage, die ohne
das schidigende Ereignis gegeben wiire, mafigeblich."
Die Ausgangsmaterialien hatten einen Wert von 950 €.
Diese Materialien wurden aufgrund der Erhitzung um
die fiir die Schmelzung aufgewendeten 50 € im Wert
gesteigert. Dagegen spricht auch nicht, dass die fliissige
Schmelze noch kein Endprodukt dargestellt hat; auch
Zwischenprodukte tragen die Produktionskosten als
Wertsteigerung bereits in sich.'® Dieser Ausgangswert
muss aber noch um den Restwert des Stahlschrotts, also
um 100 €, gekiirzt werden. Somit ist K ein Schaden von
900 € entstanden. Es kdnnte aber eine Minderung des
Schadens gem. § 254 BGB aufgrund einer schuldhaften
Unterlassung des Geschidigten gem. § 254 II 1 BGB
geboten sein. K hielt zwar kein Notstromaggregat bereit,
das den Schaden hitte verhindern kénnen. Ein solches
ist aber sehr kostspielig und daher nicht, gerade nicht
um die Beanspruchung eines Dritten zu mindern,"®
pflichtend. Somit beliduft sich der dem K zu ersetzende
Schaden auf 900 €.

ver-

5. Erfillung gem. § 422 BGB

Der Anspruch kénnte erfiille worden sein, indem F an
K 900 € gezahlt hat. Gem. § 422 BGB wirkt die Erfiil-
lung durch einen Gesamtschuldner auch fiir die Ubrigen.
Diese Erfiillung ist aber nicht i.S.d. § 362 I BGB zu ver-
stehen mit der Rechtsfolge des Untergangs der Leistung,
sondern betrifft nur das Auenverhilenis zum Gliubiger;
die Forderung geht im Wege der cessio legis gem. § 426 11
BGB auf den leistenden Gesamtschuldner iiber.!” Frag-
lich ist, ob F Gesamtschuldner ist. Dann miissten die Vo-
raussetzungen des § 421 BGB gegeben sein.

a) Schulden mehrere eine Leistung

Zunichst miisste F dem K die gleiche Leistung geschul-
det haben wie B und C. Ein etwaiger direkter Schadens-
ersatzanspruch gegen F kommt jedoch nicht in Betracht.
F ist aber Gesellschafter der F&B GbR. Er schuldete die
gleiche Leistung, wenn die GbR gesamtschuldnerisch
mit B und C verbunden ist und sich aus dieser Gesell-
schaftsschuld eine Haftung des F als Gesellschafter ab-
leiten lisst.

aa) Bestehen einer Gesellschaftsschuld als
Gesamtschuld
Zunichst miisste ein Gesamtschuldverhiltnis zwischen
der GbR, B und C entstanden sein. Das setzt eine Ge-
sellschaftsschuld voraus, die auf das gleiche Gldubiger-
interesse gerichtet ist wie die von B und C geschuldete
Leistung,.

114 Vgl. Looschelders, SchuldR AT (Rn. 101), Rn. 880.
115 Mischel (Fn. 90), JuS 1977, 1 (2).
116 BGHZ 41, 123 (128).

117 Looschelders, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Buch 2 (Recht der Schuldverhilenisse), Bearbeitung
2005, § 422 Rn. 3.

uajyoeing
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(1) Anspruch des K gegen die GbR gem. § 83012
BGB i.V.m. § 31 BGB analog'®
Ein Anspruch des K auf Schadensersatz i.H.v. 900 € aus
§§ 83012 iV.m. § 31 BGB analog gegen die GbR ist ent-
standen, wenn die von B begangene unerlaubte Hand-
lung i.S.d. § 830 I 2 BGB der GbR analog § 31 BGB zu-

gerechnet wird.

(a) Haftung der Gesellschaft analog § 31 BGB
Die GbR kann Trigerin von Rechten und Pflichten sein.
Daher kommt eine Zurechnung des deliktischen Verhal-
tens des B analog § 31 BGB in Betracht. Diese analoge
Anwendung ist fiir Personenhandelsgesellschaften gene-
rell anerkannt.!” Die analoge Anwendung auf die GbR
wurde hingegen vor Anerkennung der Rechtsfihigkeit
der GbR von der Rechtsprechung abgelehnt, da es an
der kérperschaftlichen Organisation der GbR fehle und
damit an den fiir sie handelnden ,Organen®.'* Seit An-
erkennung der Rechtsfihigkeit allerdings bestehen hin-
sichtlich der analogen Anwendung des § 31 BGB auf die
rechtsfihige GbR keine Bedenken mehr,'*! soweit sie die
Voraussetzungen eines verselbststindigten Gesellschafts-
vermdgens und einer Organstrukeur erfiille.'*? Dies ist zu-
mindest dann der Fall, wenn die Geschiftsfithrung als
Einzelbefugnis ausgestaltet ist.'” B ist Alleingeschifts-
fithrer der GbR. Somit steht einer Analogie des § 31 BGB

vorliegend nichts im Wege.

(b) Voraussetzungen des § 31 BGB

Weiterhin miissten die Voraussetzungen des § 31 BGB
erfiille sein, also das Handeln eines verfassungsmiflig
berufenen Vertreters in Ausfiihrung der ihm zustehen-
den Verrichtungen. B ist als geschiftsfithrender Vertreter
verfassungsmiflig berufen. Dariiber hinaus haftet er aus
§ 83012 BGB, weil er mit dem Minibagger der GbR eine
Leitung unterbrochen hat. Die Nutzung des Baggers lisst
darauf schlieffen, dass B auch gerade fiir das Bauunter-
nehmen titig wurde. Die Voraussetzungen des § 31 BGB
sind damit gegeben.

(2) Ergebnis
Die Tathandlung des B ist mithin der F&B GbR ana-
log § 31 BGB zuzurechnen. Ein Anspruch auf Ersatz des
Schadens i.H.v. 900 € gem. § 830 I 1 BGB des K ge-
gen die GDbR ist somit entstanden. Zwischen der delik-
tischen Eigenhaftung eines Gesellschafters und der Ge-
sellschaftshaftung gem. § 31 BGB analog besteht ein

118 Ein Anspruch analog § 831 I 1 BGB scheidet aus, da B als (ge-
schiftsfiihrender) Gesellschafter als Organ der GbR und gerade
nicht als weisungsgebundener Verrichtungsgehilfe fungiert.

119 Vgl. Piper, Die Haftung der Organe nach § 31 BGB, JuS 2011,
490 (491).

120 BGHZ 45, 311 (312).

121 Statt aller BGHZ 154, 88 (93 ff.); dazu K. Schmidt, Die Gesell-
schafterhaftung bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts als ge-
setzliches Schuldverhiltnis, NJW 2003, 1897 (1898) m.w.N.

122 Vgl. Ulmer/Schifer, in: MiiKo BGB (Fn. 9), § 705 Rn. 263.
123 Ulmer/Schiifer, in: MiiKo BGB (Fn. 9), § 705 Rn. 263.

Gesamtschuldverhiltnis.”** Somit haftet die GbR mit B
und C dem F als Gesamtschuldner.

bb) Haftungsiiberleitung auf F als Gesellschafter
Weiterhin miisste auch ein Anspruch des K gegen F auf
das gleiche Gliubigerinteresse entstanden sein.

(1) Anspruch des K gegen F aus § 83012 BGB
i.V.m. § 128 HGB analog
Dieser koénnte sich aus § 830 I 2 BGB i.V.m. § 128 HGB
analog ergeben.

(@) Bestehen einer wirksamen Verbindlichkeit
der GbR
Eine wirksame Verbindlichkeit der GbR besteht aus
§83012BGB iV.m. § 31 BGB analog.

(b) Haftung der Gesellschafter analog § 128
HGB
Die Haftung der Gesellschafter ist in den §§ 705 ff. BGB
nicht ausdriicklich geregelt und deren Begriindung da-
her umstritten. Nach der sog. Doppelverpflichtungsthe-
orie'” gebe der Gesellschafter stets eine dreigespaltene
Willenserkldrung fiir sich, fiir die anderen Gesellschafter
und die Gesellschaft ab. Dieser Meinung zufolge kann
nur bei vertraglichen Verbindlichkeiten eine Haftung
der Gesellschafter begriindet werden. Eine Haftung des
F fiir die gesetzliche Gesellschaftsschuld scheidet hier-
nach aus. Die Akzessorietitstheorie®® geht hingegen
davon aus, dass die Gesellschafter fiir die Verbindlich-
keiten der GbR kraft Gesetzes analog § 128 I HGB ak-
zessorisch haften. Das Vorliegen einer planwidrigen Re-
gelungsliicke ergebe sich daraus, dass die §§ 705 ff. BGB
noch auf die urspriingliche Konstruktion der Gesamt-
hand als Sondervermégen ausgelegt seien und deswegen
keine Haftungsregelungen bzgl. der Gesellschafter tref-
fen."”” Die Auflen-GbR sei mittlerweile vergleichbar mit
der OHG, weshalb die Interessenlage letztlich die Analo-
giezu § 128 I HGB gebiete.!*® Innerhalb dieser Meinung
wird die akzessorische Haftung fiir eine deliktsrechtliche
Schuld unterschiedlich beurteilt. Es wird vertreten, dass
ein Riickschluss aus § 831 BGB keine iiber diese Zurech-
nungsnorm hinausgehende Haftung von natiirlichen
Personen fiir deliktisches Verhalten zulief§e.'” Dagegen
wird jedoch eingewandt, dass es sich bei der Haftung aus
§ 128 HGB gerade nicht um eine deliktische, sondern
um eine akzessorische Haftung handle.”®® Der Wortlaut

124 BGHZ 155, 205 (213); Saenger, in: Hk-BGB (Fn. 34), § 714 Rn. 5.

125 BGH, NJW 1987, 3124 (3125); BGHZ 117, 168 (176 f.); Ha-
bersack, Die Haftungsverfassung der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, JuS 1993, 1 ff. m.w.N.

126 BGHZ 142, 315 (318 ff.); 146, 341 (358); Wertenbruch, Publizi-
tit der Vertretungsmacht eines GbR-Geschiftsfithrers, DB 2003,
1099.

127 K. Schmidt (Fn. 121), NJW 2003, 1897.

128 BGHZ 154, 88 (93 f.).

129 Statt aller Altmeppen, Deliktshaftung in der Personengesellschaft,
NJW 2003, 1554 (1557).
130 K. Schmidt (Fn. 121), NJW 2003, 1897 (1900).
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des § 128 HGB gebiete keine Abgrenzung bzgl. des Haf-
tungsgrundes, sondern setze irgendeine Gesellschafts-
schuld voraus. Auflerdem bilde die persénliche Haftung
der Gesellschafter den Ersatz eines gesetzlich gesicherten
Haftungsfonds, der umso wichtiger sei, da sich der Glau-
biger seinen Schuldner nicht aussuche. Nicht zuletzt we-
gen der Vervollstindigung des Glaubigerschutzes ist eine
Haftung der Gesellschafter analog § 128 HGB bei de-
liktischer Haftung anzunehmen. Dieser Ansicht folgend
wiirde F akzessorisch haften. Nicht zuletzt dieses Ergeb-
nis zeigt, dass die Akzessorietitstheorie den Interessen
im Rechtsverkehr besser Rechnung trigt und dariiber
hinaus nicht wie die Doppelverpflichtungslehre auf fik-
tiven Willenserklirungen beruht. Somit ist § 128 HGB
analog anwendbar.

(2) Ergebnis des Anspruchs
Ein Anspruch des K gegen F aus § 830 I 2 BGB i.V.m.
§ 128 HGB analog ist daher entstanden.

(c) Zwischenergebnis
Somit schuldet F dem K die gleiche Leistung wie B und
C (und die GbR).

b) Gleichstufigkeit der Haftung

Nach h.M. setzt die Gesamtschuld eine Gleichstufigkeit
der Verpflichtungen voraus. Diese ist aber gerade nicht
bei einer Hauptschuld und einer akzessorischen Schuld
gegeben: In dieser Konstellation fehlt es an derin § 4221
BGB benannten Tilgungsgemeinschaft, denn soweit die
Gesellschaft die Hauptschuld erfiille, hat dies zwar den
Untergang der akzessorischen Forderung zum Ergebnis;
umgekehre liegen die Dinge aber anders, da durch die
Leistung auf die akzessorische Schuld die Hauptschuld
gerade nicht untergeht.”®! Daher ist dieses Erfordernis
nicht erfiillt. Eine Gesamtschuld scheidet somit aus.

c) Ergebnis
F ist daher kein Gesamtschuldner mit der GbR, B (per-
sonlich) und C.

6. Erfiillung als akzessorisch haftender Gesellschafter

F hat die 900 € an K gezahlt. Er hat damit zwar aufgrund
des Anspruchs des K gegen ihn selbst aus dem gesetzli-
chen Schuldverhilenis analog § 128 HGB geleistet, aber
gleichzeitig auch eine Leistung, fiir deren Begleichung
primir die GbR zustindig ist, erbracht und damit diese
Schuld ebenfalls befriedigt. Umstritten ist, was mit dem
Anspruch des befriedigten Gliubigers gegen die Gesell-
schaft passiert. Aufgrund der gesamtschuldnerischen Ver-
bundenheit der GbR mit B und C wiirde die Erfiillung
der Gesellschaftsschuld nur gem. § 422 BGB Gesamtwir-
kung entfalten, wihrend bei Annahme einer Legalzession
neben dem Anspruch gegen die GbR auch die Anspriiche
gegen B und C als Nebenrechte i.5.d. §§ 412, 401 BGB

auf F {ibergehen kénnten.

131 Vgl. Habersack, in: Staub, Handelsgesetzbuch Groflkommentar,
Bd. 3, 5. Aufl. 2009, § 128 Rn. 20.

a) Cessio legis — Meinungsstand
Eine cessio legis konnte sich aus § 426 11 BGB oder im
Wege einer Analogie zu § 774 1 BGB begriinden lassen.
Nach allgemeiner Ansicht scheitert eine cessio legis aus
§ 426 II BGB mangels cines Gesamtschuldverhiltnis-
ses.”? Bzgl. der analogen Anwendung des § 774 I BGB
stehen sich zwei Ansichten gegeniiber. Fiir eine scheidet
eine Analogie schon mangels einer gesetzlichen Rege-
lungsliicke aus; Regressanspriiche seien in den §§ 713,
670 BGB bzw. § 110 HGB abschlieflend geregelt.!®
Hingegen soll lediglich der Rechtsgedanke der §§ 420 ff.
BGB bei entsprechender Interessenlage im Einzelfall an-
wendbar sein, wie beispielsweise § 422 BGB."* Eine
andere Ansicht befiirwortet eine Analogie zu § 774 1
BGB, da es ein allgemeines Prinzip sei, dass bei Erfiil-
lung durch den akzessorisch Haftenden der Anspruch
des Gldubigers auf diesen iibergehe.!” Nach dieser Ar-
gumentationslinie wiirde eine Legalzession vorliegend
stattfinden, §§ 774, 412, 401 BGB. Da die GbR mit B
(persénlich) und C gesamtschuldnerisch haftet, ist frag-
lich, ob dieser Ansicht folgend auch die Forderungen ge-
gen B und C iibergingen. Wird akzessorisch fiir einen
der Gesamtschuldner gehaftet, dann kann die Befrie-
digung des Gliubigers durch diesen nur wie die desje-
nigen Gesamtschuldners wirken, fiir den gezahlt wur-
de.’® F wiirde somit zunichst nur die Hauptforderung
gegen die GbR erlangen. Die Forderungen gegen B und
C konnten aber als Nebenrechte i.S.d. § 401 BGB iiber-
gehen, § 412 BGB. Dies ist aber nur méglich, wenn der,
fiir den geleistet wurde, gem. § 426 II BGB selbst eine
Forderung gegen die anderen Gesamtschuldner erlangt
hitee.””” Im Fall einer Zahlung durch die GbR wiren
die Forderungen gegen B und C gem. §§ 840, 426 11
BGB in Anlehnung an § 426 1 BGB, also pro rata, tiber-
gegangen. Fraglich ist, wie B und C pro rata gehaftet
hitten. Dabei ist der Rechtsgedanke des § 254 BGB auf
das Verhiltnis mehrerer Ersatzpflichtiger untereinander
anzuwenden.”®® B hat leicht fahrlissig ein Stromkabel
unterbrochen, wihrend C mit Vorsatz einen Strommast
zerstort hat. C trigt daher einen nicht unerheblich héhe-
ren Verschuldensanteil als B. Im Innenverhiltnis muss er
deswegen fiir den gesamten Schaden aufkommen. Gem.

132 Vgl. BGHZ 47, 376 (378 fI.); Ensthaler, in: ders., Gemeinschafts-
kommentar zum Handelsgesetzbuch mit UN-Kaufrecht, 7. Aufl.
2007, § 128 Rn. 17; Habersack, Der Regress bei akzessorischer
Haftung, AcP 198 (1998), 153 (159); K. Schmidt, GesellschaftsR
(Fn.7),§ 49 11 4b.

133 BGH, NJW 1962, 1863; NJW 2011, 1023; Hopt, in: Baumbach/
ders (Fn. 19), § 128 Rn. 25 m.w.N.

134 BGHZ 146, 341 (358); Emmerich, in: Heymann, Handelsgesetz-
buch (Kommentar), Bd. 2, 1996, § 128 Rn. 6.

135 Habersack (Fn. 132), AcP 198 (1998), 152 (160); K. Schmidt, Ge-
sellschaftsR (Fn. 7), § 49 V 1; Grunewald, Gesellschaftsrecht,
6. Aufl. 2005, 1B Rn. 48; Schifer, in: MiiKo BGB (Fn. 9), § 714
Rn. 54; K. Schmidt, in: Miinchener Kommentar zum Handels-
gesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl. 2012, § 128 Rn. 31 (Analogic nur zu
§ 774 BGB).

136 Vgl. zu dieser Konstellation bei der Biirgschaft BGHZ 46, 14 (16).

137 Ebenda; Bridermann, in: PWW (Fn. 45), § 774 Rn. 13.

138 Vgl. Bydlinski, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, § 426 Rn. 21.
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§ 426 1 BGB hitte die GbR einen Anspruch gegen C
i.Hv. 900 € innegehabt. Auch gem. § 426 II BGB wire
daher lediglich die Forderung gegen C i.H.v. 900 € auf
die GbR iibergegangen. Daher kann auch F, dieser An-
sicht folgend, als Nebenrecht gem. §§ 401, 412 BGB nur
einen Anspruch gegen C i.H.v. 900 € erlangen.

b) Stellungnahme

Die Kontroverse bedarf einer Entscheidung. Allenfalls
geringes Gewicht kann dem Einwand der bereits beste-
henden Regressmoglichkeiten der Gesellschafter zuzu-
messen sein, da deren Bestehen nicht den Riickschluss
auf eine abschlieende Regelung zulisst.'? Bei genauerer
Betrachtung spricht das Gesetz vielmehr fiir eine Ana-
logie, da sonst unklar ist, was mit der Hauptforderung
passiert; diese wiirde zwar durch die Leistung des Ge-
sellschafters auf seine eigene Verbindlichkeit aus § 128
HGB ,relativ erfiillt*, dies fithrt aber nicht zum Unter-
gang des Anspruchs.” Eine Regelungsliicke liegt schon
in Ermangelung einer Gesamtschuld vor und weil der
Gesetzgeber die dogmatische Ahnlichkeit der Haftung
der Gesellschafter zu der des Biirgen in diesem Ausmaf§
nicht vorhersehen konnte.'"! Soweit ein Forderungsiiber-
gang als entbehrlich betrachtet wird, scheinen Vertreter
der ersten Ansicht, wie die zweite Meinung zutreffend
einwendet, die strukcurell vergleichbare Interessenla-
ge zur Biirgenhaftung auszublenden. Die Vorziige, die
sich aus dem Ubergang von Nebenrechten ergeben kon-
nen, unterscheidet die cessio legis von dem Aufwendungs-
ersatzanspruch und widerlegt damit dessen postulierten
abschlieflenden Regelungscharakter.'”> Diese Vorziige
sollten auch den Gesellschaftern zukommen. Aufgrund
der Nihe zu allgemeinen Prinzipien des Gesetzes ist so-
mit eine Analogie zu befiirworten. Mithin ist der An-
spruch des K gegen die GbR im Wege der Legalzession
auf F iibergegangen und als Nebenrecht auch der An-
spruch gegen C.

6. Ergebnis
K ist somit nicht berechtigt, Schadensersatz i.H.v. 900 €
gem. §§ 830 I 2, 840 BGB von B und C zu verlangen.

IV. Anspruch des K gegen B und C aus § 83012
BGB - Recht am Gewerbebetrieb

K kénnte gegen B und C einen Anspruch aus § 830 I
2 BGB aufgrund der Verletzung eines sonstigen Rechts,
dem am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb, gem. § 823 I BGB haben. Zwar haben B und C
jeweils den Tatbestand des § 823 I BGB erfiille. Auch
wird das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb tiberwiegend anerkannt; jedoch bildet es ei-

139 Vgl. Schifer, in: MiiKo BGB (Fn. 9), § 714 Rn. 54, § 110 HGB be-
handle diesen Fall auch nicht ausdriicklich.

140 Von Koppenfels-Spies, Die cessio legis, 2006, III b.

141 Vgl. zur Entwicklung der Haftung der OHG-Gesellschafter bei
Habersack (Fn. 132), AcP 198 (1998), 152, (160 ff.).

142 Vgl. Gellings, Inanspruchnahme cines Gesellschafters: Innenre-
gress und Gesamtschuldnerausgleich, JuS 2012, 589 (590).

nen Auffangtatbestand.'”® Die bereits festgestellte Eigen-
tumsverletzung an der Stahlschmelze verhindert somit
den Riickgriff auf dieses Recht. Wollte man es dennoch
annehmen, wiirde es aber jedenfalls an dem in stindiger
Rechtsprechung'® verlangten betriebsbezogenen Ein-
griff fehlen, da es weder B noch C gerade darauf ankam,
den Betrieb zu schaden. Somit scheidet ein Anspruch

diesbeziiglich aus.

V. Anspruch des K gegen B und C aus § 83012
BGB (§ 823 11 BGB i.V.m. § 303 StGB)

Ein Anspruch des K gegen B und C aus § 830 I 2 BGB
bzgl. der Verletzung eines Schutzgesetzes kime nur in Be-
tracht, wenn sowohl B als auch C den Tatbestand des
§ 823 II BGB i.V.m. § 303 StGB erfiillt haben. Die Ver-
wirklichung des Tatbestands des § 823 II BGB i.V.m.
§ 303 StGB scheidet aber aus, da es B bzgl. der Sachbe-

schidigung am Vorsatz mangelt.

VI. Anspruch des K gegen B und C aus § 83012
BGB (§ 826 BGB)

Mangels Vorsatzes des B scheidet auch ein Anspruch aus

§ 830 12 BGB bzgl. § 826 BGB aus.

VII. Anspruch des K gegen die GbR aus § 83012
BGB i.V.m. § 31 BGB analog

Ein Anspruch des K gegen die GbR aus § 830 I 2 BGB
i.V.m. § 31 BGB ist entstanden, infolge der cessio legis ana-
log § 774 1 BGB allerdings auf F iibergegangen (s.0.).

VIIl. Anspruch des K gegen F und B aus § 83012
BGB i.V.m § 128 HGB analog

Ein Anspruch des K gegen F und B aus § 830 I 2 BGB
iV.m. § 128 HGB analog ist ebenfalls entstanden, aber
bereits gegeniiber F durch Erfiillung untergegangen und
gegeniiber B im Wege der cessio legis analog § 774 1, 11
BGB auf F iibergegangen.

C. Frage 2: Anspriiche des F

I. Anspruch des F gegen die GbR analog §§ 713,
670 BGB

Die GbR kann F zum Ausgleich der von F an K gezahl-
ten 900 € verpflichtet sein. Zwar ist F nicht geschifts-
fithrender Gesellschafter, im Falle einer Inanspruch-
nahme analog § 128 HGB sind die Vorschriften aber
entsprechend anwendbar.® Die Tilgung der Gesell-
schaftsverbindlichkeit miisste eine Aufwendung i.S.d.
§ 670 BGB gewesen sein. Aufwendungen sind freiwilli-

143 Siehe nur BGH, NJW 1999, 366 (367).
144 BGHZ 55, 153 (161); BGH, NJW 1959, 479 (481).
145 Vgl. Ulmer/Schifer, in: MiiKo BGB (Fn. 9), § 713 Rn. 15.
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ge Vermogensopfer.'®® F hat die 900 € an K gezahlt, da
er als Gesellschafter analog § 128 HGB im Auflenver-
hilenis primir, unmittelbar und unbeschrinke fir die
Schuld der GbR haftet. Dies stellt die Freiwilligkeit der
Leistung in Frage. Mafigeblich fiir die Freiwilligkeit ist
aber das Innenverhiltnis.'” Daher diirfe F im Innen-
verhiltnis nicht verpflichtet gewesen sein, die Leistung
zu erbringen. Grundsitzlich ist die GbR primir zur
Tilgung verpflichtet, was sich auch daraus ergibt, dass
die Gesellschafter ihre Einlagen nicht erhéhen miissen,
§ 707 BGB. Hiervon abweichende Vereinbarungen im
Innenverhiltnis sind auch nicht ersichtlich. Somit hat
F Aufwendungen getitigt. Thm steht ein Anspruch auf
Ausgleich des gesamten von ihm an K gezahlten Betra-

ges i.H.v. 900 € aus §§ 713, 670 BGB zu.

Il. Anspruch des F gegen die GbR analog §§ 77411,
83012 BGB

Weiterhin hat F einen Anspruch auf Zahlung von 900 €
gegen die GbR aus gesetzlichen Forderungsiibergang ana-
log §§ 77411, 830 1 2 BGB (s.0.).

lll. Anspruch des F gegen B analog §§ 713, 670
BGB iV.m. § 128 | HGB analog

Zwar haften die Gesellschafter analog § 128 HGB akzes-
sorisch fiir Gesellschaftsschulden. Diesbeziiglich ist aber
zwischen Sozialverpflichtungen (solchen zwischen den
Gesellschaftern) und Drittverpflichtungen (solchen zu
Dritten) zu differenzieren.'® Indes berithre § 128 HGB
ausschlieflich das Verhiltnis zu aufSenstehenden Gliubi-
gern, da sonst ein Weg zur Umgehung des Verbots der
Nachschusspflicht gem. § 707 BGB eroffnet wire.'* So-
mit scheidet ein Anspruch analog §§ 713, 670 BGB i.V.m.
§ 128 I HGB analog aus.

IV. Anspruch des F gegen B aus § 426 | BGB

Denkbar ist noch ein Anspruch gegen B aus § 426 I BGB.
Analog § 128 1 HGB haften B und F als Gesamtschuld-
ner fiir die von F getilgte Gesellschaftsschuld. Ein An-
spruch aus § 426 I BGB ist somit grundsitzlich gegeben.
Die Haftung der Gesellschafter mit ihrem Privatverms-
gen steht jedoch in einem subsididren Verhiltnis zu der
Haftung der GbR aus §§ 713, 670 BGB. Eine Zahlungs-
unfihigkeit oder -unwilligkeit der GbR ist vorliegend
nicht ersichtlich. Unabhingig davon wire ein Anspruch
aus § 426 I BGB auf einen anteiligen Ausgleich i.H.d.
Verlustbeteiligung begrenzt, d.h. ein Anspruch besteht
nur pro rata. Zu beachten ist weiterhin, dass die schuld-
hafte Verursachung durch einen Gesellschafter zu einer

146 Mansel, in: Jauernig (Fn. 45), § 670 Rn. 2.

147 Vgl. zur gleichen Konstellation bei der OHG Weitemeyer, in: Oet-
ker (Fn. 77), § 128 Rn. 8 m.w.N.

148 Hopt, in: Baumbach/ders. (Fn. 19), § 128 Rn. 22.
149 BGHZ 37, 229 (301); Saenger, in: Hk-BGB (Fn. 34), § 714 Rn. 9.

Alleinhaftung im Verhiltnis zu den Mitgesellschaftern
fithren kann."® Vorliegend hat nur B die Pflicht zum
Schadensersatz schuldhaft verursacht. Somit kénnte F
den gesamten Betrag i.H.v. 900 € subsidiir auch von B
verlangen.

V. Anspruch F gegen B aus § 426 1l 1 BGB

Ein solcher Anspruch ist nicht entstanden, da gem. § 426
IT BGB die beglichene Forderung gegeniiber einem Ge-
samtschuldner bestanden haben muss. Ein Forderungs-
iibergang der Gesellschaftsschuld auf die Gesellschafter
ist aber nur bei Vorliegen eines Gesamtschuldverhiltnis-
ses zwischen diesen Parteien moglich,”' welches abzuleh-
nen ist (s.0.).

VI. Anspruch F gegen B analog §§ 774 1, 11, 412,
401 BGB

Ein Anspruch des F gegen B auf Zahlung von 900 € kénn-
te sich aus § 774 I BGB ergeben. Im Verhiltnis der Gesell-
schafter zueinander ist ein Ubergang der Forderung der
analog § 128 HGB fiir die gesamte Forderung haftenden
Mitgesellschafter aber abzulehnen; vielmehr muss konse-
quent in Anlehnung an das Biirgschaftsverhilenis § 774
IT BGB analog angewandt und damit die Haftung auf
den Kopfanteil beschrinkt werden,* §§ 769, 774 I1 BGB.
Da B pro rata zur Erbringung der gesamten Leistung ver-
pllichtet wire (s.0.), ist ein Anspruch i.H.v. 900 € subsidi-
ir zu den Anspriichen gegen die GbR gegeben.

VII. Anspruch F gegen C analog §§ 774 |, 412,
401, 83012 BGB

Dariiber hinaus ist die Forderung des K gegen C aus
§ 830 1 2 BGB gem. §§ 774 1, 412, 401 BGB pro rata,
also i.H.v. 900 €, als Nebenrecht mit der getilgten Forde-
rung gegen die GbR im Wege der cessio legis auf F tiber-
gegangen (s.0.).

VIIl. Anspruch des F gegen B gem. §§ 774 |
analog, 412, 401, 8301 2 BGB

Mangels Forderungsiibergangs scheidet ein Anspruch
diesbeziiglich aus (s.o0.).

150 BGH, NJW-RR 2009, 49.

151 Habersack (Fn. 132), AcP 198 (1998), 152 (162 f.); Haber-
sack, in: Staub (Fn. 131), § 128 Rn. 48; K. Schmidt, in: MiiKo
HGB (Fn. 135), § 128 Rn. 34; anders: Hopr, in: Baumbach/ders.
(Fn. 19), § 128 Rn. 27.

152 Habersack (Fn. 132), AcP 198 (1998), 152 (163); auch dieser An-
spruch ist subsidiir, da sich die mitgliedschaftliche Treuepflicht
ggii. dem Regress kraft cessio legis durchsetzt, vgl. § 774 13 BGB.
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