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§ 3 RECHTSVERNICHTENDE EINWENDUNGEN

A. Uberblick

Rechtsvernichtende Einwendungen flihren zur nachtrdglichen Zerstérung eines zunachst wirksam entstandenen Anspruchs. Sie sind

von Amts wegen zu bericksichtigen.

hemmer-Methode: Bevor Sie in der Klausur zu den rechtsvernichtenden Einwendungen vorstoBen, miissen Sie deshalb
zundchst prifen, ob ein Anspruch iiberhaupt entstanden ist. Rechtshindernde Einwendungen sind dementsprechend vorab
zu erortern. Vergewissern Sie sich, ob Ihnen die wichtigsten rechtshindernden Einwendungen gelaufig sind. Bearbeiten Sie

deshalb ggf. noch einmal die Skripten HEMMER/WisT, BGB-AT | und Il.

|

Ist der geltend gemachte
Anspruch entstanden?

Voraussetzung wirksamer Vertrags-
schluss und keine rechtshindernden

Schein-fScherz-

Einwendungen z.B.

Geschaftsfahig- Formunwirk- Nichtigkeit, Vertretungs-
keit, erklérung, samkeit, §§ 134, 138 BGB mangel,
55100 ff. BGB 88 1161 BGB 5125 BGB g8 164 1f. BGB
' £
vgl. BGB AT I, vgl. BGB AT I, vgl. BGB AT II, vgl. BGB AT Il jl vgl. BCB AT |,
Rn 13 ff. Rn. 57 f Rn. 70 ff Rn. 104 ff, i Rn. 182 ff. i
— o — —
v
Entstandener Anspruch wieder untergegangen?
Keine rechtsvernichtenden Einwendungen z.B.
Erfillung und Gestaltungs- Leistungs- Treu und Abtretung
Surrogate rechte stérungen Glauben §§ 398 ff. BGB
§5 3682 ff. BGB Widerruf, Rick- Auswirkungen auf § 242 BGB
tritt, Anfechtung Leistung / GagenlL
- 1 _ - -
vgl. unten vgl. unten vgl. unten ; vgl. unten vgl. unten
Rn. 197 ff, Rn. 302 1. Rn. 581 ff. i Rn, 621 ff. ! En. G10ff.
1 L AL
Durchsetzbarkeit des
bestehenden Anspruchs?

Keine rechtshemmenden Einreden, z.B.

§ 214 | BGB Verjahrung

B. Die rechtsvernichtenden Einwendungen im Einzelnen



I. Erfiillung, § 362 BGB

1. Begriff

Erfullung ist Schuldtilgung durch Bewirken der geschuldeten Leistung an den Gldubiger. Es handelt sich um den Idealfall der Been-
digung eines Schuldverhaltnisses i.e.S." Was die geschuldete Leistung ist, muss im Einzelfall sorgféltig durch Auslegung, §§ 133,
157 BGB des zugrundeliegenden Schuldverhéltnisses ermittelt werden. Meist wird man darunter nicht nur die Leistungshandlung,
sondern, soweit der Schuldner auch einen bestimmten Erfolg herbeizufiihren hat, auch die Herbeifihrung des Leistungserfolges
verstehen.? Solange dies nicht geschehen ist, hat der Schuldner nicht erfiillt.

197

Die folgenden Grafiken im Skript sind ein Auszug aus den Minikarteikarten Shorties zum Kennenlernen

Erléschen durch Erflillung
.Bewirken* der Leistung

= Herbeifiihrung des Leistungserfolges, nicht nur Leistungshandlung

T

Richtiger Richtiger Richtige Leist
Leistender Empfanger ichtige Leistung

Kein Aliud; Art und

= Schuldner; = Glaubiger; Weise der Leist
Ausnahme: Ausnahme: z.B. e(l(s;t ;reit'elt?elimg
§§ 267 f. BGB § 362 11 BGB Gattungsschulden
§ 243 1 BGB)

Bsp.: Ist eine gekaufte bewegliche Sache gem. zu (ibereignen und die Schuld eine Schickschuld, so ist die Leistungshandlung
des Schuldners abgeschlossen, wenn er die Sache an den Glaubiger abgeschickt hat, der Leistungserfolg aber erst eingetreten,
wenn der Glaubiger sie in Empfang genommen und damit Besitz und Eigentum, § 929 BGB, an ihr erlangt hat.

Die Leistungshandlung ist ausreichend, wenn das Schuldverhaltnis selbst keinen Erfolg erfordert. So ist z.B. bei einem Dienstvertrag
nur die Tatigkeit als solche geschuldet. Andererseits bedeutet das Bewirken, dass der Erfolg auch durch die Leistung des Schuld-
ners eingetreten sein muss.

Bsp.: Das abzuschleppende Schiff kommt bei Flut von selbst frei. Hier ist keine Erfiillung gegeben; es handelt sich vielmehr um
einen Fall der Unméglichkeit in Form der Zweckerreichung.

2. Erfiillungstheorien

AuRerordentlich streitig ist die Frage, ob die Erfullungswirkung kraft Gesetzes allein schon durch Bewirken der Leistung eintritt oder
ob zusatzlich ein subjektives Element, namlich eine Willenseinigung der Parteien (Erfiillungsvertrag) oder jedenfalls ein Erfillungs-
wille des Schuldners erforderlich ist.?
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1 Vgl. dazu Gruneberg, vor § 241, Rn. 1.
2 MiKo, § 362, Rn. 2.
3 Gruneberg, § 362, Rn. 5.



Erflllungstheorien

— T

Theorie der realen

Vertragstheorie Leistungsbewirkung
Erflllung tritt nur ein, wenn tiber Kein Vertrag bzgl. Erfullung
die Erfiillung als solche ein erforderlich, ,Bewirken® durch
(i.d.R. konkludenter) Vertrag !
geschlossen wurde Vorzugswiirdig, vgl. Wortlaut
Abweichend die eingeschrankte § 362 | BGB

VertragsTh., wonach Vertrag
nur dann erforderlich, wenn
Leistungserfolg auch Vertrag
voraussetzt (z.B.: dingl. Einigung
bei § 929 S. 1 BGB)

a) Vertragstheorie

Nach der Vertragstheorie tritt Erfullung i.S.v. § 362 | BGB nicht allein mit Herbeifihrung des geschuldeten Leistungserfolges ein,
sondern erst mittels eines auf Aufhebung des Schuldverhaltnisses gerichteten Vertrages der Beteiligten. Erforderlich ist daher sowohl
das Angebot der Leistung als auch deren Annahme ,als Erfiillung®. Erfiillung stellt sich insoweit als Folge eines Rechtsgeschéftes dar,
welches gleichzeitig eine Verfligung lber den entsprechenden Anspruch beinhaltet.*
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b) Theorie der realen Leistungsbewirkung

Herrschend ist die Theorie der realen Leistungsbewirkung. Danach genlgt zur Erfiillung in den meisten Fallen die Herbeiflihrung des
Leistungserfolges durch eine Leistungshandlung des Schuldners, welche in jeder Weise der geschuldeten entspricht.
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Die unterschiedlichen Konsequenzen beider Theorien verdeutlichen sich vor allem in den Uberweisungsféllen.

Bsp.: G hat einen Kaufvertrag mit V abgeschlossen. Ein Jahr spéter weist der nunmehr unerkannt geisteskranke G seine Bank an,
auf die Forderung zu zahlen. Die Bank verlangt nun von G das Geld fiir die Anweisung.

Ein Anspruch aus Geschéaftsbesorgungsvertrag, §§ 670, 675 BGB, scheidet auf jeden Fall deshalb aus, weil der von G an die
Bank erteilet Uberweisungsauftrag (Weisung im Rahmen eines Zahlungsdiensterahmenvertrages, §§ 675f I, 675c |, 665 BGB)
wegen der Geisteskrankheit nichtig war.

In Betracht kommt aber ein Anspruch aus Leistungskondiktion, § 812 1 S. 1, Alt. 1 BGB. Dann miisste der G ,etwas erlangt® ha-
ben. Hier kdme vor allem die Befreiung von einer Verbindlichkeit in Betracht; im Beispiel ware dies die Kaufpreisschuld aus dem
wirksamen Kaufvertrag. Dazu misste aber ein Geisteskranker auch erfiillen kénnen, § 362 BGB. Nach der Vertragstheorie ware
solches schon deshalb ausgeschlossen, weil G fur den dann notwendigen Erfiillungsvertrag nicht die notige Geschaftsfahigkeit
besafRe. Nach der Theorie von der realen Leistungsbewirkung ware solches indessen moglich, da dann die Erfiillung ein reiner
Tilgungsakt ist.

Eine Ausnahme wirde nach letzterer Theorie allenfalls dann zu machen sein, wenn eine Tilgungsbestimmung notwendig war.
Dies wird im Fall einer Bankiberweisung zur richtigen Zuordnung der zu Uberweisenden Forderung anzunehmen sein.

Unabhangig von der dogmatischen Einordnung der Tilgungsbestimmung ist aber davon auszugehen, dass diese auch von
einem Geschéftsunfahigen getroffen werden kann. Andernfalls wirde die Erfillungswirkung auch dann nicht eintreten, wenn
diese fur den Geschaftsunfahigen vorteilhaft ware. Daher ist die Befreiung von einer Verbindlichkeit zu bejahen. Der notwendige
Schutz des Geschaftsunfahigen ist bereicherungsrechtlich besser zu verwirklichen als i.R.d. § 362 BGB.® Im Ergebnis besteht
Ubereinstimmung, den Geschaftsunfahigen aus der Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht herauszuhalten. Die h.M. nimmt
eine Direktkondiktion in Form der Nichtleistungskondiktion gem. § 8121 S. 1 Alt. 2 BGB gegen V an.

4 Larenz, SCchRAT, § 18 1S. 1.
5 Vgl. Hemmer/Wist/Gold, Bereicherungsrecht, Rn. 158 ff.



Eine Tilgungsbestimmung® ist grundsatzlich dann erforderlich, wenn der Leistende aus mehreren Forderungen verpflichtet ist, vgl.
§ 366 BGB, oder aber ein Dritter nach § 267 BGB leistet. Schlief3lich bedarf es noch einer Tilgungsbestimmung im Falle einer Voraus-
leistung. Daneben kann der Schuldner Uber eine sog. ,negative Tilgungsbestimmung*“ verhindern, dass die Bewirkung einer Leistung
zum Erléschen einer bestimmten Leistungspflicht fiihrt.

hemmer-Methode: Die Tilgungsbestimmungen erlangen hauptsachlich bei der Grundschuld Bedeutung. Dort kommt
es fiir das Erloschen der schuldrechtlichen bzw. dinglichen Verpflichtung entscheidend darauf an, ob der Zahlende
auf die personliche Forderung oder auf die Grundschuld oder gar auf beides geleistet hat, d.h. eine sog. doppelte
Tilgungsbestimmung getroffen hat.”

Die Theorie der realen Leistungsbewirkung tragt am besten dem Gedanken Rechnung, dass das Schuldverhaltnis dann endet, wenn
das Ziel, auf welches es angelegt war, erreicht ist. Sie wird somit auch den Fallen gerecht, in denen die Leistung ohne Mitwirkung
oder Wissen des Glaubigers erbracht werden kann und i.d.R. auch erbracht wird.®

hemmer-Methode: Wenngleich sich durch die Theorien, also in verschiedener Hinsicht, unterschiedliche Ergebnisse
erzielen lassen, ist die Unterscheidung im Hinblick auf den letztendlichen Leistungserfolg meist ohne Relevanz:

Will ndmlich der Geschéftsunfiahige z.B. seine Verpflichtung aus wirksamen Kaufvertrag erfiillen und dem Kaufer eine
Sache libereignen, so ist nach der h.M. die Erfiillung zwar ein Realakt, fiir den keine Geschaftsfahigkeit vorausgesetzt
wird. Der Leistungserfolg selbst setzt aber neben der Besitziibertragung auch die Ubertragung des Eigentums (§ 929 BGB)
voraus. Dafiir ist wiederum Geschaftsfahigkeit i.R.d. dinglichen Einigung notwendig. Bei strikter Anwendung der h.M. fiihrte
dies zu der merkwiirdigen Konsequenz, dass der Vertrag theoretisch erfiillt werden kénnte, obwohl das Eigentum nicht
tibertragen werden kann. Der Streit ist deshalb insgesamt fragwiirdig.

3. Person des Leistungsempfingers

Zum Inhalt der geschuldeten Leistung gehort auch die Person desjenigen, welcher zum Empfang der Leistung berechtigt ist. Daher
fiihrt nur ein Bewirken der Leistung gegenlber dem Berechtigten zum Erléschen nach § 362 | BGB.
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a) Glaubiger

Regelmafig muss die Leistung an den Gldubiger bewirkt werden. Bei diesem liegt die sog. Empfangszusténdigkeit. Die Leistung an
einen Dritten befreit also grundsatzlich nicht. Der Schuldner bleibt daher verpflichtet, kann jedoch von dem Dritten seine Leistung
nach Bereicherungsrecht zuriickverlangen, § 812 1 S. 1 Alt. 1 BGB.
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Da sich die Empfangszustandigkeit weitgehend mit der Verfigungsmacht deckt (arg. e. §§ 362 1l, 1812, 1813 BGB), befreit eine
Leistung an den Glaubiger den Schuldner dann nicht, wenn dem Glaubiger die Verfligungsmacht tber die Forderung entzogen (vgl.
§§ 22, 80 Ins0O, 829 ZPO, 136, 1984, 2211 BGB) oder dieser geschaftsunfahig bzw. in der Geschéaftsfahigkeit beschrankt ist.®

Bsp.: Der 15 Jahre alte M hat von seinem Onkel 500.000 € geerbt. Mit Zustimmung seiner Eltern gewéhrt er deshalb dem X
einen Kredit liber 5.000 €. Monate spéter trifft X den M zuféllig auf der StraBe und gibt ihm die 5.000 € wieder zurlick. Die Eltern
des M verlangen nun nochmals Riickzahlung des Darlehens an M.

Der Anspruch aus § 488 | S. 2 BGB ist entstanden. M hat sich wirksam mit X geeinigt, da er mit Einwilligung seiner Eltern han-
delte, §§ 108 I, 183 BGB.

Der Anspruch kénnte jedoch nach § 362 | BGB erloschen sein.

Fordert man mit der alten Lehre fir eine wirksame Erfillung einen Erfillungsvertrag, so kdnnte dieser nach §§ 107 ff. BGB zu-
nachst schwebend unwirksam sein, da M die Einwilligung seiner Eltern lediglich zum Abschluss des Darlehensvertrages hatte,
nicht aber zur Entgegennahme des Geldes. Etwas anderes wiirde sich nur dann ergeben, wenn die Leistung an den M fir diesen
lediglich rechtlich vorteilhaft war. Zwar erhalt M hier das Geld, indes verlére er gleichzeitig seine Forderung gegenuber X durch
Erflllung. Die Erfullung stellt daher kein lediglich rechtlich vorteilhaftes Geschaft fir M dar.
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Die Erfullung konnte sich aber nach der heute herrschenden Theorie der realen Leistungsbewirkung ergeben. Danach kommt

Vgl. dazu unten, Rn. 211 ff.

Vgl. dazu Hemmer/Wist, Kreditsicherungsrecht, Rn. 163 ff.
Larenz, a.a.O.

Gruneberg, § 362, Rn. 3.

© oo~N®



es ja nur auf die tatsachliche Bewirkung des Erfolges an; auf ein subjektives Element kommt es grds. nicht an. Da hier an den
Glaubiger geleistet wurde (Vertragspartner ist M und nicht seine Eltern), kdnnte also Erfiillung eingetreten sein.

Diese Konsequenz ziehtdie h.M. wegen der Schutzwirdigkeit des minderjahrigen Glaubigers nicht. Sie trenntden Eigentumserwerb
am Geld von der Erfillung. Da der Eigentumserwerb fiir sich fir M lediglich rechtlich vorteilhaft ist, ist dieser nach § 107 BGB
wirksam.
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Die Erfullung und der daraus resultierende Forderungsverlust des M sollen jedoch erst eintreten, wenn der gesetzliche Vertreter die
Leistung genehmigt oder den geleisteten Gegenstand erhalten hat. Dem Minderjahrigen fehlt insoweit die fur die Erfullung erforder-
liche Empfangszusténdigkeit.'®

hemmer-Methode: Unterscheiden Sie:

1. Die Genehmigung des der Ubereignung zugrunde liegenden schuldrechtlichen Kausalgeschifts

2. Die des dinglichen Erfiillungsgeschifts

3. Die Frage der Empfangszusténdigkeit

Es ist im Einzelfall regelméRig durch Auslegung zu ermitteln, wie weit eine erteilte Genehmigung geht.

Merken Sie sich aber: Beim dinglichen Rechtsgeschift ist nur dann eine Genehmigung erforderlich, wenn der Minderjahrige
Gegenstande verauBert, weil nur dann im Gegensatz zum neutralen Rechtsgeschift ein rechtlicher Nachteil vorliegt.

Damit ist M zwar Eigentimer des Geldes geworden. Dies hat aber wegen der verweigerten Zustimmung der Eltern nicht zum
Verlust seines Anspruchs gegen X aus § 488 | S. 2 BGB gefiihrt. Somit kann M von X noch Zahlung des Geldes verlangen. Diesem
steht jedoch gegeniiber M gem. § 812 | S. 1, Alt. 1 BGB ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Rickzahlung der bereits
geleisteten 5.000 € zu." (Nach a.A. soll § 812 | S. 2 Alt. 2 BGB einschlagig sein, da Zweck der Zahlung das Einverstandnis der
Eltern hiermit gewesen sei). Sofern dieser Anspruch nicht an § 818 1l BGB scheitert, kann X gegeniiber dem Zahlungsanspruch
aus dem Kaufvertrag mit diesem Kondiktionsanspruch aufrechnen, §§ 387 ff. BGB.
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hemmer-Methode: RegelmaBig wird es auf die Frage der Empfangszustandigkeit gerade dann ankommen, wenn der
Minderjahrige das Geld verloren oder ausgegeben hat, weil es dann nicht mehr in den Machtbereich der Eltern gelangen
konnte. Oft gewinnt dann die Frage Bedeutung, ob hinsichtlich der verscharften Haftung nach §§ 818 IV, 819 | BGB auf den
Minderjahrigen selbst oder den gesetzlichen Vertreter abzustellen ist.'?

Achten Sie aber darauf, dass die Empfangszustindigkeit des Minderjéahrigen nicht immer abzulehnen sein wird: Fragt z.B.
M die Eltern, ob er einige seiner Spielsachen auf einem Flohmarkt allein verkaufen darf, so wird die Einwilligung der Eltern
in den Verkauf auch i.d.R. die (konkludente) Einwilligung in den Empfang des Geldes beinhalten. Abzustellen ist deshalb
jeweils im Einzelfall darauf, ob die Eltern bei der Genehmigung eines Rechtsgeschifts damit rechnen mussten, dass auf
Seiten des Vertragspartners die Gegenleistung sofort erbracht werden wird oder nicht. Schlieflich muss noch beriicksich-
tigt werden, ob fiir das konkrete Geschift eine andere Person als der Minderjahrige selbst diesbeziiglich empfangsberech-
tigt sein kann (z.B. beim Flohmarkt die volljahrige Schwester, die am gleichen Stand ihre Sachen verkauft'®). Im obigen
Beispiel mit dem Darlehen, welches i.d.R. nicht sofort zuriickgezahlt wird, ist die Empfangsberechtigung des M aber aus
den gleichen Griinden abzulehnen.

b) Dritter bei Empfangserméachtigung, § 362 Il BGB

Eine Ausnahme bildet die sog. Empfangserméchtigung. lhre Zulassigkeit ergibt sich aus dem Verweis des § 362 || BGB auf § 185 BGB.
Danach kann der Glaubiger die Empfangszustandigkeit fiir die Forderung auch auf einen Dritten ibertragen.
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Die Leistung an einen Dritten hat daher befreiende Wirkung, wenn der Glaubiger dem Dritten vorher eine entsprechende Einwilligung
erteilt hat, § 185 | BGB, oder wenn spater einer der Tatbestdnde des § 185 Il BGB eintritt, insbesondere der Glaubiger genehmigt.

Jedoch stellt die Annahme der Leistung durch den Dritten keine Verfligung iber die Forderung dar; vielmehr macht der Dritte nur von
der ihm nach §§ 362 I, 185 BGB eingerdumten Empfangszustandigkeit Gebrauch.'

10 Vgl. hierzu ausfuhrlich BGH, Life&LAW 09/2015, 633 ff. = jurisbyhemmer (Wenn dieses Logo hinter einer Fundstelle abgedruckt wird, fin-
den Sie die Entscheidung online unter ,juris by hemmer*: www.hemmer.de).
11 Es handelt sich hier um das schwierige Problem der subjektiv rechtsgrundlosen Leistung. Zwar bestand objektiv wegen der Einwilligung

der Eltern ein Rechtsgrund. Jedoch ist der subjektiv mit der Leistung verfolgte Zweck nicht eingetreten und somit die Leistung (subjektiv)
rechtsgrundlos! Lesen Sie dazu ausfihrlich BGH, Life&LAW 09/2015, 633 ff. = jurisbyhemmer.

12 Dazu ausflhrlich Hemmer/Wist/Gold, Bereicherungsrecht, Rn. 509.

13 Zur Empfangsermachtigung Dritter gleich anschlieRend.

14 Larenz, SchRAT, § 181 5.



c) Uberbringer einer Quittung

Eine weitere Ausnahme findet sich in § 370 BGB. Der Uberbringer einer Quittung gilt bei Redlichkeit des leistenden Schuldners kraft
Gesetzes als empfangsermachtigt. Hier ergibt sich die Legitimation aus dem Rechtsschein der Quittung.
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Die Leistung an den Inhaber einer gefélschten Quittung hat regelmaRig keine befreiende Wirkung. Zwar kann auch eine gefalschte
Quittung einen Rechtsscheintatbestand schaffen, auf den der Schuldner prinzipiell vertrauen kénnte, doch kann dieser Rechtsschein
dem in der Quittung Benannten nicht zugerechnet werden.

Weitere Falle, in denen die Leistung an einen Dritten befreiend wirkt:

d) Bei der Forderungsabtretung:

e §407 BGB (Leistung an Zedent),

* § 407 BGB gilt gem. § 412 BGB auch flr den gesetzlichen Forderungsiibergang, z.B. § 774 | BGB, sowie auch im Fall des
§ 413 BGB,

* §408 BGB (insbesondere Leistung an Zweitzessionar bei wirksamer Erstabtretung,
*  §409 BGB (Leistung an die in unrichtiger Abtretungsanzeige als Zessionar bezeichnete Person) und

e §354alS. 2 HGB (gilt entgegen § 407 | BGB auch bei Kenntnis des Schuldners von der Zession)

e) Sonstige Félle fiir befreiende Leistung an Dritte:

Zahlung des Miet- u. Pachtzinses an den urspriinglichen Vermieter oder Verpachter in Unkenntnis der Verauf3erung des Grund-
stiicks, oder bei sonstiger Beendigung des Glaubigerrechts, §§ 566b, 566¢, 566e BGB, (auch i.V.m. §§ 581 Il; 1056; 2135 BGB).

Dieselben Grundsatze gelten bei §§ 893; 2367, 2368; 1155 BGB.

Ebenso: Bei der Ersatzleistung an einen Nichtberechtigten nach § 851 BGB und vor allem bei den Legitimationspapieren, vgl. § 793 |
S. 1 BGB.

Im Fall des § 808 | BGB kann die Bank leistungsbefreiend an den Inhaber des Sparbuchs leisten, ohne dessen Verfliigungsberechti-
gung prifen zu missen. Allerdings schadet der Bank nach h.M. grobe Fahrlassigkeit (str.).

Bsp.: GroBmutter W legt fiir ihre Enkelin L auf deren Namen bei der Raiffeisenbank R ein Sparbuch an. Die 17-jdhrige L nimmt
das Sparbuch heimlich an sich und hebt einen Betrag von 2000 € ab. Hat die Bank schuldbefreiend geleistet?

Die Bank kénnte gem. § 362 | BGB schuldbefreiend geleistet haben. Dies setzt aber voraus, dass durch die Anlage des Sparbuchs
auf den Namen der Enkelin ein echter Vertrag zugunsten Dritter entstanden ist. Grundsatzlich gilt, dass ein echter Vertrag zugun-
sten Dritter nur angenommen werden kann, wenn dem Dritten auch der Besitz am Sparbuch eingerdumt wird.

Legen Eltern oder andere Verwandte ein Sparbuch an, so wollen sie im Zweifel Glaubiger der Bank bleiben.'® Es handelt sich
damit um einen sog. unechten Vertrag zugunsten Dritter, Erfullung gem. § 362 | BGB ist nicht eingetreten.

Bei dem Sparbuch handelt es sich allerdings um ein qualifiziertes Legitimationspapier i.S.d. § 808 BGB. Danach kénnte die Bank
frei geworden sein. Entgegen dem Wortlaut des § 808 | BGB muss die benannte Person nicht der Glaubiger sein. Wer Glaubiger
ist, richtet sich vielmehr nach dem der Urkunde zugrunde liegenden Vertragsverhaltnis.

Grundsatzlich tritt die befreiende Wirkung auch bei Leistung an Geschaftsunfahige bzw. beschrankt Geschaftsfahige ein. Nach
dem Sinn des § 808 | S. 1 BGB braucht sich der Aussteller gerade nicht um Interna des Inhabers zu kiimmern."”

Strittig ist, ob die Legitimationswirkung des § 808 | S. 1 BGB ausgeschlossen ist, wenn die Bank grob fahrlassig hinsichtlich der
Nichtberechtigung war. Friher wurde angenommen, dass allein positive Kenntnis schade. Die heute h.M. nimmt an, dass grobe
Fahrlassigkeit den Schuldnerschutz des § 808 | S. 1 BGB nicht eingreifen lasst, die Bank wird nicht frei.®

hemmer-Methode: Die Fille, in denen die Leistung an einen Dritten, der nicht Inhaber der Forderung ist, befreiende Wirkung
hat, miissen Sie kennen. Rechtsgrund z.B. fiir § 407 | BGB: Der Schuldner kennt haufig die ,,stille“ Abtretung nicht, da diese,
anders als die Verpfandung, vgl. § 1280 BGB, keiner Anzeige bedarf. Der Schuldner ist deshalb schutzwiirdig und kann an
den Zedenten (,,Altglaubiger®) schuldbefreiend leisten. Der Ausgleich wird in diesen Fallen iliber § 816 Il BGB realisiert.
Daneben kommt haufig ein Schadensersatzanspruch des Neu- gegen den Altglaubiger aus § 280 | BGB in Betracht.

15 In Betracht kommt aber bei nachlassiger Verwahrung der Quittungsformulare ein Gegenanspruch aus einer Pflichtverletzung nach § 280
| BGB des zugrunde liegenden Schuldverhaltnisses.

16 Vgl. BGHZ 46, 201 = jurisbyhemmer.

17 Vgl. auch JuS 1968, 544.

18 Zu weiteren Problemen im Umfeld des § 808 BGB vgl. Gruneberg, § 808, Rn. 4 /5.



Ein examenswichtiges Spezialproblem der befreienden Leistung an einen Dritten ist dabei die analoge Anwendung von § 407 BGB
bei der Forderungspfandung.
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Bsp.: Aufgrund eines rechtskréftigen Urteils gegen S ldsst G eine Darlehensforderung i.H.v. 2.000 € des S gegen D zur Einziehung
iiberweisen. Eine Zustellung der Beschliisse an D erfolgt. Da D jedoch nicht zu Hause war, wird der Uberweisungsbeschluss
dem Hauswirt H iibergeben. Dieser vergisst, den D (iber den Uberweisungsbeschluss zu informieren. D (iberweist deshalb we-
nige Tage spéter an S. G will nun weiterhin gegen D vorgehen.

Von den Voraussetzungen einer ordnungsgemafien Forderungspfandung, §§ 829, 835 ZPO, ist auszugehen (Stichworte: arre-
statorium, inhibitorium). Auch erfolgte eine im Wege der Ersatzzustellung (§ 178 Nr. 1 ZPO) wirksame Zustellung des Pfandungs-
und Uberweisungsbeschlusses. G wiare also eigentlich berechtigt, gegen D vorzugehen. Der wirksame Uberweisungsbeschluss
zur Einziehung ist gem. §§ 835 I, Alt. 1, 836 | ZPO ein Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft.

Sie enthalt eine Ermachtigung (hier des S), ein fremdes Recht im eigenen Namen geltend zu machen. Gleichzeitig ist der
Pfandende G aktivlegitimiert, § 836 | ZPO i.V.m. § 488 | S. 2 BGB.

Etwas anderes koénnte sich freilich dann ergeben, wenn die Forderung des S gegen D bereits erloschen ware, § 362 BGB.

Wegen der Pfandung durch G verliert S zwar nicht seine Glaubigerstellung gegeniiber D. Gegen die Mdglichkeit der Erfillung
spricht aber, dass wegen §§ 829 | ZPO i.V.m. §§ 135, 136 BGB die Verfuigung des D gegenuber G wirkungslos ist.

Dennoch ist hier zu beriicksichtigen, dass D bei der Uberweisung an S gutglubig war, da er von dem Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss keine Kenntnis hatte. Deshalb sind zum Schutz des Drittschuldners (D) hier die §§ 404 ff. BGB ent-
sprechend anzuwenden, denn der Drittschuldner soll durch die Forderungspfandung nicht benachteiligt werden. Nach richtiger
Ansicht konnte D deshalb wegen §§ 362, 407 BGB analog gegentiber S erfiillen. Eine Vollstreckung des G gegen D ist damit
nicht mehr mdoglich.'®

hemmer-Methode: Die befreiende Drittleistung kann einen dankbaren Einstieg in eine bereicherungsrechtliche Klausur
darstellen. Zwar wird der Schuldner von seiner Leistungspflicht frei, jedoch erhalt der Glaubiger wie bei der Abtretung
gegen den Leistungsempfanger einen bereicherungsrechtlichen Anspruch nach § 816 Il BGB.

4. Die Ermittlung der erfiillten Forderung
In der Regel lasst sich durch Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB ermitteln, auf welche Forderung der Schuldner zahit.
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Bsp.: S hat gegeniiber G eine Darlehensschuld in Héhe von 10.000 € und gleichzeitig auch eine Kaufpreisschuld in Héhe von
1.512 € Uberweist S 1.512 € an G, so kann davon ausgegangen werden, dass S seine Kaufpreisschuld begleichen wollte.

Anders ist es aber in obigem Beispiel, wenn S ohne Angaben 1.000,- € Uberweist. Auf welche der beiden Forderungen das Geld an-
gerechnet werden soll, kann spéater entscheidend sein, da die Forderungen unter Umstanden unterschiedlich gesichert sein kénnen.
So kann beziglich des Darlehens eine Blrgschaft vorhanden sein, so dass sich mit einer Verringerung der gesicherten Forderung
auch der Umfang der Biurgschaftsverbindlichkeit verringert, § 767 | BGB.
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RegelmaRig kann nach § 366 | BGB der Schuldner bestimmen, welche von mehreren Forderungen durch seine Leistung getilgt wer-
den sollte. Eine rechtspolitisch umstrittene Ausnahme findet sich in § 367 | BGB beziiglich der vorrangigen Anrechnung der Leistung
auf Zinsen und Kosten der Forderung. Bei der Tilgungsbestimmung handelt es sich nach h.M. um eine einseitige empfangsbediirf-
tige Willenserkldrung. Dies hat zur Folge, dass die Tilgungsbestimmung bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen auch
anfechtbar ist.2
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Trifft der Schuldner aber keine Tilgungsbestimmung und kann auch durch Auslegung kein Wille des Schuldners ermittelt werden, so
greift die Auslegungsregel des § 366 Il BGB. Danach erfolgt die Tilgung anhand von vier Kriterien:
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*  Falligkeit

*  GroRere Sicherheit: Entscheidend ist die wirtschaftliche Betrachtungsweise. So kann eine Hypothek an letzter Rangstelle weni-

19 Zu diesem Problem auch Thomas/Putzo, § 829, Rn. 37.
20 BGH, MDR 1989, 352 = jurisbyhemmer.



ger wert sein als ein Blirgschaftsanspruch gegen einen vermégenden Birgen.
*  Lastigkeit: So kann z.B. eine Forderung héher verzinslich oder mit einer Vertragsstrafe belastet sein.
e Alter: MaRgeblich ist die Entstehung, nicht die Falligkeit der Forderung

Grundsétzlich ist das vorhergehende Kriterium entscheidend, falls sich die Forderungen diesbezlglich unterscheiden. Ist eine For-
derung fallig, die andere nicht, so kommt es auf die Sicherheit oder Lastigkeit nicht an.

Die in § 366 Il BGB festgelegte gesetzliche Tilgungsreihenfolge beruht auf dem vermuteten verniinftigen Parteiwillen; sie ist also
unanwendbar, wo sie zu Ergebnissen fiihrt, die mit den berechtigten Interessen der Beteiligten offensichtlich unvereinbar sind.?'
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Lassen sich die Forderungen anhand dieser Kriterien nicht unterscheiden, so bestimmt § 366 Il BGB a.E. eine verhaltnismafRige
Tilgung.

hemmer-Methode: Vergleichen Sie zurnachtraglichen Tilgungsbestimmung das Skriptum Hemmer/Wiist, Bereicherungsrecht,
Rn. 211, 213, 360. Der BGH lasst in den Grenzen von § 242 BGB die Moglichkeit zu, die Tilgungsbestimmung nachzuholen.
Auch eine Anderung einer bereits getroffenen Tilgungsbestimmung kommt in Betracht.

Il. Erfillungssurrogate

Leistung an
Erfiilllungs statt

Mit Bewirkung der
Ersatzleistung erlischt die
Schuld, § 364 | BGB
Dabei Vertrag Gber die Annahme
an Erflllungs statt erforderlich,

Leistung erfiillungshalber

Schuld erlischt mit Hingabe des
erfullungshalber geleisteten
Gegenstandes nicht, sondern

aus dem
Gegenstand

§§ 104 ff. BGB gelten Ebenfalls entspr. Vertrag nétig

| l

Verwertungsrisiko tragt der Verwertungsrisiko tragt der
Glaubiger Schuldner

1. Leistung erfiillungshalber und an Erfiillungs statt, § 364 BGB

Bisher wurden nur Félle behandelt, bei denen der Schuldner die geschuldete Leistung bewirkt. Die Parteien kdbnnen aber dem
Schuldner die Befugnis einrdumen, das Schuldverhaltnis durch eine andere als die geschuldete Leistung zum Erléschen zu bringen.
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Bsp.: S ist zur Riickzahlung des Darlehens gegeniiber G nicht imstande. Daher (ibereignet S dem G sein Kfz.
Diese Ubereignung kann verschiedene Bedeutungen haben:

Zunachst kann es sich lediglich um eine Sicherungsiibereignung handeln. Hier ist zumeist die Riickibertragung des Eigentums
aufschiebend bedingt, d.h. bei vollstandiger Tilgung der gesicherten Forderung fallt das Eigentum unmittelbar an den
Sicherungsgeber zurlick. Dies hatte zur Folge, dass S zunachst weiterhin aus § 488 | S. 2 BGB verpflichtet bliebe, G aber im
Falle der Nichtzahlung sich aus dem Kfz befriedigen kann, weil damit der Bedingungseintritt erfolgt.

Es kann auch lediglich eine Hingabe des Kfz dergestalt gewollt sein, dass G zunachst versuchen soll, aus dem Verkauf des Kfz
Befriedigung zu erlangen. Nur wenn dies nicht mdglich ist, kann G auf die Darlehensschuld zurlickgreifen. In diesem Fall wurde

21 BGH, NJW 1969, 1846 = jurisbyhemmer.



das Auto erfiillungshalber geleistet. Die Leistung erfullungshalber ist in § 364 11 BGB lediglich erwahnt, nicht aber geregelt.

SchlieRlich kann die Ubereignung des Autos auch eine Leistung an Effiillungs statt darstellen, § 364 | BGB. Dann erlischt die
urspriingliche Forderung, als ware nach § 362 BGB erfiillt worden.

Welche der drei Formen von den Parteien gewollt ist, ist durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln. Flhrt die Auslegung nicht
zum Ziel, kann auf die Auslegungsregel des § 364 Il BGB zurlickgegriffen werden.
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Geht der Schuldner gegentiber dem Glaubiger zu dessen Befriedigung eine neue Verbindlichkeit ein, so erfolgt dies im Zweifel nicht
an Erfullungs statt, sondern erflllungshalber. Sicherungshalber kann damit nicht gemeint sein, da diese Hingabe nicht der ,Befriedi-
gung des Glaubigers* dient.

hemmer-Methode: In den Fillen, in denen mehrere verschiedene Losungsmaoglichkeiten in Betracht kommen, wird es
in der Ausarbeitung der Losung maBgeblich auf die Abgrenzung der verschiedenen Alternativen ankommen. Anhand
der Informationen des Sachverhalts ist dann genau darzulegen, welche der verschiedenen Moglichkeiten (z.B. §§ 364 I,
364 Il BGB oder Ersetzungsbefugnis) die richtige ist. Falsch ware es deshalb, die Abgrenzung nur im Kopf zu vollziehen und
dann lediglich das fertige Ergebnis auszuformulieren.

a) Abgrenzung zur Ersetzungsbefugnis des Schuldners

Bei der Ersetzungsbefugnis kann der Glaubiger zwar nur eine bestimmte Leistung verlangen, z.B. Ubereignung einer bestimmten
Sache, jedoch ist der Schuldner berechtigt, seiner Leistungsverpflichtung auch durch Erbringung einer anderen Sache, z.B. Geld-
zahlung, nachzukommen. Insoweit wird auch bei der Ersetzungsbefugnis der Schuldner durch Erbringung einer anderen als der
geschuldeten Leistung frei. Nach h.M. gilt § 364 | BGB entsprechend. Entsprechend deshalb, weil eigentlich keine andere als die
geschuldete Leistung erbracht wird, da eine Vereinbarung bereits getroffen wurde.??
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Um eine ,andere Leistung” handelt es sich deshalb, weil dem Glaubiger kein Anspruch auf Erbringung der ersatzweisen Leistung
zusteht, der Schuldner vielmehr bei Unmdglichkeit der geschuldeten Leistung selbst dann nach § 275 | BGB frei wird, wenn die
,Ersatzleistung“ noch moglich sein sollte.?® Im Unterschied zur Leistung an Erfiillungs statt wird Gber die erfiillende Wirkung der ,Er-
satzleistung” bereits mit Abschluss des die Schuld begriindenden Vertrages Einigung erzielt.
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Insoweit kdnnte man die Ersetzungsbefugnis auch als eine ,vorweggenommene Einigung“i.S.v. § 364 | BGB bezeichnen.?

Die Ersetzungsbefugnis ihrerseits ist deshalb von der Wahlschuld (§ 262 BGB) und der Gattungsschuld abzugrenzen. Dies wird vor
allem dann bedeutsam, wenn eine von mehreren denkbaren Leistungen unmdglich wird und es darauf ankommt, welche Einwen-
dungen des Schuldners bestehen.
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Bsp.: A bestellt schriftlich beim K-Versand ein Sonderangebot: Computer (Pentium 100) mit Bildschirm und Tastatur der Marke
F. Der K-Versand hat sich dabei auf der Bestellkarte vorbehalten, Teile gleicher oder besserer Art und Glite zum gleichen Preis
zu liefern, wenn das Angebot ausgeschépft ist. Eine Angestellte vom K-Versand bestétigt die Bestellung telefonisch.

Der K-Versand schickt dem A nun den Computer der Marke F, Bildschirm und Tastatur sind jedoch (gleichwertig) von Marke M.
K verlangt den Kaufpreis. A weigert sich.

Abwandlung: Wegen eines Feuers in der Lagerhalle sind nunmehr alle Computer der Marke F zerstért. K verweigert deshalb
Lieferung, obwohl er in einer anderen Lagerhalle noch gleichwertige Computer der Marke M gelagert hat.

A kénnte die Zahlung an K verweigern, wenn dieser noch nicht ordnungsgemaf erfiillt hat, § 320 BGB. Fraglich ist deshalb, ob
K mit den Waren der Firma M erfillen konnte.

Eine Annahme an Erfiillungs statt, § 364 | BGB, scheidet wegen der Weigerung des A aus.

K kdénnte aber erflllt haben, wenn es sich bei den Computern der Marke F bzw. M um eine Wahlschuld handelte (§ 262 BGB).
Dann mussten von Anfang an entweder Waren der Firma F oder der M geschuldet sein. K wollte sich aber fur A erkennbar nicht
diesbezuglich Uber das Sonderangebot hinaus verpflichten, sondern nur berechtigen: Geschuldet waren deshalb nur Waren des
Herstellers F.

22 BGHZ 46, 338, 342 = jurisbyhemmer; Grliineberg, § 364, Rn. 1; a.A. Larenz, § 11 lll: Danach wird der Schuldner gem. § 362 BGB frei, da
bei der Ersetzungsbefugnis die Ersatzleistung der geschuldeten Leistung gleichsteht.
23 Larenz, SChRAT, § 11 lll a.

24 Gruneberg, § 364, Rn. 1.



Durch die Klausel kénnte aber eine Ersetzungsbefugnis Vertragsinhalt geworden sein. Dann hatten sich A und K im Voraus
darauf geeinigt, dass K auch mit Waren der Firma M erflillen kénnte. Dies ist hier auch anzunehmen, denn die Klausel ver-
stoRt nicht gegen § 308 Nr. 4 BGB, weil mit der Lieferung gleichwertiger oder sogar hdherwertiger Waren die Interessen des A
ausreichend gewahrt sind. Dadurch, dass er den Bestellschein abgesendet und K die Bestellung angenommen hat, wurde die
Ersetzungsbefugnis Vertragsinhalt. K hat damit auch mit den Waren der Firma M erfiillt, er hat somit einen Anspruch aus § 433 Il
BGB gegen A.
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In der Abwandlung ist fraglich, ob K von der Schuld frei geworden ist, § 275 | BGB. Bei Annahme einer Wahlschuld wére K nur dann
frei, wenn sowohl die Waren der Firma F als auch die Waren der Firma M zerstort worden waren. Eine Wahlschuld ist jedoch, wie
bereits aufgefiihrt, nicht anzunehmen. Eine Befreiung nach § 275 | BGB ware aber auch dann zu verneinen, wenn es sich bei den
Computern der Firma F und M um Waren ein und derselben Gattung handeln wiirde. Dann kame § 275 | BGB namlich nicht zur
Anwendung, und K ware weiter zur Leistung verpflichtet.

220

Dies ist aber nicht anzunehmen, da die Computer der Marke F von Anfang an als Sonderangebot eine sog. Vorratsgattungsschuld
dargestellt haben. Das Sonderangebot soll nur solange gelten, wie der Vorrat reicht. Insoweit ist K also nach § 275 | BGB
frei geworden, da es bei der Ersetzungsbefugnis in Hinblick auf Unmadglichkeit nur auf die Primarleistung, nicht aber auf die
Ersatzleistung ankommt.?

Wichtiger Anwendungsfall einer Ersetzungsbefugnis ist nach der Rspr.2¢ (bisher) die Inzahlunggabe eines gebrauchten Kfz bei Kauf eines
neuen.
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hemmer-Methode: In den Féllen, wo beim Kauf des einen Wagens ein anderer in Zahlung gegeben wird, muss im Einzelfall
genau untersucht werden, was gewollt ist! Es kann sich hier sowohl um

-> einen Doppelkauf mit Aufrechnungsabrede,

-> einen gemischten Vertrag mit Kauf- und Tauschelementen

-> oder eine Ersetzungsbefugnis handeln.

Bedeutung hat diese Unterscheidung im Hinblick auf die Rechte der Parteien bei Mdngeln der Fahrzeuge.

Lesen Sie zur Vertiefung BINDER, Zur Inzahlungnahme gebrauchter Sachen vor und nach der Schuldrechtsreform am
Beispiel des Autokaufs ,,Alt gegen Neu*, in NJW 2003, 393 ff.

Exkurs: Agenturgeschift

Aus steuerrechtlichen Griinden wurde bis Mitte 1990 von einer weiteren Konstruktion Gebrauch gemacht: dem sog. Agentur-Vertrag.
Denn der Autohandler erbrachte mit dem Verkauf des Neuwagens sowie mit dem Weiterverkauf des erhaltenen Altwagens jeweils
eine umsatzsteuerpflichtige Leistung.
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Nach dem Agentur-Modell trat der Verkaufer hinsichtlich des Altwagens lediglich als Vermittler zwischen dem Kunden (Kaufer des
Neuwagens) und dem dritten K&ufer auf. Hierbei garantierte er dem Kunden einen Mindestpreis, in dessen Hohe der Kaufpreis hin-
sichtlich des Neuwagens gestundet wurde. Erzielte er (wie im Regelfall) hinsichtlich des Altwagens einen héheren Kaufpreis als den
garantierten Mindestpreis, behielt er diese Differenz als Provision ein.
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Diese Provision und der erhaltene Kaufpreis fir den Neuwagen waren nun umsatzsteuerpflichtig. Die Umsatzsteuerschuld des Ver-
kaufers war daher geringer als beim gewdhnlichen Modell der Inzahlunggabe.

Allerdings hat der Gesetzgeber Mitte der 90er die Differenzbesteuerung gem. § 25a UStG eingeflhrt. Dies flhrte dazu, dass nun
hinsichtlich des erworbenen und wieder veraulRerten Altwagens nur noch die Differenz zwischen Einkaufs- und Verkaufspreis um-
satzsteuerpflichtig ist. Dadurch wurde gesetzlich der Zustand eingefiihrt, der durch das Agentur-Modell herbeigefihrt werden sollte.
Das Agentur-Modell hatte damit zwischenzeitlich also seinen Zweck verloren.
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Die Bedeutung des Agenturmodells ist seit dem 01.01.2002 aber wieder deutlich angestiegen, da ein Verkaufer beim Verkauf des
angenommenen Altwagens der strengen Haftung des Verbrauchsgiterkaufs (vgl. §§ 474 ff. BGB?’) unterliegt.

221d

25 Gruneberg, § 262, Rn. 8.

26 BGH, Life&LAW 07/2008, 429 ff. = NJW 2008, 2028 ff. = jurisbyhemmer; BGH, Life&LAW 04/2003, 225 [228 f.] = NJW 2003, 505 ff. = juris-
byhemmer (nach a.A. handelt es sich hier um einen typengemischten Vertrag aus Kauf und Tausch, vgl. Medicus/Petersen, BR, Rn. 756.).
Unser Service-Angebot an Sie: kostenlos hemmer-club-Mitglied werden (www.hemmer-club.de) und Entscheidungen der Life&LAW lesen
und downloaden.

27 Vgl. Hemmer/Wiust, Schuldrecht BT I, Rn. 455 ff.




Da beim Agenturmodell aber nicht der Handler, sondern der Neuwagenkaufer der Verkaufer des Altwagens ist, kann sich der Handler
dieser strengen Haftung entziehen. Ist der Neuwagenkaufer als Verkaufer des Altwagens - wie regelmaRig - Verbraucher, so kdnnen
die Mangelrechte beim Verkauf des ,Gebrauchten® in weitem Umfang abbedungen werden, was beim Verkauf durch den Handler
nicht moglich ware, § 476 1 S. 1 BGB.

Strittig ist nun, ob in diesen Fallen eine unzuldssige Umgehung der Verbrauchsguterkaufvorschriften vorliegt, § 476 IV BGB.
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In der Diskussion um die Neufassung des Kaufrechts im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung ist fir den Gebrauchtwagenhandel
auf das Agenturgeschaft und die Gefahr einer Umgehung des angestrebten verstarkten Verbraucherschutzes hingewiesen worden.?
Der in diesem Zusammenhang erhobenen Forderung, die Méglichkeit einer Umgehung der strengen Bestimmungen des Verbrauchs-
guterkaufs durch ein Ausweichen auf Agenturgeschafte von vornherein zu verhindern, ist der Gesetzgeber nicht gefolgt.

Das lasst nur den Schluss zu, dass Agenturgeschafte auch im Bereich des gewerblichen Handels mit gebrauchten Sachen Privater

jedenfalls nicht generell als Umgehungsgeschifte i.S.d. § 476 IV BGB angesehen werden kénnen.?®

a) Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung kann jedoch im Einzelfall eine Umgehung des fiir den Verbrauchsguterkauf be-
zweckten Verbraucherschutzes anzunehmen sein, wenn das Agenturgeschéaft missbrauchlich dazu eingesetzt wird, ein in Wahrheit
vorliegendes Eigengeschaft des Unternehmers zu verschleiern.>
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Entscheidende Bedeutung kommt hierbei auch der Frage zu, wie bei wirtschaftlicher Betrachtung die Chancen und Risiken des Ge-
brauchtwagenverkaufs zwischen dem bisherigen Eigentimer des Fahrzeugs und dem Fahrzeughéndler verteilt sind.

aa) Hat der Handler den ,Gebrauchten®, den er ,,im Kundenauftrag“ weiterveraufRert, in Zahlung genommen und dem Eigentimer
des Fahrzeugs einen bestimmten Mindestverkaufspreis fiir das Altfahrzeug garantiert und den entsprechenden Teil des Kaufpreises
fur den ,Neuen® gestundet hat, so gilt Folgendes:

Bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist in diesen Fallen von einem Ankauf des Altfahrzeugs durch den Handler und
nicht von einer Ersetzungsbefugnis auszugehen.

Das hat zur Folge, dass er beim Weiterverkauf des Gebrauchtwagens als dessen Verkaufer anzusehen ist und das gleichwohl ge-
wahlte Agenturgeschaft nach § 476 IV BGB keine Anerkennung finden kann.

bb) Hat dagegen der Neuwagenkaufer das Risiko des Weiterverkaufs seines bisherigen Fahrzeugs zu tragen, so ist das Agenturge-
schaft auch bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu akzeptieren; ein Umgehungstatbestand ist dann nicht anzunehmen.

b) Der BGH hat diese Frage in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz (OLG Stuttgart3') dahingehend entschieden, dass die Gebraucht-
wagenagentur nicht generell verboten werden kénne.3?
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Nur in Missbrauchsfallen lage eine unzulassige Umgehung vor. Dies sei aber erst dann der Fall, wenn der Handler dem in Zahlung
gebenden Verbraucher einen Mindestpreis garantiere und so das wirtschaftliche Risiko der Inzahlungnahme bernommen habe.*

Praxis-Tipp: Die Devise, die die Anwélte kiinftig dem Gebrauchtwagenhéndler mit auf den Weg geben, wird also lauten:

,Bieten Sie dem privaten Anbieter eines Autos nur einen Agenturvertrag an und handeln Sie beim Verkauf in dessen Namen. Und
hiten Sie sich davor, dem Anbieter eines Gebrauchten das Unverkéuflichkeitsrisiko abzunehmen.“**

hemmer-Methode: Nach einer M.M. stellen Agenturvertrdge generell eine unzuldssige Umgehung i.S.d. § 476 IV BGB dar.
Zulassig sollen Agenturgeschifte nur dann sein, wenn der Agent kein unternehmerischer Verkaufer von Gebrauchtwagen
sei.

Als Beispiel werden die Gebrauchtwagenmarkte am Wochenende genannt, bei denen ein Geschaftsmann sein Gelande als Stellplatz
fur Verkaufer vermietet. Selbst wenn der Vermieter ein Unternehmer ist, ist dies unschadlich, da er kein unternehmerischer Verkaufer
sei.®. Dieser nur vereinzelt vertretenen Ansicht hat der BGH nun véllig zu Recht eine Absage erteilt und den Verbraucherschutz auf
die oben beschriebenen Missbrauchsfalle beschrankt.

c) Nach einer weiteren Ansicht ist ein Umgehungsgeschaft in solchen Drei-Personen-Verhaltnissen stets zu verneinen. Der Verkaufer
ist in den Missbrauchsfallen (Fallvariante 1) dem Dritten aber aus c.i.c. gem. §§ 280 I, 311 lll S. 2 BGB zum Schadensersatz ver-

28 Reinking, DAR 2001, 8 [10].

29 So jetzt auch Reinking/Eggert, Der Autokauf, 8. Aufl., Rn. 976.

30 Mdller, NJW 2003, 1975 (1978 f.); Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 758.

31 OLG Stuttgart in Life&LAW 11/2004, 723 ff. = NJW 2004, 2169 f. = jurisbyhemmer.

32 BGH, NJW 2005, 1039 ff. = ZIP 2005, 442 ff. = jurisbyhemmer.

33 Katzenmeier, ,Agenturgeschéfte im Gebrauchtwagenhandel® in NJW 2004, 2632 f. (Zusammenfassung der Entscheidung des BGH, die na-

hezu komplett Ubereinstimmt mit der der Vorinstanz des OLG Stuttgart (Life&LAW 11/2004, 723 ff. = NJW 2004, 2169 f. = jurisbyhemmer).
34 Nach K. Schmidt, JuS 2006, 7.
35 Hofmann in JuS 2005, 8 [11].



pflichtet.®®
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Der dritte Kaufer ist i.R. dieses Schadensersatzanspruches dann so zu stellen, als hatte er den ,Gebrauchten” von einem Unterneh-
mer i.R. eines Verbrauchsglterkaufs erworben.

Der Schaden des Dritten besteht im wirksamen Ausschluss der Mangelrechte. Er ist nun tber §§ 280 1, 311 II, 249 | BGB so zu stel-
len, als ob ein Verbrauchsguterkauf vorliegen wurde. In diesem Fall wéare der Gewahrleistungsausschluss wegen § 476 1 S. 1 BGB
namlich nicht wirksam gewesen, sodass der Dritte z.B. mindern oder zurticktreten kénnte. Der Schaden besteht also konkret in der
Hohe des Wertes der ihm genommenen Mangelrechte.

hemmer-Methode: Wie Sie sich hier entscheiden, ist im Ergebnis irrelevant. Sie miissen in einer Klausur nur die Problematik
einer evtl. Umgehung erkennen und argumentieren.

Exkurs: Sonderfall, § 700 BGB

Nach § 700 BGB i.V.m. §§ 488 ff., 607 ff. BGB (unregelmaRiger Verwahrungsvertrag) wird der Empfanger der zu verwahrenden
Sache deren Eigentimer.
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Er ist deshalb nicht verpflichtet (im Gegensatz zur sonstigen Verwahrung), die gleiche, bzw. eine genau bestimmte Sache wieder
zurlickzugewahren.

Hier ist die Interessenlage ahnlich wie bei der Ersetzungsbefugnis, denn der Schuldner kann zwischen verschiedenen erfiillungs-
tauglichen Sachen gleicher Art, Glte und Menge wahlen. Der Schuldner wird aber durch diese Regelung nicht nur berechtigt, son-
dern auch verpflichtet, eine andere Sache zuriickzugewahren, bei der Ersetzungsbefugnis steht ihm dies frei.

Exkurs Ende

hemmer-Methode: Der unregelméaBige Verwahrungsvertrag ist schon (von den Bearbeitern meist unerkannt) Gegenstand
von Examensklausuren gewesen: Sein Hauptanwendungsfall ist namlich das Sparkonto. In diesem Zusammenhang geht es
dann regelmaRBig um Fragen des § 952 BGB *” bzw. § 2301 BGB in Abgrenzung zu § 518 Il BGB.

b) Die Leistung an Erfiillungs statt

Nimmt der Glaubiger eine andere als die geschuldete Leistung an Erflllungs statt an, so erlischt gem. § 364 | BGB das Schuldver-
haltnis, d.h. der Anspruch auf die urspriingliche Leistung.
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Im Unterschied zur Erflllung® tritt diese Wirkung aber nicht per se ein, sondern erfordert einen den Leistungsakt begleitenden be-
sonderen Vertrag uUber die Annahme der erbrachten Leistung anstelle der geschuldeten, und dass dieser Leistungserbringung Erfiil-
lungswirkung zukommen solle. Insoweit missen auf beiden Seiten samtliche Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Willenserklarung
erfullt sein.
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hemmer-Methode: Die Rechtsnatur dieser Parteivereinbarung i.S.v. § 364 | BGB ist umstritten.>® Dabei handelt es sich
jedoch - wie so oft - um einen rein akademischen Streit. In einer Klausur wird daher von lhnen auch keine diesbeziigliche
Detailkenntnis verlangt. Wichtig ist aber, dass Sie sich merken, dass der Streit i.R.d. § 362 BGB, ob namlich die Erfiillung
ein Vertrag oder bloBer Tilgungsakt ist, gerade nicht bei § 364 BGB gilt. Dies deshalb, weil fiir § 364 BGB auf jeden Fall eine
Vereinbarung notwendig ist; Geschaftsfahigkeit wird also auf beiden Seiten vorausgesetzt.

Die in den Klausuren problematischen Félle ergeben sich dann, wenn der iberlassene Gegenstand einen Fehler aufweist.

36 So auch Katzenmeier, ,Agenturgeschéafte im Gebrauchtwagenhandel® in NJW 2004, 2632 f.
37 Vgl. Grineberg, § 952, Rn. 3.
38 Vgl. oben, Rn. 197 ff.

39 Dazu Larenz, SchR AT, § 18 IV.



Bspe.:

e Der an Erfiillungs statt abgetretenen Forderung steht eine dauerhafte Einrede entgegen.

e Der Motor des in Zahlung gegebenen Autos* muss ausgetauscht werden.

Bei derartigen Féllen lebt die erloschene Forderung nicht automatisch wieder auf. Es besteht vielmehr eine Verpflichtung zur Wie-
derbegriindung der Forderung. § 365 BGB verweist in diesem Zusammenhang auf die Mangelhaftung im Kaufvertragsrecht nach
§§ 437 ff. BGB.
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So kann der Verkdufer bei einem Sachmangel des in Zahlung gegebenen Kfz gem. §§ 365, 437 Nr. 1 BGB eigentlich zundchst
Nacherfiillung verlangen. Freilich trifft dies die Interessenlage der Parteien wohl nur selten; es erscheint unangemessen, den
technischen Laien dem Fachmann gegeniiber zur Instandsetzung zu verpflichten. Demgemé&fl wird man die Erfiillungshaftung
in der Mehrzahl der Félle als konkludent abbedungen ansehen miissen (,...und soweit nicht ein anderes bestimmt ist, ...“). Dem
Héndler bleiben dann aber selbstversténdlich die Rechte aus § 437 Nr. 2 BGB, d.h. er kann den Minderwert des PKW vom Kéufer
in Geld verlangen.

Gleiches gilt bei einem gestohlenen Altwagen (Rechtsmangel), wenn dieser in Zahlung gegeben wird.

Dabei geht § 365 BGB von dem typischen Fall voller Haffung aus. Sehr umstritten ist daher die Anwendbarkeit, wenn es sich beim
urspriinglichen Schuldverhaltnis um ein Schenkungsversprechen handelt.

Hier wiirde der Schuldner flr den urspriinglich geschuldeten Gegenstand lediglich nach §§ 521 bzw. 523 f. BGB haften, wahrend
er fur die Leistung an Erfillungs statt der strengen Verkauferhaftung unterliegen soll. Dieser Wertungswiderspruch lasst es aber
entgegen der wohl noch h.L.*! angebracht erscheinen, die Anwendbarkeit des § 365 BGB auf die Félle zu beschranken, dass die zu
tilgende Forderung aus einem entgeltlichen Geschaft stammt. Der Schuldner aus einem Schenkungsversprechen haftet dann auch
fur die an Erflllungs statt gegebene Leistung nur nach §§ 521 bzw. 523 f. BGB.*
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Leistung an Erfiillungs statt: Schuldner haftet wie
Verkaufer, § 365 BGB; bei Abtretung an Erflllungs
statt also wie Forderungsverkaufer (= Rechtskauf)

Nach §§ 365, 311a Il BGB: Nichtbestehen der
Forderung = Fall der anfanglichen Unmdglichkeit;
bei Kenntnis / fahrlassiger Unkenntnis des
Schuldners: SE statt der Leistung

Rechtsfolge: Erloschener Anspruch wird wieder
begrindet.

Vorsicht: Keine Haftung fir die Durchsetzbarkeit der
Forderung; diese tragt immer der Glaubiger!

c) Die Leistung erfiillungshalber

Wird anstelle der geschuldeten Leistung eine andere Leistung erfiillungshalber hingegeben, so fihrt dies nicht zum Erléschen der
urspringlich geschuldeten Leistung.
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Bsp.: Will S seine Darlehensverbindlichkeit mit einem Scheck begleichen, so erlischt der Anspruch aus § 488 1 S. 2 BGB nicht
mit der Hingabe des Schecks, vgl. § 364 || BGB.

40 Nach der Rechtsprechung (zuletzt BGH, Life&LAW 04/2003, 225 (228 f.) = NJW 2003, 505 ff. = jurisbyhemmer) ist die Inzahlunggabe eines
Autos als Wahrnehmung einer Ersetzungsbefugnis und daher als Leistung an Erflillungs statt aufzufassen; vgl. Grineberg, § 364, Rn. 5.
41 Vgl. Staudinger, § 365, Rn. 10.

42 Vgl. MiKo, § 365, Rn. 1.



