Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 23.09.2021, IX ZR 118/20 = juris

Anwaltshaftung bei Falschberatung: Inhalt des
Anspruchs nach §§ 249 ff. BGB

+++ Falschberatung bei vorweggenommener Erbfolge +++ Vormerkungsschutz bei bedingten
Anspriichen +++ Schadensersatzhaftung gem. § 249 BGB +++ Fristsetzung mit Ablehnungsandro-
hung gem. § 250 BGB +++ §§ 7, 18 StVG, § 823 |, I BGB i.V.m. § 1 Il StVO

Sachverhalt Ausgangsfall (abgewandelt und verkiirzt): Vater V méchte seinem Sohn S im Wege vor-
weggenommener Erbfolge ein Grundstiick (bertragen. Diesbeziiglich ldsst sich V von Anwalt A beraten.
Fiir V ist von gro3er Bedeutung, dass S das Grundstiick zu Lebzeiten des V in keiner Weise belastet. A
rét dazu, sich fir diesen Fall die Riickiibertragung des Grundstiicks vorzubehalten. An eine Absicherung
dieses Anspruchs denkt A nicht.

Im notariellen Ubertragungsvertrag wird geregelt, dass V das Grundstiick von S zuriickverlangen kann,
sofern S lber das Grundstiick in irgendeiner Art und Weise verfiigt. Die Auflassung wird erklért. S wird in
der Folge als Eigentiimer eingetragen.

Kurz darauf nimmt S ein Darlehen bei der B-Bank auf. Zur Absicherung wird zugunsten der B eine Hypo-
thek am erworbenen Grundstiick eingetragen. Daraufhin verlangt V die Rickiibereignung des Grund-
stiicks von S, die auch erfolgt. Da S nicht in der Lage ist, das Darlehen zurlickzuzahlen, verlangt die Bank
B nun von V die Duldung der Zwangsvollstreckung.

Kann V von A Schadensersatz wegen der Hypothekenbelastung verlangen, und worauf ware die-
ser Anspruch gerichtet?

Abwandlung 1: V setzt dem A eine Frist, fiir die Beseitigung der Hypothek”“ Sorge zu tragen, andernfalls
wirde man die Beseitigung durch A ablehnen und Ersatz in Geld verlangen. Unterstellt, dem V steht dem
Grunde nach ein Schadensersatzanspruch gegen A zu:

Wie wiirde sich der Fristablauf auf den Anspruch des V auswirken?

Abwandlung 2: Die Bank B wére bereit, der Lé6schung der Hypothek zuzustimmen, wenn das Darlehen
zzgl. Zinsen umgehend abgelést wird, aber V kann den erforderlichen Geldbetrag nicht aufbringen.

Kénnte V zu seinem urspriinglichen Begehren, von A fiir die Beseitigung der Hypothek Sorge zu
tragen, zuriickkehren?

des Zustandes gerichtet, der ohne die Pflicht-
verletzung bestehen wiirde, § 249 | BGB. Be-

1. Ist in einem Grundstiickskaufvertrag die
Riickforderung des Grundstiicks fiir den Fall
vorgesehen, dass der Erwerber das Grund-
stiick belastet, stellt der Rickforderungsan-
spruch einen bedingten Anspruch i.S.d. § 883 |
S. 2 BGB dar.

2. Ein Anwalt, der im Rahmen der Beratung
zwar fir die Regelung eines Riickforderungs-
anspruchs Sorge tragt, nicht aber dafiir, dass
dieser Anspruch mit einer Vormerkung gesi-
chert wird, handelt pflichtwidrig.

3. Der daraus resultierende Anspruch auf
Schadensersatz ist auf die Wiederherstellung

steht die Grundstiicksbelastung in der Eintra-
gung einer Hypothek, die bei eingetragener
Vormerkung dem Mandanten gegeniiber relativ
unwirksam gem. § 883 Il BGB gewesen wire,
ist der Anspruch auf Freistellung vom An-
spruch aus §1147 BGB auf Duldung der
Zwangsvollstreckung gerichtet.

4. Wird zu der Erfiillung dieses Anspruchs sei-
tens des Geschadigten eine (angemessene)
Frist mit Ablehnungsandrohung gesetzt, ist der
Anspruch auf Ersatz in Geld beschrankt. Eine
spatere Riickkehr zum Wiederherstellungsan-
spruch gem. § 249 | BGB ist ausgeschlossen.



Examensrelevante Entscheidungen

Der Fall verbindet eine Spezialfrage des Scha-
densersatzrechts mit einer sehr examensrelevan-
ten Variante eines durch eine Vormerkung sicher-
baren Anspruchs.

Die BGH-Entscheidung befasst sich ausschlieRlich
mit der Frage zum Inhalt des Schadensersatzan-
spruchs.

Fur die Klausur wirde aber natirlich erst einmal
der Anspruch auf Schadensersatz geprift werden
missen. Und genau hier muss die vormerkungsre-
levante Fragestellung geklart werden, so dass sich
die Redaktion der Life& LAW dazu entschlossen
hat, zunachst einmal den ,Aufhanger” ausfihrlich
darzustellen (Ausgangsfall). Die eigentliche BGH-
Thematik wird sodann im Rahmen der Abwandlun-
gen dargestellt.

Der Hintergrund der im Sachverhalt als Aufhanger
gewahlten ,vorweggenommenen Erbfolge® ist
steuerrechtlicher Natur. Im Erbfall besteht u.a.
zugunsten von Kindern ein Freibetrag, welcher der
Erbschaftsteuer nicht unterliegt. Dieser betragt
gem. § 16 | Nr. 2 des Erbschaft- und Schenkung-
steuergesetzes (ErbStG) 400.000 €.

Der Ubersteigende Betrag ist gem. § 19 | ErbStG je
nach Hohe mit einem Prozentsatz zwischen 7 und
30 zu versteuern.

Gem. § 14 | ErbStG werden schenkweise Ubertra-
gungen aber nur (nach bestimmten Werten) zu-
sammengerechnet und mit der Steuer belastet,
wenn sie innerhalb von 10 Jahren vor dem Erbfall
erfolgen. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss,
dass fir Schenkungen im Abstand von mehr als 10
Jahren zum Erbfall der Freibetrag erneut, d.h.
schon zu Lebzeiten, schadlos verwendet werden
kann. Schadlos heil’t, dass der Freibetrag zuguns-
ten des Kindes dann im Erbfall erneut zur Verfu-
gung steht.

Bei grolkeren Vermdgen kann es daher sinnvoll
sein, schon zu Lebzeiten Vermdgen auf die nach-
folgende Generation zu lbertragen.

Genau davon hat V vorliegend Gebrauch gemacht.
Allerdings wollte er nicht, dass ,sein“ Grundstlick
von S zu Lebzeiten belastet wird — warum auch
immer.

Daher hatte er sich nach — insoweit korrekter —
Beratung durch A — die Riickforderung des Grund-
stlicks fur diesen Fall im Ubertragungsvertrag vor-
behalten.

Der Anwalt hatte aber einen Schritt weiterdenken
missen. Und genau das ist der Aufhanger fir die
Haftungsfrage.

Zivilrecht

Zu prufen ist, ob V von A Schadensersatz verlan-
gen kann, und worauf der Anspruch konkret ge-
richtet ist.

In Betracht kommt ein Anspruch aus § 280 | BGB
wegen Pflichtverletzung eines zwischen V und A
bestehenden Geschaftsbesorgungsvertrages auf-
grund unterbliebener Aufklarung bzgl. der mdgli-
chen Eintragung einer Vormerkung zur Absiche-
rung eines Rickibertragungsanspruchs.

Zwischen A und V wurde ein Beratungsvertrag
geschlossen, der die Wahrnehmung einer fremden
Rechts- und Vermoégensangelegenheit zum Ge-
genstand hat, sog. Geschaftsbesorgungsvertrag
nach § 675 | BGB. Wirksamkeitshindernisse lassen
sich dem Sachverhalt nicht entnehmen.’

Bei einem Geschéaftsbesorgungsvertrag handelt es
sich je nach Ausgestaltung um einen Dienst- oder
Werkvertrag, vgl. § 675 | BGB.

Vorliegend begehrte V Beratung hinsichtlich der
Ausgestaltung einer angedachten vorweggenom-
menen Erbfolge. Die berechtigte Erwartungshal-
tung eines Mandanten geht dahin, dass seine Inte-
ressen moglichst umfassend gewahrt werden und
er auf die bestmdgliche Ausgestaltung eines Ver-
trages vom Anwalt hingewiesen wird. Darin ist ein
Erfolg zu erblicken, so dass der Geschaftsbesor-
gungsvertrag werkvertraglicher Charakter hat.

Da aber nach der Rechtsprechung des BGH der
Rechtsanwalt auch den von ihm vorgetragenen
Sachverhalt daraufhin zu prifen hat, ob er
geeignet ist, den vom Mandanten gewlnschten
Erfolg herbeizufihren, enthalt der Vertrag
hinsichtlich der ordnungsmafRigen Prifung der
Rechtslage  Uberwiegend Elemente  eines
Dienstvertrages. Es handelt sich daher um einen
typengemischten Vertrag aus Uberwiegend dienst-
vertraglichen Elementen.

Besondere Wirksamkeitsprobleme kénnen sich im Rah-
men des § 134 BGB ergeben, wenn der Anwalt gegen be-
stimmte Vorgaben der Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO) verstoRt. Verbotsgesetzcharakter hat nach Ansicht
des BGH die Vorschrift des § 43a IV BRAO, wonach ein
Anwalt keine widerstreitenden Interessen vertreten darf,
was typischerweise im Vorfeld einer Mandatierung geklart
werden sollte. Sofern dem Anwalt hier ein Verschuldens-
vorwurf gemacht werden kann, kann er fir seine Bera-
tungsleistung ggfs. gem. § 817 S. 2 BGB nicht einmal be-
reicherungsrechtlich eine Vergutung verlangen, BGH, NJW
2019, 1147 ff. = juris .



Zivilrecht

Fraglich ist, worin die Pflichtverletzung des
Rechtsanwalts A zu sehen ist und welche
Anspruchsgrundlage auf Schadensersatz im
vorliegenden Fall heranzuziehen ist.

A hat in Umsetzung des Begehrens des V erkannt,
dass in den Ubertragungsvertrag ein Riickforde-
rungsanspruch aufgenommen werden kann fur
den Fall, dass der S Belastungen des Grundstticks
vornehmen wirde, § 158 | BGB.

hemmer-Methode: Aus dem Urteil ergibt sich die
konkrete Ausgestaltung dieses Anspruchs nicht.
Typisch ware, ein vertragliches Rucktrittsrecht fiir
den Fall von Verfligungen zu regeln. Dann kame
fir den Ruckforderungsanspruch aus § 346 | BGB
noch eine zweite Bedingung hinzu, namlich die
Rucktrittserklarung, § 349 S. 1 BGB. Klassischer
Fall eines (doppelt) bedingten Anspruchs ist nach
h.M. jener, der aus der Auslbung eines Vorkaufs-
rechts gem. § 464 || BGB entsteht. Erste Bedin-
gung ist der Vorkaufsfall (= wirksamer Kaufvertrag
Uber das Grundstick mit einem Dritten). Zweite
Bedingung ist die Austibung des Vorkaufsrechts (=
einseitige, formfreie, empfangsbedirftige Willens-
erklarung).

Er hat sodann jedoch Ubersehen, dass es sich bei
diesem Anspruch um einen bedingten Anspruch
i.S.d. § 883 1 S. 2 BGB handelt, welcher durch eine
Vormerkung gesichert werden kann.

Folge einer Absicherung durch eine Vormerkung
ware gewesen, dass sich V Verfigungen, die S
hinsichtlich des Grundstticks vornimmt, gem. § 883
Il BGB nicht entgegenhalten lassen musste. Konk-
ret bedeutete dies hinsichtlich der Belastung mit
einer Hypothek, dass deren Bestellung dem V
gegeniber (relativ) unwirksam gewesen ware, so
dass die B-Bank von V nicht Duldung der Zwangs-
vollstreckung aus § 1147 BGB verlangen kdnnte.

Fraglich ist, ob in dem Ubersehen dieser Absiche-
rungsmoglichkeit eine Pflichtverletzung zu erbli-
cken ist.

Zur Beratungsleistung eines Anwalts im Zusam-
menhang mit einer im Wege vorweggenommener
Erbfolge erfolgten Ubertragung eines Grundstiicks
mit Rickforderungsrecht des Schenkers gehort es
auch, daflir Sorge zu tragen, dass dieser Anspruch
durch eine Rickauflassungsvormerkung abgesi-
chert wird.

Die Beratungsleistung war daher ,schlecht®. Da es
beim Dienstvertrag kein eigenes Gewahrleistungs-
recht gibt, stellt die Schlechtberatung eine leis-
tungsbezogene Pflichtverletzung nach §§ 280 I,
241 | BGB dar.

Examensrelevante Entscheidungen

A kann sich nicht von dem nach § 2801 S. 2 BGB
zu vermutenden Vertretenmuissen exkulpieren.

Einem Rechtsanwalt muss bei Annahme eines
entsprechenden Mandats klar sein, dass es im
Grundstlcksrecht das Sicherungsmittel der Vor-
merkung gibt und fir welche Falle es eingesetzt
werden kann. Insoweit ware eine Entlastung des A
im vorliegenden Fall auch kaum denkbar.

Fraglich ist, ob die Pflichtverletzung des A bei V
auch zu einem Schaden geflhrt hat.

Der Geschadigte kann verlangen, so gestellt zu
werden, wie er ohne die Pflichtverletzung stehen
wirde. Momentan hat V zwar das Grundstuicksei-
gentum zuruckerlangt, dieses ist allerdings belastet
mit einer Hypothek zugunsten der B-Bank.

Dass die Hypothekenbestellung unwirksam erfolgt
ware, lasst sich dem Sachverhalt nicht entnehmen.

hemmer-Methode: Das ware im Examen natirlich
die Einladung fur den Klausurersteller, weitere
sachenrechtliche Fragestellungen zur Prifung zu
stellen!

Dieser Punkt wurde fiir die Besprechung in der
Life&LAW knapp gehalten, um den Blick fiur das
Wesentliche des Falles nicht zu verstellen.

Hatte A korrekt beraten, ware es zur Eintragung
einer Vormerkung gekommen und V hatte sich die
Hypothek nicht entgegenhalten lassen mussen,
§ 883 Il BGB. Die Hypothek hat eine beeintrachti-
gende Wirkung hinsichtlich des Ruckibertra-
gungsanspruchs des V gegen S.

hemmer-Methode: Moglicherweise ware es dann
auch gar nicht zur Hypothekenbestellung gekom-
men, da die Bank bei Einsichtnahme ins Grund-
buch erkannt hatte, dass es zu einer Ruckubertra-
gung im Falle von Belastungen kommen konnte,
sodass das Grundstick fur sie ohnehin ,ohne
Wert“ gewesen ware.

Der Schaden des V, der auf die Falschberatung
des A zuruckzufuhren ist, liegt also in der Existenz
der Hypothek zugunsten der B-Bank, welche (bei
Vorliegen der Verwertungsreife) von V Duldung der
Zwangsvollstreckung verlangen kann, § 1147
BGB.



Examensrelevante Entscheidungen

Fraglich ist, worauf der Schadensersatzanspruch
gerichtet ware. Dies bestimmt sich nach den
§§ 249 ff. BGB.

Vorrangig ist der Anspruch gem. § 249 | BGB auf
die Wiederherstellung des Zustandes gerichtet, der
ohne die Pflichtverletzung bestehen wiirde.

hemmer-Methode: Dieser sog. ,Vorrang der
Naturalrestitution* ergibt sich aus § 251 | BGB,
der die ,Entschadigung in Geld® als Inhalt des An-
spruchs nur fur den Fall der Unmaéglichkeit der
Naturalrestitution oder fur den Fall vorsieht, dass
die Wiederherstellung zwar mdglich, zur Entscha-
digung aber nicht gentgend ist.

Daher ergibt sich ein Anspruch des V gegen A,
von dem Anspruch der B-Bank gem. § 249 | BGB
Jreigestellt zu werden*.

A hat daflr Sorge zu tragen, dass die Hypothek
aus dem Grundbuch entfernt wird. Dazu ware er-
forderlich, dass A das noch offene Darlehen nebst
Zinsen gegeniuber der B-Bank zurickfihrt, und
sodann mit der B-Bank die Léschung der Hypothek
bewirkt. Dies wiirde bedeuten, dass A auch die mit
der Léschung im Zusammenhang stehenden Kos-
ten zu tragen hatte.?

hemmer-Methode: Die Zahlung fiihrt zunachst
zur Entstehung einer Eigentiimergrundschuld,
§§ 1163 | S.2, 1177 | BGB. Diese kann nicht
»uber den Kopf des Eigentiimers hinweg“ ge-
I6scht werden. Vielmehr ware gem. § 1183 BGB
die Zustimmung des Eigentiimers erforderlich,
damit das Recht gem. § 875 | BGB geloscht
werden kann. Da der V die Beseitigung begehrt,
ware dies vorliegend unproblematisch.

V kann von A Schadensersatz gem. § 280 | BGB
verlangen mit dem Inhalt, dass A den V von dem
Duldungsanspruch der B-Bank aus § 1147 BGB
freistellt.

Eine interessante Folgefrage kénnte die sein, ob A irgend-
welche Ausgleichsanspriiche gegenuber S (!) geltend ma-
chen konnte, der das Darlehen ja empfangen hat und
durch die sog. gedachte Zahlung des A an die B-Bank be-
freit werden wirde. Denkbar wére folgende Erwagung: Da
dem S die Belastung des Grundstlicks im Verhaltnis zu V
nicht gestattet war, liegt in der Bestellung der Hypothek
durch S eine Pflichtverletzung gegeniiber V. Denkbar ware
sodann, eine Gesamtschuld zwischen S und A anzuneh-
men, um einen Ausgleichsanspruch gem. § 426 | BGB zu
bejahen. Alternativ kénnte man dem A gegen V analog
§ 255 BGB einen Anspruch auf Abtretung von dessen An-
spriichen gegen S zugestehen, infolgedessen sich A so-
dann bei S schadlos halten kdnnte.

Zivilrecht

Fraglich ist, welche Auswirkungen der Ablauf der
seitens des V gesetzten Frist zur Beseitigung der
Hypothek hat.

Die §§249 ff. BGB regeln den Inhalt des An-
spruchs auf Schadensersatz mit dem Vorrang der
Naturalrestitution, § 249 | BGB, s.o.

Diesen Anspruch auf Wiederherstellung des ur-
springlichen Zustands kann man als schadenser-
satzrechtlichen Priméranspruch bezeichnen.

Wie bei anderen schuldrechtlichen Anspriichen
auch stellt sich fiir den Glaubiger die Frage, wel-
che Reaktionsmoglichkeiten er hat, wenn dieser
Anspruch nicht erfillt wird.

§ 250 S. 1 BGB erlaubt dem Geschadigten, dem
Schadiger eine angemessene Frist mit der Erkla-
rung zu bestimmen, dass er die Herstellung nach
Ablauf der Frist ablehne.

Gem. § 250 S. 2 HS 1 BGB kann er Ersatz in Geld
verlangen, wenn nicht innerhalb der Frist die Her-
stellung rechtzeitig erfolgt.

Anmerkung: Damit ,éhnelt“ § 250 S. 2 HS 1 BGB
im materiellen Schadensrecht § 2811 S. 1 BGB.

Der Geschadigte kann nach Ablauf der Frist statt
der Herstellung den dazu erforderlichen Geldbe-
trag i.S.d. § 249 11 S. 1 BGB verlangen. Dies ist der
schadensersatzrechtliche Sekundaranspruch.

hemmer-Methode: Mit ,Ersatz in Geld* ist nicht
etwa die ,Entschadigung in Geld“ gem. § 251 |
BGB gemeint! Diese Norm wird nur relevant, wenn
die Wiederherstellung nicht mdglich oder zur
Entschadigung nicht genidgend ist, vgl. den
Wortlaut der Norm. Vielmehr eréffnet § 250 S. 2
HS 1 BGB den Anwendungsbereich des § 249 Il
S. 1 BGB auch fir die Falle, die von der Norm
unmittelbar nicht erfasst sind. Anders formuliert:
Sofern es um die ,Verletzung einer Person® oder
die ,Beschadigung einer Sache®® geht, ist § 250
BGB bedeutungslos, weil dann ohne Fristsetzung
auf den Geldersatz ausgewichen werden kann.

8 Damit ist nach einhelliger Meinung auch die Zerstérung

einer Sache gemeint.



Zivilrecht

Insoweit regelt § 249 Il BGB nichts anderes als
Falle der Entbehrlichkeit der Fristsetzung (ver-
gleichbar § 281 1 BGB).

Dem Geschadigten ist in den genannten Fallen
schlicht und ergreifend nicht zumutbar, den
Schaden durch den Schéadiger selbst beheben zu
lassen. Und genau ein solcher direkter Fall des
§ 249 Il BGB lag in der vorliegenden Entscheidung
gerade nicht vor. Die Freistellungsverpflichtung
des A fallt nicht unter die Norm des §249 Il S. 1
BGB!* Daher waren vorliegend die Voraus-
setzungen des § 250 S.1 BGB erforderlich, um
gem. § 250 S. 2 HS 1 BGB dann doch gem. § 249
I BGB den ,dazu erforderlichen Geldbetrag*
verlangen zu kénnen.

Gem. §250 S.2 HS1 iV.m. §249 1l S.1 BGB
kann V von A den zur Ldéschung der Hypothek
erforderlichen Geldbetrag verlangen. Das bedeutet
konkret, dass V sich selbst um die Loschung be-
muht, d.h. an die Bank zahlt und auch die Kosten
der Léschung bewilligt, um sodann den Geldbetrag
dafiir von A erstattet verlangen zu kénnen.’

Fraglich ist, ob es V mdglich ist, von dem in der
ersten Abwandlung beschriebenen Anspruch auf
Geldersatz wieder zu dem urspringlichen Leis-
tungsanspruch zurlickzukehren.

hemmer-Methode: Ziehen Sie zum besseren
Verstandnis auch hier wieder die Parallele zu
§ 281 BGB heran. Dort besteht nach Fristablauf
zunachst ein Wahlrecht, ob trotzdem die Leistung
verlangt wird oder statt ihrer der Schadensersatz.
Gem. § 281 IV BGB erlischt der Leistungsanspruch

Vertiefungshinweis fiir Referendare: Genau das ist der
Grund dafir, warum vorgerichtliche Anwaltskosten, die
vom Mandanten noch nicht erstattet wurden, nicht ein-
fach als Geldbetrag eingeklagt werden dirfen. Vielmehr ist
der Klageantrag gem. § 249 | BGB dahingehend zu formu-
lieren, dass der Beklagte zu verurteilen ist, den Klager von
dem Anspruch des Rechtsanwalts freizustellen (freilich vo-
rausgesetzt, dass es eine Anspruchsgrundlage nach mate-
riellem Recht gibt, z.B. §§ 280 I, Il, 286 BGB). Hat demge-
genuber laut Sachverhalt schon eine Fristsetzung zur Frei-
stellung stattgefunden, ware gem. § 250 S.2 HS 1 BGB
der Antrag auf Zahlung zu formulieren!

Wirde man mit einer Mindermeinung vertreten, dass der
Fristablauf den Anspruch auf ,Entschadigung in Geld" er-
offnet, ware dies der Minderwert des Grundstticks, welcher
durch die Hypothekenbelastung verursacht werden wirde.
Ware das Grundstlick z.B. ,wertlos”, weil die eingetragene
Hypothek den Wert des Grundstiicks Ubersteigt, wirde
sich ein rechnerischer Unterschied zu § 249 1l S. 1 BGB
ergeben, denn gem. § 251 | BGB kénnte maximal der Wert
des Grundstlicks ohne Hypothekenbelastung verlangt
werden.

Examensrelevante Entscheidungen

nicht bereits mit Fristablauf, sondern erst dann,
wenn das Schadensersatzverlangen zugegangen
ist, §1301S. 1 BGB. Danach ist eine Rickkehr
zum Leistungsanspruch ausgeschlossen, da es
sich bei der Geltendmachung um ein Gestaltungs-
recht handelt.

Und wie verhalt es sich mit dieser Fragestellung im
Rahmen der §§249 ff. BGB? Genau das ist
Gegenstand des BGH-Urteils gewesen!

Fraglich ist, ob dem V der Anspruch mit dem In-
halt, von A Freistellung verlangen zu kénnen, noch
zusteht.

Gem. § 250 S. 2 HS 2 BGB st der Herstellungsan-
spruch jedoch ausgeschlossen. Zwar wurde bis-
lang in der Literatur vereinzelt entgegen dem Wort-
laut der Norm ein schutzwirdiges Interesse an der
,Ruckkehr zum Leistungsanspruch® bejaht. Der
BGH tritt dem jedoch mit Gberzeugender Argumen-
tation entgegen.

Voraussetzung fir die in §250 S.2 HS 2 BGB
Erléschenswirkung ist eine ,qualifizierte Fristset-
zung®, d.h. gem. § 250 S. 1 BGB muss die Frist-
setzung mit einer sog. Ablehnungsandrohung ver-
bunden werden.

Dadurch kann sich der Glaubiger selbst tber die
von ihm verursachte Rechtsfolge Klarheit verschaf-
fen und ist nach Ablauf der Frist dann auch nicht
mehr schutzwurdig.

Ganz im Gegenteil stellte es einen Fall wider-
sprichlichen Verhaltens dar, wenn der Glaubiger
trotz der Ablehnungsandrohung noch an der Leis-
tungserbringung durch den Schadiger festhalten
kénnte.

Insoweit stellt § 250 S. 2 HS 2 BGB letztlich ledig-
lich einen Unterfall des § 242 BGB dar.

hemmer-Methode: Und genau das ist der ent-
scheidende Unterschied zu § 281 | S. 1 BGB. Dort
fuhrt der Fristablauf nicht automatisch zum Erl6-
schen der Leistungspflicht. Warum? Weil dort eben
keine Ablehnungsandrohung zu erfolgen hat!®

Das war vor der Schuldrechtsreform 2002 auch im Allge-
meinen Leistungsstérungsrecht anders. Die Vorganger-
norm des § 326 BGB a.F. verlangte wie § 250 S. 1 BGB
nach einer Ablehnungsandrohung, so dass in der Folge
auch dort die Leistungspflicht automatisch entfallen war!!!
Im Schadensersatzrecht hat dieser Mechanismus sozusa-
gen ,uberlebt®. Natlrlich darf (!) der Glaubiger auch im
Rahmen des § 281 | BGB mit der Fristsetzung eine Ableh-
nungsandrohung verbinden. Umstritten ist, ob er fiir diesen
Fall dann nach Fristablauf gem. § 242 BGB daran gehin-
dert ware, gleichwohl noch Leistung zu begehren, vgl.
MUKo, § 281, Rn. 40 f.



Examensrelevante Entscheidungen

Der Geschadigte hat gem. §250 S.1 BGB die
Moglichkeit, den Herstellungsanspruch (sofern
dieser nicht ohnehin bereits auf Zahlung einer
Geldsumme gerichtet ist), in einen Geldersatzan-
spruch umzuwandeln.

Eine Rickkehr zum Herstellungsanspruch erfordert
der Gesetzeszweck nicht. Die gegenteilige Auffas-
sung wirde dazu flhren, dass dem Geschadigten
faktisch ein ius variandi zustiinde.

hemmer-Methode: Noch einmal: In den Fallen
des §249 Il S. 1 BGB besteht dieses Wahlrecht
per se!

Dies stiuinde im Widerspruch zu der flr die Begrun-
dung des Geldersatzanspruchs nach § 250 BGB
erforderliche Fristsetzung mit Ablehnungsandro-
hung. Letztere ist eine einseitige empfangsbediirf-
tige, somit jedenfalls nach ihrem Zugang unwider-
rufliche Willenserklarung” (vgl. § 130 1S. 2 BGB)
des Inhalts, dass die Herstellung nach Fristablauf
endglltig ausgeschlossen sein solle und der Glau-
biger sich die Entscheidung Uber die spatere An-
nahme der Herstellung nur vorbehalt.

hemmer-Methode: Auch hier der Abgleich mit
§ 281 BGB: Die Fristsetzung ist dort ,nur eine
geschaftsahnliche Handlung,® auf welche die
Regelungen tber Willenserklarungen analog ange-
wendet werden.®

Unterschied: Bei der Willenserklarung wird die
rechtliche Folge vom Erkléarenden selbst
herbeigefiihrt (Erldéschen des Herstellungsan-
spruchs durch Ablehnungserklarung fur den Fall
fristlosen Fristablaufs), wahrend es bei geschafts-
ahnlichen Handlungen der Gesetzgeber ist, der
Rechtsfolgen normiert.

Erklart der Glaubiger sich jedoch klar und eindeu-
tig, ware es widersprichlich, wenn er dessen un-
geachtet nach fruchtlosem Fristablauf nach seinem
Belieben an der Naturherstellung nach § 249 |
BGB festhalten konnte.

Das Schicksal des Inhalts der Schadensersatz-
pflicht kdnnte eine Fristsetzung mit unverbindlicher
Ablehnungsandrohung nicht in dem von der Norm
vorausgesetzten Sinne klaren. Die Rechtsunsi-
cherheit, die mit einer Befugnis des Glaubigers
verbunden ware, den Herstellungsanspruch auf-
grund einseitiger Erklarung wieder aufleben zu

" MiiKo, § 250, Rn. 5.

8 Griineberg, § 281, Rn. 9.

° Das bedeutet, dass Sie z.B. bei Erklarungen durch einen
Minderjéhrigen entsprechend der Wertung des § 107 BGB
stets darauf achten missen, ob die Wirkung der ge-
schaftsahnlichen Handlung lediglich rechtlich vorteilhaft ist.
So kdénnte der Minderjahrige die Fristsetzung i.S.d. § 281 |
S. 1 BGB selbst wirksam vornehmen, die i.S.d. § 250 S. 1
BGB aber eben nicht!

Zivilrecht

lassen, soll von § 250 S. 2 HS 2 BGB gerade be-
seitigt werden.

Folge einer entsprechenden Befugnis ware zudem
die Frage, ob nun der Geschadigte wiederum er-
neut auf den Geldersatzanspruch ausweichen
konnte. Das zeigt auf, dass die Regelung des
§ 250 BGB vollkommen bedeutungslos ware.

Eine Rulckkehr zum Herstellungsanspruch lielRe
sich allenfalls dann rechtfertigen, wenn es seitens
des Schadigers treuwidrig ware, sich auf den Aus-
schluss gem. § 250 S. 2 HS 2 BGB zu berufen.

Das ware etwa dann der Fall, wenn sich der An-
spruch auf Geldersatz als nicht durchsetzbar er-
weist, wahrend der Anspruch auf Herstellung reali-
sierbar ware.

Fir einen derartigen Ausnahmefall gibt der Sach-
verhalt aber nichts her. Dass V den zur Abloésung
der Hypothek erforderlichen Geldbetrag nicht zur
Verfigung hat, macht den Geldersatzanspruch
gegen A nicht undurchsetzbar. Vielmehr ist V ggdfs.
rein tatsachlich darauf angewiesen, einen auf
Geldzahlung gerichteten Prozess zu flhren, um
erst im Nachgang die Ablésung selbst ausfiihren
zu kénnen.

Dieser prozessuale Aufwand ware im Rahmen des
Herstellungsanspruchs kein anderer; Sofern A sich
schon dem Grunde nach (wenn auch zu Unrecht)
weigert, Ersatz zu leisten, musste auch ein Pro-
zess auf Freistellung gefuhrt werden.

Eine Rickkehr zum Schadensersatzanspruch mit
dem Inhalt, nun wiederum von A doch die Freistel-
lung von der Hypothek zu verlangen, ist ausge-
schlossen. V ist auf den Geldersatzanspruch gem.
§250 S.2 HS1 i.V.m. §249 Il S.1 BGB be-
schrankt.

(cda). Letztlich untermauert der BGH mit seiner
Argumentation lediglich die klare gesetzliche Vor-
gabe des § 250 S. 2 HS 2 BGB.

Der Fall ist aber im Gesamtkontext — insbesondere
im Abgleich zur Systematik des § 281 1S. 1 BGB -
sehr lehrreich und sollte von lhnen zum Anlass
genommen werden, sich die Relevanz der Be-
trachtung klarzumachen. "

" Der Abgleich mit § 281 BGB dient nur dem besseren Ver-
sténdnis. Sofern Sie in der Klausur tatsachlich mit § 281



Zivilrecht

Insbesondere die 2. Abwandlung hebt das Prob-
lem aus der rein theoretischen Betrachtung in die
praktische Relevanz: Wenn V selbst nicht in der
Lage ist, das Geld aufzutreiben, ist der Vorteil des
Geldersatzes dahin. Wichtig ware die Option des
Geldersatzes dann gewesen, wenn er auf eine
schnelle Ablésung der Hypothek angewiesen ge-
wesen ware (etwa weil ein Erwerber nur bereit
ware, ein unbelastetes Grundstiick zu erwerben),
selbst in der Lage gewesen ware, den Geldbetrag
zu zahlen, um sodann ,in aller Ruhe® gegen A zu
prozessieren, um diesen Geldbetrag wieder her-
einzuholen!

Auch der Aufhanger mit der Vormerkungswirkung
bietet eine Steilvorlage fir einen Klausurersteller,
verschiedene Probleme miteinander zu kombinie-
ren. Daher: ein sehr examensrelevanter Fall!

= Warum erlischt der Herstellungsanspruch
gem. § 249 | BGB mit dem Ablauf der Frist
i.S.d. § 250 S. 1 BGB, wahrend dies bei § 281
1 S. 1 BGB anders ist?

Im Unterschied zu § 281 | S. 1 BGB muss die
Fristsetzung im Rahmen des § 250 S. 1 BGB
mit einer Ablehnungsandrohung verbunden
werden.

hemmer

BGB konfrontiert werden, bedenken Sie aber bitte, dass
§ 249 BGB auf § 281 BGB keine Anwendung findet! Wenn
der Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung verlangt,
erlischt gem. § 281 IV BGB die Leistungspflicht. Genau
das wirde unterlaufen, wenn nun als Inhalt des Anspruchs
auf Schadensersatz genau die Situation hergestellt werden
musste, die bei ordnungsgemalRer Erflllung bestanden
hatte! Vgl. Sie vertiefend dazu die Problematik rund um die
Frage, ob Mangelbeseitigungskosten fiktiv abgerechnet
werden kénnen, BGH, Life&LAW 06/2021, 373 ff. m.w.N.

Examensrelevante Entscheidungen

Damit steht die unwiderrufliche Aussage des
Glaubigers im Raum, nach Fristablauf keine
Herstellung mehr begehren zu wollen. Der
Schuldner soll Rechtssicherheit erlangen und
nach Ablauf der Frist nicht mehr mit einem Her-
stellungsbegehren rechnen missen. Dies ist im
Rahmen des § 281 BGB erst dann der Fall,
wenn Schadensersatz verlangt wurde, § 281 IV
BGB.

Zur Systematik der §§ 249 ff. BGB
= Hemmer/Wist/d‘Alquen, Schadensersatzrecht
I, Rn. 86 ff.

Mit lernen Sie
schneller und fundierter. Die Auswahl von
Entscheidungen, Normen, Fachzeitschriften
und der juris Praxis-Kommentar zum BGB sind
genau auf die Bedurfnisse der hemmer-
Ausbildung abgestimmt. Und das Beste daran:
Die perfekte Examensvorbereitung nur fur
290€ im Monat. Voraussetzung ist die
kostenlose hemmer.club Mitgliedschaft.

leichter,
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