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§ 1 Einleitung

Die Dissertation beschaftigt sich mit dem speziell versicherungsrechtlichen Institut der
versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung und dessen Verbindungen zum allgemeinen
Schuldrecht. Das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001" bietet
Anlass zu einer grundlegenden Neubewertung des Verhaltnisses der versicherungsrecht-
lichen Haftung und den neu geregelten Ersatzansprichen des Burgerlichen Rechts. In die
Neufassung des Versicherungsvertragsgesetzes zum 1.1.2008% hat das nun schon iber
ein Jahrhundert alte Problem der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung keinen Ein-
gang gefunden. Es findet sich nunmehr nur eine allgemeine Haftungsvorschrift fur Bera-
tungsfehler des Versicherers in § 6 Abs. 5 VVG, dessen Formulierung beinahe identisch
ist mit § 280 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs®.

Zunachst sollen Historie, Rechtsnatur und Fallgruppen der versicherungsrechtlichen Er-
fullungshaftung dargestellt sowie geklart werden, welche Arten von Pflichtverletzung die
Erfullungshaftung auslost (§ 21.1 bis § 21.4). Danach soll durch Losung der einzelnen
Fallkonstellationen nach Vorschriften des BGB die Verbindung zum allgemeinen Burgerli-
chen Recht hergestellt werden (§ 21.5). Im darauf folgenden Schritt werden spezifisch
versicherungsrechtliche Mdglichkeiten — namentlich § 5 Abs. 3 VVG und die inzwischen
kodifizierte Auge-und-Ohr-Rechtsprechung sowie § 6 Abs. 5 VVG — zur Losung der Falle
dargestellt (§ 21.6).

Nach einer Einflhrung in schadensrechtliche Grundsatze (§ 2I1.1) werden die verschie-
denen Mdoglichkeiten der Erfullungshaftung im Burgerlichen Recht in Beziehung zu Fallen

der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung gesetzt. Besonderes Augenmerk soll

' BGBI.|S.3138-3218.

2 Gesetz Uber den Versicherungsvertrag vom 23.11.2007, BGBI. | S. 2361, im Folgenden VVG. Vgl. zu
einer Reform des VVG bereits aus dem Jahr 2001 Reiff, ZVersWiss 2001, S. 451 und Rémer, VersR
2006, S. 740 (Teil I) und S. 865 (Teil Il) sowie ausfihrlich ,aus der Sicht eines Beteiligten“: Bruck/Moller-
Niederleithinger, Einf. E, Rn. 1 ff. mit zahlreichen Nachweisen. Vorschriften des VVG in der Fassung vor
dem 1.1.2008 werden mit dem Zusatz ,a.F.“ zitiert. Nur nachgewiesene Fundstellen werden zur genauen
Zitierung ohne diesen Zusatz zitiert.

Im Folgenden BGB. Die Abkiirzung BGB steht fiir die Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar
2002 (BGBI. | S. 42). Dies ist die Neubekanntmachung des BGB vom 18.8.1896 (RGBI. S. 195) in der ab
1.1.2002 geltenden Fassung. Folglich werden Vorschriften des ,alten Schuldrechts mit dem Zusatz ,a.
F.“ versehen. Nachgewiesene Fundstellen werden zur genauen Zitierung ohne Zusatz ,a. F.“ zitiert,
auch wenn sie Aussagen Uber das ,alte Schuldrecht belegen.



dabei auf die neue Sonderregelung fur anfangliche objektive und subjektive Unmaoglich-
keit, § 311a BGB (§ 2I1.2), die inzwischen kodifizierte culpa in contrahendo (§ 211.3), ver-
tragliche Schadensersatzanspriche gemaf § 280 Abs. 1, 3 BGB in Verbindung mit § 281
BGB oder § 283 BGB und § 280 Abs. 1, 2 BGB in Verbindung mit § 282 BGB (§ 2I1.4)
gelegt werden. Auch die neue Regelung zur Stérung der Geschaftsgrundlage, § 313
BGB, soll, da die Rechtsfolge der Vertragsanpassung im Ergebnis der versicherungs-
rechtlichen Erfullungshaftung entspricht, in diesen Zusammenhang eingeordnet werden
(§ 211.5).

Am Ende dieser Arbeit wird so geklart werden kdnnen, ob und in welchen Fallen die ver-
sicherungsrechtliche Erfullungshaftung neben dem neuen Schuldrecht noch eine Da-
seinsberechtigung hat (§ 21ll). Wenn die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung noch
Anwendung finden kann, werden am Ende der Arbeit ein Vorschlag zur Kodifikation und

ein Ausblick auf eine zuklnftige Handhabung stehen.
§ 2 Hauptteil

.  Falle der versicherungsrechtlichen Erfiillungshaftung

Rechtsprechung und die bisher herrschende Meinung in der Literatur bejahen in bestimm-
ten Situationen einen Anspruch des Versicherungsnehmers* auf Erfiillung eines Versiche-
rungsvertrags, der so von der Seite des Versicherers nicht gewollt war; es handelt sich
um die sogenannte versicherungsrechtliche Erfullungshaftung. Inzwischen wird sie als
Gewohnheitsrecht bezeichnet.’

Hauptsachlich geht es um folgenden Fall:

Ein Versicherungsvertreter gibt einem Versicherungsnehmer vor der Antragstellung mind-
lich fehlerhafte Auskiinfte Uber den sachlichen, raumlichen oder zeitlichen Umfang des Ver-
sicherungsschutzes. Im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunfte stellt der
Versicherungsnehmer den schriftlichen Versicherungsantrag. Der Versicherungsvertreter
leitet den Antrag ohne Korrektur oder Hinweis auf seine Auskunfte an den Versicherer wei-

ter. Der Versicherer schickt in Unkenntnis der Falschauskinfte die Annahmeerklarung mit

Im Folgenden wird der Einfachheit halber auch dann vom ,Versicherungsnehmer” gesprochen werden,
wenn der Betroffene noch nicht Vertragspartner und Kunde, sondern nur Versicherungsinteressent ist.
Roémer/Langheid—Rémer, Versicherungsvertragsgesetz, 2. Aufl.,, § 43 Rn. 38 ff, kritisch Prolss/Martin-
Kollhosser, § 43 Rn. 29 ff., insbesondere Rn. 35 a.



der Police und den Aligemeinen Versicherungsbedingungen® (falls vom Versicherungsver-
treter noch nicht Gbergeben) dem Versicherungsnehmer zu. Dieser nimmt im Vertrauen auf

die Richtigkeit der Auskunfte die Annahmeerklarung entgegen ohne die AVB zu lesen.

Nach Rechtsprechung und herrschender Lehre hat der Versicherungsnehmer einen ge-
wohnheitsrechtlichen Erfullungsanspruch im Umfang der mundlich erteilten Falschaus-
kinfte des Versicherungsvertreters. Der Anspruch entsteht nicht, wenn den
Versicherungsnehmer ein erhebliches Eigenverschulden’ trifft.?

Zunachst werden ein kurzer historischer Uberblick zur Entwicklung des gewohnheitsrecht-
lichen Rechtssatzes, eine Klarung von Rechtsnatur bzw. Inhalt des Anspruchs und eine

genaue Auflistung der dazugehorigen Fallgruppen gegeben.

1. Historische Entwicklung

Die Geschichte der versicherungsrechtlichen Erflillungshaftung hangt eng zusammen mit

der Entwicklung der Agentenintervention im 19. Jahrhundert. Diese ist wiederum mit der

® Im Folgenden AVB.

4 Strittig ist, zu welchem Zeitpunkt Eigenverschulden vorliegen muss, vgl. hierzu Prélss/Martin-Kollhosser,

§ 43 Rn. 31 mit weiteren Nachweisen.

8 Sozum Beispiel BGHZ 2, 87; BGH VersR 1965, S. 750 (Erlauterungen zum Versicherungsantrag); OLG
Bamberg VersR 1990, S. 260; OLG Frankfurt VersR 1990, S. 782; 1998, S. 38; 2001, S. 1225; OLG
Koéln VersR 1995, S. 157. Vgl. aus neuerer Zeit OLG Stuttgart VersR 2004, S. 1161, 1162: Erhebliches
Eigenverschulden des Versicherungsnehmers liegt vor, wenn die Auskunft des Vertreters in deutlichem
Widerspruch zu den Versicherungsbedingungen steht.

Zu betonen ist das Adjektiv ,deutlich®: Nach Prolss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 29 ist der Standardfall
der, dass der Agent dem Versicherungsinteressenten Auskiinfte gibt, ,die im Widerspruch zum Inhalt der
AVB stehen®. Nach gerade Gesagtem liegt dann aber auch erhebliches Eigenverschulden vor, so dass
es faktisch keinen Fall gabe, in dem die versicherungsrechtliche Erfiillungshaftung greift. Der Konflikt ist
wie folgt zu I8sen: Nur deutliche, also offensichtliche, Widerspriche zum Inhalt der AVB stellen bei
Nichterkennen erhebliches Eigenverschulden dar. Ahnlich auch Prélss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 31,
wonach man dem Antragsteller nicht zumuten kdnne, ,den vollstdndigen Wortlaut aller AVB und Klau-
seln (Rn. 31) durchzulesen. Vgl. auch OLG KdéIn 1986, S. 195 (Leitsatz 3): ,Den Versicherungsnehmer
trifft regelmaRig ein erhebliches eigenes Verschulden, wenn der behauptete Deckungsschutz nach klar
und eindeutig gefal3ten Versicherungsbedingungen nicht besteht.“ (Herv. v. Verf.).

Vgl. zur grundsatzlichen Kritik an Rechtsprechung, die es dem Versicherungsnehmer als Mitverschulden
anlastet, die Versicherungsbedingungen nicht griindlich gelesen zu haben auch Proélss/Martin-Prélss,
Vorbem. I, Rn. 15 und Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 345.



Relevanz der Kenntnis des Versicherungsagenten® um anzeigepflichtige Umstande eng
verkniipft."® Letztlich aber betraf die sogenannte Agentenintervention — wie unten noch zu
zeigen sein wird — eine Fallkonstellation, die mit den Fallgestaltungen, die heute als erste
Urteile der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung gelten, kaum etwas zu tun hat. Die
Aussage, dass sich die Erflllungshaftung aus der Agentenintervention entwickelte, ist
insofern unrichtig, als bei zwei unterschiedlichen Fallkonstellationen nicht von einer Ent-
wicklung gesprochen werden kann. Sie ist aber insofern richtig, als aus heutiger Sicht

beide Konstellationen als Falle der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung gelten.

a) Agentenintervention

Als Agentenintervention wird das ,Dazwischentreten” des Versicherungsagenten durch
seine Anweisungen bzw. Aussagen bezeichnet. Sie fuhrte im Rahmen der Frage, ob der
Versicherungsnehmer bei objektiv vorliegender Verletzung von Anzeigepflichten seine
Anspriche gegen den Versicherer verliert (seit 1908 §§ 16 ff. VVG a.F., seit 1.1.2008
nunmehr §§ 19 ff. VVG) zu der Uberlegung, ,ob der Versicherte (...) sich (...) nicht den-
noch unter Umstanden dann auBer Schuld befinde(t), wenn er (...) die Anweisungen des
Agenten befolgt hat? Diese Frage ist zu bejahen.“"" (Herv. v. Verf). Das Reichsgericht
ubernimmt in spateren Urteilen den Rechtsgedanken der Intervention als Entschuldi-
gung."? Sie wirkt als Mittel zur Uberwindung einer fehlenden Bevollmachtigung des Versi-
cherungsagenten, ohne die eine Zurechnung zulasten des Versicherers oder allgemeiner
gesagt eine Uberwindung der Anzeigepflichtverletzung des Versicherungsnehmers nicht
angenommen werden konnte.

Kurze Zeit spater I0st sich das Reichsgericht endgultig von der Frage der Bevollmachti-
gung bzw. des Umfangs der Bevolimachtigung des Versicherungsagenten, denn: ,Der
Agent vermittelt die Versicherung, von ihm empfangt der Nehmer die erforderliche Beleh-

rung, und an ihn ist der Nehmer wegen Zahlung der Pramien, wegen seines Verhaltens

Ab dem 22.5.2007 wurde durch das Gesetz zur Neuregelung des Vermittlerrechts vom 19. Dezember
2006, BGBI. | S. 3232 im VVG der Begriff des ,Agenten“ durch den des ,Vertreters® ersetzt. Im Folgen-
den soll die Bezeichnung ,Agent® weiterhin verwendet werden, um deutlich zu machen, dass es sich
nicht um einen Vertreter im Sinne des § 164 BGB handelt und um etwaigen Unklarheiten in den Begriff-
lichkeiten, zum Beispiel der ,Agentenintervention“ vorzubeugen.

1% Ausfiihrlich Hilgenhével, Erfullungshaftung, S. 53, 58 zur ,,Geschichte der Wissenszurechnung®.
"' ROHGE 7, 370, 371 f.

2 vgl. nur RGZ 10, 158; 22, 201 und Urteil vom 27.6.1885, Gruchots Beitrage 29, 940, 941.



(...), wegen Anzeigen mannigfacher Art gewiesen. Ist der Agent nicht Vertreter der Ge-
sellschaft, so ist er doch deren Angestellter und Vertrauensmann.“™

Und: ,Es ist nicht selten davon die Rede, dal} die Agenten die ,Vertreter” der Versiche-
rungsgesellschaften seien. (...) Dieser allgemeine und mehrdeutige Ausdruck kann indes
regelmaldig nicht in dem Sinne verstanden werden, dal} die Agenten in der engeren,
rechtlichen Bedeutung dieses Wortes ein Vertretungsorgan der Versicherungsgesell-
schaften bildeten (...). Daher hat der Ill. Civilsenat des Reichsgerichts (...) die wahre
Stellung des Agenten dahin bestimmt, dal} er nichts weiter sei, als eine von der Versiche-
rungsgesellschaft angestellte Vertrauens- und Mittelsperson zwischen ihr und den Versi-
cherungsnehmern.“™

Die dogmatische Konsequenz dieser Vertrauensstellung und der Agentenintervention war
die Entschuldigung des Versicherungsnehmers.

Im Rahmen dieser ,Vertrauensmannrechtsprechung“ statuierte die Rechtsprechung auch
Belehrungs- und Aufklarungspflichten der Versicherungsagenten und reagierte so auf die
damals noch neue Vertriebsmethode des verstarkten Einsatzes von Versicherungsagen-

ten.”™

b) Erfiillungshaftung in heutiger Form

Kurz vor Inkrafttreten des VVG erganzte das Reichsgericht die bisherige Vertrauens-
mannrechtsprechung um ein fur die Erfullungshaftung in heutiger Form entscheidendes
Detail: Bis dahin wurde nach dieser Rechtsprechung ein falsches Verhalten des Versiche-
rungsnehmers aufgrund falscher Beratung entschuldigt'®; prozessual gesehen wurden
Einreden des Versicherers beschnitten. Im Urteil vom 14.05.1909" ergab sich erstmals
aus der Falschberatung des Versicherungsnehmers eine eigene Anspruchsgrundlage

gegen den Versicherer. Ihnm lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Klager/Versicherungsnehmer hatte sich gegen Schaden Dritter bei Fuhrunfallen im

land- und forstwirtschaftlichen Bereich versichert. Er hatte bei einem Gesprach vor Ab-

¥ RGZ 27,151, 152.
' RGZ 46, 184, 185.
" Zur »vertrauensmannrechtsprechung und zur dogmatischen Einordnung des Versicherungsagenten im
19. Jahrhundert ausfihrlich und mit vielen Nachweisen Wernink, Erfillungshaftung, S. 4 ff.

'® S0 auch Rabich, Vertrauens- und Verschuldenshaftung, S. 27; Schardt, Rechtliche Stellung des Versi-
cherungsagenten, S. 41 ff. und Wernink, Erfillungshaftung, S. 27.

' LZ 1909, Sp. 945 ff.



schluss des Vertrags gegentiber dem Agenten M erklart, er wolle die Versicherung nur ab-
schliel3en, wenn eine gewisse Anzahl von Fuhren zu anderen als landwirtschaftlichen Zwe-
cken unentgeltlich inbegriffen sei. Bei Aushandigung der Police erklarte ihm der Agent, dass
die Gesellschaft mit ,der Auffassung und Auslegung dahin, dal3 eine bestimmte Zahl von

«18

Gelegenheitsfuhren eingeschlossen sein sollte“””, einverstanden sei. Unklar ist, ob der A-

gent M beim Versicherer nochmals explizit nachgefragt hat; jedoch hat der Agent dem Ver-
sicherungsnehmer bei Aushandigung der Police eine Passage aus einem Brief des
Versicherers vorgelesen. In diesem Brief wurde eine Anfrage des Agenten M aus demsel-

ben Monat fir einen anderen Klienten zum Umfang der Versicherung, namlich ob gelegent-

«19

liche Holzfuhren von Arbeitern versichert seien, ,ein fur allemal“™ mit ja beantwortet. Im

Rahmen einer ,Gefalligkeitsfuhre fiir einen Dritten, die an sich mit dem Land- und Forstwirt-
schaftsbetrieb des Klagers nichts zu tun hatte“?°, trat dann ein Unfall ein. Zu dessen scha-
densrechtlicher Regulierung wollte der Versicherungsnehmer seine Haftpflichtversicherung

in Anspruch nehmen.

Das Reichsgericht betont, dass der Agent damit nicht ,eine in Wahrheit nicht abgegebene
Willenserklarung der Gesellschaft vorgetauscht” habe. Die kostenlose Einbeziehung von
Gelegenheitsfuhren enthalte vielmehr nicht notwendig eine Vertragserweiterung, ,die der
ausdrucklichen Festsetzung bedurft hatte“. Gelegentliche Gefalligkeitsfuhren kamen in
jedem Betrieb vor. Im Allgemeinen sei eine Gefahrerhdhung damit nicht verbunden, so
dass die Annahme, dass ,solche Fuhren in geringer Zahl ohne weiteres eingeschlossen
sein sollten, (...) deshalb keineswegs so sehr abseits (liege), dal® sie als unzulassig er-
scheinen konnte.” Die Anfrage des Versicherungsnehmers vor Abschluss des Vertrags
sei vom Agenten nur in Form einer ,Klarstellung*?’ bejaht worden.

Anhand dieser Ausflihrungen lassen sich mehrere Punkte festhalten:

1. Das Reichsgericht differenziert bei der Aussage des Agenten zwischen Vertragserwei-
terungen, also Willenserklarungen, die auf eine Vertragserweiterung gerichtet sind, und
.Klarstellungen®, die von Hilgenhével zu Recht als Auslegung der Vertragsbestimmungen
und folglich Wissenserklarungen bezeichnet werden.??

2. Das Reichsgericht bezeichnet seine Schlussfolgerungen als ,Haftung der Versiche-

rungsgesellschaft fur die Auslegung, die ihr Agent zu den bei Abschluss des Versiche-

'8 LZ 1909, Sp. 945.

¥ Dieser Ansicht ist das Reichsgericht, vgl. LZ 1909, Sp. 945, 946 gefolgt.
2171909, Sp. 945.

2 Alle Zitate aus LZ 1909, Sp. 945, 946.

Hilgenhével, Erflllungshaftung, S. 73.



rungsvertrages zweifelhaften Vertragsbedingungen gegeben hat®® (Herv. v. Verf,). Dies
legt eine Sekundarhaftung nahe. Es handelt sich aber um eine Inanspruchnahme aus
dem Vertrag. Der Vertrag wurde nach der von der Gesellschaft im Rahmen der Vertrags-
bestimmungen und in Form eines Briefs abgegebenen Erklarung dergestalt ausgelegt,
dass nicht nur gelegentliche Holzfuhren flr Arbeiter, sondern gelegentliche Gefalligkeits-
fuhren an sich versichert sind. Letztlich kommt es hier nicht auf die Aussage des Agenten
an. Das Reichsgericht entnimmt eine Einbeziehung der gelegentlichen Gefalligkeitsfahr-
ten nicht der Aussage des Agenten, sondern den Vertragsbestimmungen.

3. Folglich hat der Fall mit den bisherigen Fallen der Agentenintervention wenig gemein-
sam. Der Agent hat keinen Fehler beim Ausflllen des Antrags begangen, er hat zum
Beispiel nicht mangels Kenntnis zwei frihere Brande an Gebauden des Versicherungs-
nehmers verschwiegen®, versehentlich einen Abstand mit zwei FuR anstatt mit zwei
Metern angegeben® oder (vermutlich im Rahmen einer Feuerversicherung) falschlicher-
weise angegeben, dass die Ziegel auf Gips und gerade nicht, wie ausdricklich im Antrag
gefragt, auf Stroh liegen®. Er hat vielmehr zweifelhafte Versicherungsbedingungen zu-
gunsten des Versicherungsnehmers ausgelegt, die das Reichsgericht letztlich ebenso
ausgelegt hat.

Somit hat das Reichsgericht zwar den Grundstein fur die heutige Erfullungshaftung in
diesem Urteil gelegt; eine konkrete dogmatische Anderung bzw. Ablehnung der Agenten-
intervention als Entschuldigungsgrund findet sich in diesem Urteil jedoch gerade nicht.
Vielmehr handelt es sich um eine Fallkonstellation, die wohl aus heutiger Sicht unter § 5
Abs. 3 VVG fiele [siehe dazu 6.a)], den Bereich der Agentenintervention im klassischen
Sinne aber nicht einmal streift. Ubertragt man den Fall in das heutige Recht, so ist noch
eine andere Form der ,Entschuldigung®, namlich der Rucktritt des Versicherers gemaf §§
16 Abs. 2 oder 17 Abs. 1 VVG a. F. bzw. § 19 Abs. 2 VVG, denkbar: Uberlegt werden
muss, ob der Versicherungsnehmer die risikoerhéhenden oder auch die fur die Risikobe-
rechnung erheblichen Umstande der Mitversicherung von gelegentlichen Gefalligkeitsfuh-
ren nicht aufgezeigt hat. Allerdings ist auch hierzu zu sagen, dass nicht die
Entschuldigung des Versicherers in Form der Beschneidung von Einreden, sondern die

Auslegung der AVB relevant ist. Deutlich wird dies auch daran, dass die Agenteninterven-

% 1.Z 1909, Sp. 945 (Tenor).
2 Vgl. ROGHE 17, 20

% S0 im Fall RGZ 10, 158.
% RGZ 27, 151.



tion im Urteil im Gegensatz zum Terminus ,Vertrauensmann® und der dahinter stehenden

«27

,Rechtsansicht“®” nicht erwahnt wird.?® Der Ubergang von einer Entschuldigung zur An-

spruchsgewahrung ist folglich unbeabsichtigt und insbesondere ohne Begrindung ge-
schehen.

Dennoch wurde diese neue Tendenz vom Reichsgericht bald bestatigt*® und beibehalten.
Aus dieser Zeit stammt auch das heute oft als Paradebeispiel®® angefiihrte Urteil im
,Sturmflutfall®', der sich im Original wie folgt zutrug:

Der Versicherungsnehmer wollte sein auf einer Diine am Ostseestrand stehendes Haus ge-
gen Sturmschaden versichern. Er hatte dem Vermittlungsagenten erklart, er wolle die Versi-
cherung aber nur dann abschlieBen, wenn diese auch das Risiko von Sturmflutschaden
triige. Dieser wollte daraufhin noch einmal beim Versicherer riickfragen. Die Versicherungs-
gesellschaft lehnte die Tragung dieses Risikos gegenliber dem Agenten ab. Zwei Wochen
spater wurde dem Versicherungsnehmer die Versicherungspolice von dem Vermittlungs-
agenten mit den Worten: ,Die Versicherung hat ihren Antrag angenommen® Gberreicht. Der
Versicherungsnehmer ging nunmehr davon aus, wunschgemaf auch gegen Sturmflutscha-
den versichert zu sein. Als ein solcher Sturmflutschaden dadurch eintrat, dass die Diine, auf
der das Haus stand, bis auf wenige Meter in die See sturzte und das Haus deshalb mangels
sicherem Baugrund abgerissen werden musste, verweigerte die Versicherung die Zahlung
mit der Begriindung, Versicherungsschutz bestiinde nur fiir die von einem Sturm unmittelbar

verursachten Schaden.

Der Agent handelte nach Ansicht des Reichsgerichts schuldhaft, da er es versaumt hatte,

den Klager Uber die Ablehnung des Antrags ,in dem Sinne (...), dal} sie Sturmflutversi-

«32

cherung nicht Ubernahm“, zu informieren. Es geht weder auf das Zustandekommen

2T LZ 1909, Sp. 945, 947.
% Dies sieht wohl auch Gierke, Versicherungsrecht 2. Teil, S. 121, der als ,Folgen des Vertrauens® an-
nimmt, dass ,das Erklarte Inhalt des Vertrags wird oder bei Pflichtverletzungen des Versicherungsneh-
mers zum mindesten, dal sie entschuldbar sind“. Ebenso Hohloch, VersR 1980, S. 107, 112, der
deswegen annimmt, der Ubergang sei ,unmerklich, ohne Verénderung der aus den ersten RG-
Entscheidungen geldufigen Standartbegriindung und ohne den Hinweis auf den ,Rollenwechsel™ vor
sich gegangen.

?% Zum Beispiel in RGZ 73, 302, 305.

% vgl. zum Beispiel Sieg, ZVersWiss 1982, S. 143, 157 und jiingst E. Lorenz, FS Canaris, S. 757, 758 f..
.Paradebeispiel (...), obwohl er nicht der ,Ursprungsfall’ ist”.

RGZ 86, 128. Vgl. hierzu auch Hilgenhdvel, Erfullungshaftung, S. 75 f. und Weyers/Wandt, Versiche-
rungsvertragsrecht, 3. Aufl., Rn. 327 und Wandt, Versicherungsvertragsrecht, 4. Aufl., Rn. 409.

% RGZ 86, 128, 134.
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eines anderen, neuen Vertrags ein, noch wird der Terminus ,Erflllungshaftung“ oder
,Vertrauenshaftung” erwahnt.*® Das Reichsgericht stiitzt sich auf den von der Rechtspre-
chung geklarten ,rechtlichen Charakter des Agenten als eines von der Gesellschaft ange-

stellten Vermittlers zwischen ihr und dem Publikum*“*

. Es erachtete den Klager fur
schutzwiirdig®®, da der Versicherer fiir seine Agenten einzustehen habe und zog daraus
die rechtliche Folgerung, ,dafl3, wenn auch im Regelfall die widerspruchslos angenomme-
ne Police mit den in ihr enthaltenen Versicherungsbedingungen die rechtliche Grundlage
des Versicherungsverhaltnisses bildet, dieses sich doch durch besondere Umstande

anders gestalten kann“*®

und dass diese Umstande hier vorliegen. Der Versicherer misse
nun die Versicherung ,gegen sich so gelten lassen, wie sie der Klager angeboten hatte
und wie das Angebot nach der Erklarung des Agenten bei Aushandigung der Police an-

genommen war“Y’.

c) Erfiillungshaftung in der bisherigen Rechtsprechung

Die Erfullungshaftung hat sich trotz Kritik und fehlender Kodifikation aufgrund ihrer Prakti-
kabilitdt und Griffigkeit®® bis in die heutige Zeit gehalten. Insofern kann eine Ahnlichkeit
zur culpa in contrahendo, die ebenfalls bis zum 1.1.2002 nicht kodifiziert war, nicht ge-
leugnet werden. Bekannte Urteile zur versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung sind die

haufigen sogenannten Europaklauselfille®. In diesen Féllen ging es um § 2a der Allge-

%% Dies irritiert Schlossareck, Anspriche aus c.i.c., S. 218, ist aber darauf zurlickzufihren, dass das Urteil

aus dem Jahr 1915 stammt und es sich um eines der ersten Urteile in dieser Richtung handelt, das folg-
lich noch nicht auf eine lange Kette von Gewohnheitsrechtsprechung zurtickblicken kann.
¥ RGZ 86, 128, 132 mit Nachweisen zu fritherer Rechtsprechung. Das OLG Stettin hatte als Vorinstanz
noch die gegenteilige Auffassung vertreten.
% vgl. RGZ 86, 128, 132 oben, 134.
*® RGZ 86, 128, 134.
¥ RGZ 86, 128, 135.
% Viele Urteile geben keine dogmatisch fundierte Begriindung, sondern verweisen schlicht auf die ,von der
Rechtsprechung entwickelte versicherungsrechtliche Vertrauenshaftung®, vgl. zum Beispiel OLG Hamm
VersR 1997, S. 1264, 1265 mit Anmerkung Sieg, VersR 1998, S. 162 und BGH VersR 2001, S. 1502,
1503 oder schlicht auf die nicht ndher erlduterten ,Voraussetzungen der versicherungsrechtlichen Ver-
trauenshaftung®, so zum Beispiel OLG Hamm RuS 2001, S. 295. Vgl. auch van Biihren in: Handbuch
Versicherungsrecht, 4. Aufl., § 1Rn. 377 ff., der keinerlei Begriindung liefert und nur kurz die Eckpunkte
der Haftung aufzeigt.
% vVgl. aus der Rechtsprechung nur BGHZ 40, 22; 108, 200 = VersR 1989, S. 948; OLG Koblenz VersR
1980, S. 915 und LG Miinchen ZfS 1986, S. 310; OLG Frankfurt VersR 1987, S. 579. Vgl. aus neuerer
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meinen Bedingungen fir die Kfz-Versicherung (AKB), nach dem die Kraftfahrzeughaft-
pflichtversicherung (Absatz 1) nur fur Europa (innerhalb der geographischen Grenzen)
und die aulereuropaischen Gebiete, die zum Geltungsbereich des Vertrages uber die
Europaische Wirtschaftsgemeinschaft gehoren, galt. Fir die Fahrzeugversicherung und
die Kraftfahrunfallversicherung (Absatz 2) waren hingegen die geographischen Grenzen
Europas maligebend. Nach § 2a Abs. 3 AKB waren Erweiterungen maoglich. Probleme
und Missverstandnisse entstanden hier regelmalig bei der Frage nach dem geographi-
schen Geltungsbereich der Fahrzeugversicherung.*® Nach der Rechtsprechung ist der
Anspruch aus der Vertrauenshaftung sogar dann mdglich, wenn kein Versicherer in

Deutschland den begehrten Versicherungsschutz anbietet.”’

Grenze der Erfullungshaf-
tung ist jedoch zwingendes Gesetzesrecht, denn ,durch falsche Auskunft oder Beratung
kann nicht bindend werden, was Versicherer und VN (Versicherungsnehmer, Anm. d.
Verf.) durch ausdriickliche Abrede nicht hatten vereinbaren dirfen“.** Immer wieder hat
die Rechtsprechung deutlich gemacht, dass der Versicherer nur fur seine Agenten haftet,
keinesfalls fiir unabhangige*® Makler.** Die Erfiillungshaftung trifft nach einhelliger Auf-

fassung auch nur den Versicherer, nicht den Agenten.*®

Zeit OLG Saarbricken VersR 2005, S. 971: Der Versicherungsnehmer bat um die Ausstellung einer
,Grunen Karte* unter Angabe, er wolle in den asiatischen Teil der Turkei fahren, und erhielt vom Agen-
ten die (falsche) Auskunft, es bestiinde fiir diese Reise Versicherungsschutz. Das OLG Saarbriicken be-
jahte einen Anspruch aus positiver Vertragsverletzung: Der Versicherungsnehmer miisse, da
ausgeschlossen werden kénne, dass er mit unversichertem Fahrzeug gefahren ware, so gestellt werden,
wie er stehen wirde, wenn er entsprechenden Versicherungsschutz erhalten hatte; dann ware ihm die
Versicherungssumme fir die Zerstérung des KfZ zuerkannt worden. Das OLG spricht in diesem Fall eine
mogliche Haftung aus gewohnheitsrechtlicher Erfullungshaftung jedoch nicht an.
Vgl. hierzu auch die ausfiihrliche Darstellung von BGHZ 40, 22 bei E. Lorenz, FS Canaris, S. 757, 760 ff.
% Inzwischen ist der geographische Anwendungsbereich bei Kraftfahrzeughaftpflicht und Fahrzeugversi-
cherung regelmafig derselbe, vgl. nur
http://www.gerling.de/media/de/internet/pdf/kfzglobal/GKA AKB.pdf und
http://www.huk.de/pdf/kfz/KNBM63.pdf, Homepages zuletzt abgerufen am 17.6.2009.

So schon RGZ 86, 128, obwohl dies aus dem Urteil direkt nicht hervorgeht; erst die Literatur machte

41

spater auf diesen Umstand aufmerksam, vgl. Hohloch, VersR 1980, S. 107, 116 und schon H. Méller,
Wallmann’s Versicherungszeitschrift 1942, S. 64, 66; Thees, Wallmann’s Versicherungszeitschrift 1942,
S. 2, 4. Vgl. auch zuletzt OLG Diisseldorf VersR 1998, S. 224; OLG Hamm VersR 1999, S. 840.

2 OLG Hamm VersR 1999, S. 840, 841.

43 Hintergrund dieser Rechtsprechung ist die seit 1.1.2008 in § 59 VVG niedergelegte klare Unterschei-

dung zwischen Versicherungsvertretern (auch: Versicherungsagenten) und Versicherungsmaklern. Der

Makler steht zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer. Er hat mit dem Versicherungsnehmer ei-

10



Von einem ,Ausklingen“ der Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung

kann angesichts der zahlreichen Urteile seit 2001 nicht die Rede sein.*® In den Urteilen

wird allerdings deutlich, dass der Anwendungsbereich und insbesondere die Konkurrenz

zur c.i.c.*’ und zu § 5 Abs. 3 VVG*® nicht klar definiert ist. Es wird teils auch schon die

44
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46

47

nen Werkvertrag, der auf eine Geschaftsbesorgung gerichtet ist, §§ 652, 675 BGB. Ihn trifft eine Bemi-
hungspflicht; er hat fir seinen Auftraggeber das Beste zu suchen. Die Courtage erhalt er in Abwandlung
von § 99 HGB vom Versicherer. Er ist grundsatzlich im Gegensatz zum Versicherungsvertreter unab-
hangig. Vgl. hierzu zum Beispiel Deutsch, Versicherungsvertragsrecht, § 15 Il, S. 84 ff. und fir das neue
VVG in der 6. Aufl.,, § 15 I . 91 ff. Prélss/Martin-Kohlhosser, § 43 Rn. 3-6.

In manchen Fallen findet sich jedoch die Formulierung, die Vertrauenshaftung scheitere nicht daran,
dass der Vermittler Versicherungsmakler und nicht -agent sei, vgl. OLG Hamm VersR 1997, S. 1264,
1265. Hintergrund dieser Aussage ist die Feststellung, dass der Makler jedenfalls berechtigt war, fir den
Versicherer diese Auskiinfte oder (im Fall des OLG Hamm VersR 1997, S. 1264) vorlaufigen Deckungs-
schutz zu erteilen. Diese ,generelle Befugnis rechtfertigt die Anwendung der Vertrauenshaftung® (S.
1265).

Vgl. zuletzt nur OLG Dusseldorf VersR 2004, S. 1170 = ZfS 2004, S. 363.

Vgl. nur Prélss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 30 mit weiteren Nachweisen.

Urteile (nur OLG- und BGH-Urteile) im Jahr 2001: OLG KdlIn Urteil vom 14.2.2001, VersR 2001, S. 1225;
OLG Saarbricken Urteil vom 4.4.2001, VersR 2001, S. 1405; OLG Koblenz Urteil vom 18.5.2001, Az 10
U 1162/99; OLG Hamm Urteil vom 6.6.2001, VersR 2002, S. 306; OLG Frankfurt Urteil vom 12.9.2001,
NVersZ 2002, S. 90; BGH Urteil vom 26.9.2001, VersR 2001, S. 1502; OLG Saarbriicken Urteil vom
5.12.2001, VersR 2003, S. 195; OLG Frankfurt Urteil vom 12.12.2001, ZfS 2002, S. 389.

Urteile im Jahr 2002: BGH Urteil vom 3.7.2002, VersR 2002, S. 1089; OLG Diusseldorf Urteil vom
10.9.2002, VersR 2003, S. 853; OLG Koblenz Urteil vom 15.11.2002, NJW-RR 2004, S. 30

Urteile im Jahr 2003: OLG Dusseldorf Urteil vom 31.10.2003, VersR 2004, 1170; OLG Dusseldorf Urteil
vom 3.6.2003, NJW-RR 2004, S. 896.

Urteile im Jahr 2004: BGH Urteil vom 21.1.2004, VersR 2004, S. 361; OLG Stuttgart Urteil vom
9.6.2004, VersR 2004, S. 1161.

Urteile im Jahr 2005: OLG Dusseldorf Urteil vom 7.6.2005, RuS 2005, S. 465; OLG Hamm Urteil vom
14.9.2005, VersR 2006, S. 403; OLG Dusseldorf Urteil vom 13.12.2005, ZfS 2006, S. 397; OLG Karlsru-
he Urteil vom 15.12.2005, VersR 2006, S. 783.

Urteile im Jahr 2006: OLG KéIn Urteil vom 25.4.2006, Az 9 U 175/05; OLG Saarbriicken Urteil vom
21.06.2006, Az 5 U 720/05 - 105, 5 U 720/05; OLG Koblenz Urteil vom 27.10.2006, NJW-RR 2007, S.
318.

Urteil im Jahr 2007: OLG Celle Urteil vom 13.9.2007, VersR 2008, S. 60.

Urteil im Jahr 2008: OLG Koblenz Urteil vom 16.5.2008, VersR 2009, S. 248.

Urteil im Jahr 2009: OLG Celle Urteil vom 26.2.2009 — Az 8 U 150/08.

Insbesondere OLG Saarbriicken Urteil vom 21.06.2006, Az 5 U 720/05 - 105, 5 U 720/05 sowie OLG
Koblenz Urteil vom 27.10.2006, NJW-RR 2007, S. 318 und OLG Celle Urteil vom 26.2.2009 — Az 8 U
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Frage aufgeworfen, ,ob es eines solchen Grundsatzes nicht mehr bedarf“.*® Zu § 6 Abs. 5
VVG, insbesondere einer moglichen Konkurrenz, findet sich derzeit noch keine Recht-
sprechung.

Das bis dato vorletzte Urteil, in dem die Erfiillungshaftung hilfsweise bejaht™
das des 12. Zivilsenats am OLG Karlsruhe vom 15.12.2005, Aktenzeichen 12 U 150/05.°"

In diesem Urteil wird dem Klager, einem Architekten, aus der Regelung des § 5 Abs. 3

wurde, ist

VVG Versicherungsschutz fur Planungstatigkeiten, die er fur das von ihm geleitete Bau-
unternehmen erbringen wollte, gewahrt. Ein solcher Versicherungsschutz war nur durch
Abbedingung einer Risikobegrenzung maoglich. Die Abbedingung wollte der Versiche-
rungsnehmer im Rahmen einer laufenden Berufshaftpflichtversicherung auch beantragen;
der Versicherer Ubersandte dem Architekten hingegen auf den Antrag hin den Versiche-
rungsschein ohne Abbedingung der Risikobegrenzung und ohne besonderen Hinweis
darauf gemal § 5 Abs. 2 VVG Das OLG Karlsruhe sah darin einen Fall des § 5 Abs. 3

VVG und betrachtete die Abweichung als fiir den Versicherungsnehmer unverbindlich.>?

150/08: c.i.c. steht neben der Vertrauenshaftung. Im Urteil des OLG Kdéln vom 25.4.2006 Az 9 U 175/05
wird ein Anspruch aus dem ,Gesichtspunkt der Vertrauenshaftung nach § 280 BGB* gepruft und letztlich
offen gelassen. Im Urteil des OLG Karlsruhe vom 15.12.2005, Az 12 U 150/05 wird ein etwaiger An-
spruch des Versicherungsnehmers aus c.i.c. zum Beispiel nicht geprift. Dies liegt moglicherweise daran,
dass die Abweichung des Versicherungsscheins vom Antrag wegen der Regelung des § 5 Abs. 3 VVG
unverbindlich ist; andererseits wird hilfsweise auch eine ,Eigenhaftung aus den Grundsatzen der versi-
cherungsrechtlichen Vertrauenshaftung® (in den Entscheidungsgriinden unter B. 5.) angesprochen, aber
letztlich offen gelassen.

8 Vgl. OLG Hamm NJW-RR 2001, S. 239 = NVersZ 2001, S. 88 = ZfS 2001, S. 281.

%9 OLG Hamm NJW-RR 2001, S. 239, 240. Als mdglichen Grund hierfur fihrt das OLG an, dass ,dem
Versicherer nach der ,Auge- und Ohr-Rechtsprechung’ Erklarungen des Agenten zum Inhalt des Versi-
cherungsvertrages bzw. zum Umfang des Deckungsschutzes zuzurechnen sind und der Versicherungs-
vertrag in diesem Fall mit dem wiedergegebenen Inhalt zustande kommt, wenn der
Versicherungsnehmer auf die Richtigkeit der Angaben des Agenten vertraut und einen Versicherungs-
vertrag mit diesem Inhalt abschlielen will“ (S. 240). Siehe zur Auge-und-Ohr-Rechtsprechung unten §
21.6.b).

* Beij den Urteilen seit 2001 fehlt es zumeist am Nachweis einer Aufklarungspflichtverletzung oder es liegt

erhebliches Eigenverschulden des Versicherungsnehmers vor, so dass eine Haftung des Versicherers

aus der Erfullungshaftung ausgeschlossen ist, zum Beispiel im Urteil des OLG Saarbriicken Urteil vom

21.06.2006, Az: 5 U 720/05 - 105, 5 U 720/05, und in den Urteilen des OLG Koblenz vom 27.10.2006,

NJW-RR 2007, S. 318 und vom 16.5.2008, VersR 2009, S. 248.

*' Veréffentlicht in NZBau 2006, S. 256.

®2. S0 in den Griinden des Urteils unter B. 2.
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Das OLG Karlsruhe und auch die Vorinstanz stitzten den Anspruch des Klagers auf Ver-
sicherungsschutz hilfsweise — im Falle einer Deckungslicke, die hier aufgrund des Ein-
greifens von § 5 Abs. 3 VVG nicht gegeben war — auf die Grundsatze der
versicherungsrechtlichen Vertrauenshaftung.

Im bis dato letzten Urteil, dem des OLG Celle®, in dem die versicherungsrechtliche Erfl-
lungshaftung bejaht wurde, ging es um einen privaten Rentenversicherungsvertrag fur
eine betriebliche Altersvorsorge, den der arbeitgebende Versicherungsnehmer zu Guns-
ten seines Arbeitnehmers als Versichertem mit dem Versicherer geschlossen hatte. Der
Versicherungsagent hatte bei den zum Vertragsschluss fuhrenden Gesprachen auf Frage
des Versicherten, also des Arbeitnehmers, erklart, im Falle eines Arbeitgeberwechsels sei
die FortfUhrung des Vertrags unproblematisch mdglich, wenn der neue Arbeitgeber die-
sen Uberndahme. Anderungen im Hinblick auf Beitragszahlungen oder den zu erbringen-
den Leistungen ergaben sich nicht. Er wies nicht auf etwaige Anderungen hin, die sich
alleine aus unterschiedlichen Tarifen und Konditionen in den vom Versicherer mit dem
alten und dem neuen Arbeitgeber geschlossenen Gruppenversicherungsvertragen erge-
ben kdonnen. Im vorliegenden Fall hatte der alte Arbeitgeber aufgrund einer hoheren An-
zahl geschlossener Vertrage gunstigere Konditionen ausgehandelt als der neue
Arbeitgeber. Zudem war dem Arbeitnehmer nicht klar, dass ein Gruppenversicherungs-
vertrag Uber seinen Arbeitgeber abgeschlossen wird und er selbst gar nicht Vertragspart-
ner des Versicherers ist. Das OLG Celle hat nach umfassender Beweisaufnahme zu dem
Inhalt des Beratungsgesprachs die versicherungsrechtliche Erflllungshaftung bejaht und
erklart, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch darauf habe, dass der ,Vertrag zu den
bisherigen Bedingungen unverandert mit ihm personlich fortgefuhrt wird.“. Das OLG wen-
det die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung also gleich zwei Mal an: zum einen wird
der Vertrag zu den urspringlichen Bedingungen weitergefliihrt, zum anderen wird der
Vertrag nun zwischen dem Arbeitnehmer und dem Versicherer, nicht mehr dem Arbeitge-
ber und dem Versicherer, fortgefuhrt.

Hieraus lasst sich folgendes Fazit ziehen: Die versicherungsrechtliche Erflullungshaftung
ist auch nach der Schuldrechtsreform ein gerne angewandtes Mittel, um nicht zu sagen
ein ,Notnagel®. Eine Abgrenzung zur nun kodifizierten c.i.c. und zum 2001 und 2008 neu
gefassten § 5 VVG und zu § 6 Abs. 5 VVG hat die Rechtsprechung bislang nicht entwi-
ckelt.

% Urteil vom 13.9.2007, Az 8 U 29/07, abgedruckt mit Leitsatz und Grinden in VersR 2008, S. 60.
13



2. Natur des gewohnheitsrechtlichen Erfullungsanspruchs

Die Rechtsfolge des Anspruchs lasst zur Bestimmung der Natur des Anspruchs zwei
Deutungen zu. Der Umfang des Anspruchs kann entweder daraus resultieren, dass der
Versicherer nunmehr die Erflllung des fur den Versicherungsnehmer gunstig umgestalte-
ten Vertrags schuldet .>* Nach diesem Ansatz schuldet der Versicherer auf Primérebene
die Erfullung des (modifizierten) Anspruchs. Der Umfang des Anspruchs kann sich aber
auch aus einer Konstruktion eines auf das positive Interesse® gerichteten Schadenser-
satzanspruchs ergeben. Da die Leistung des Versicherers bei Eintritt des Versicherungs-
falls gewodhnlich in einer Geldleistung besteht, ergeben sich in der Praxis keine
Unterschiede; nach beiden Meinungen leistet der Versicherer in Form einer Ubereignung
von Geld. Nur im Fall einer Leistung des Versicherers durch ,gegenstandliche” Natural-
restitution ergeben sich Unterschiede. Der Versicherer leistet dann die Wiederherstellung,
zum Beispiel den Wiederaufbau eines Wohngebaudes®®, weil dies Inhalt des primaren
Erflillungsanspruchs ist. Der Schadensersatzanspruch auf das positive Interesse flhrt
wirtschaftlich zum selben Ergebnis: Der Versicherer bezahlt die Wiederaufbaukosten,
baut aber nicht selbst wieder auf bzw. Iasst nicht selbst wiederaufbauen.

Die Klarung der Natur des Erflllungsanspruchs ist somit von geringer wirtschaftlicher
Bedeutung. Auch bei der Verjahrung ergeben sich keine Unterschiede, da jeweils die §§
195, 199 BGB Anwendung finden.*’

* So ohne nahere Begriindung Rabich, Vertrauens- und Verschuldenshaftung, S. 26 ff., 29; Rémer, Die

Informationspflichten der Versicherer, S. 18, 34; ders., VersR 1998, S. 1313, 1316 und Sieg, VersR
1992, S. 1, 2. Unklar Wermink, Erfullungshaftung, S. 1, 2, der einerseits sagt, es handle sich nicht blof3
um einen Schadensersatzanspruch, sondern um eine Ausdehnung des Anspruchs auf Vertragserfullung,
sich andererseits aber nicht festlegen will, ob der Versicherer die Erfiillung schuldet oder nur in diesem
Umfang haftet.

% So Messerschmidt, Hinweis- und Belehrungspflichten des Versicherers, S. 346.

% Nach Wernink, Erflllungshaftung, S. 1, Fn. 11 wurde dies vor einiger Zeit von der Allianz Gruppe gerade
im Rahmen der Wohngebaudeversicherung angeboten.

" Auch vor Neufassung des VVG 2008 besteht hier kein Unterschied: Handelt es sich um einen (modifi-
zZierten) Primaranspruch, so verjahrt der Anspruch nach § 12 Abs. 1 Satz 1 VVG a. F. in zwei Jahren;
Verjahrungsbeginn ist Schluss des Jahres, in welchem die Leistung verlangt werden kann (Ultimoverjah-
rung), § 12 Abs. 1 Satz 2 VVG a. F. Geht man davon aus, dass es sich um einen schadensrechtlichen
Sekundaranspruch handelt, so kénnte sich die Verjdhrung grundsatzlich nach den allgemeinen Vor-
schriften der §§ 195, 199 Abs. 1 BGB, richten. Dem ist der Bundesgerichtshof nach der Schuldrechtsre-
form jedoch explizit entgegengetreten: Fur beide Anspriiche gelte die Regelung des § 12 Abs. 1 VVG

a.F., vgl. BGH NJW 2004, S. 1161. Grund flr diese Entscheidung ist die friihere Rechtsprechung zur
14



Somit spielt die Frage wirtschaftlich keine Rolle und ist fur den weiteren Dissertationsfort-
gang, in dem neben § 5 Abs. 3 VVG und § 313 BGB auch sekundare schadensrechtliche
Normen wie die c.i.c. und § 311a Abs. 2 BGB erortert und verglichen werden, von gerin-
ger Bedeutung. Oft wird die Einordnung als Erklarung fir bestimmte Besonderheiten der
versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung herangezogen, zum Beispiel fur die Nichtan-
wendung schadensrechtlicher Normen wie § 254 BGB oder fur den Verzicht auf die Vor-

aussetzung eines Verschuldens.

a) Sekundarer Schadensersatzanspruch

Gegen die Einordnung als Schadensersatzanspruch spricht, dass nach einhelliger Mei-
nung § 254 BGB nicht angewendet wird®® und es auf ein Verschulden des Agenten nicht
ankommt. Jedoch ist die Nichtanwendung von § 254 BGB dem im Versicherungsrecht
ehemals®® dominierenden Alles-oder-Nichts-Prinzip zuzuordnen. Zwar kommt es auch auf
ein Verschulden des Versicherungsagenten nicht an; es ist allerdings auch keine (nicht
uberzogen konstruierte) Fallkonstellation denkbar, in der den Agenten kein Verschulden
trifft 60, denn er hat vielfaltige Pflichten: Er muss zum Beispiel im Zweifel bei nicht ver-
schuldetem Krankheitsfall fir seine Vertretung durch Angestellte sorgen. Ubermittelt die
Post eine Antwort des Versicherers bzw. eine Anfrage des Versicherungsnehmers zu
einem versicherungsrechtlichen Umstands nicht oder verspatet, so muss er nochmals

nachfragen.

Verjahrung der c.i.c.: Der Bundesgerichtshof hatte ,den allgemeinen Rechtsgedanken entwickelt, wo-
nach die fir vertragliche Erfillungsanspriiche mafigeblichen kurzen Verjahrungsfristen auch flir solche
Anspriche gelten sollen, die wirtschaftlich die Stelle der vertraglichen Erfillungsanspriiche einnehmen
und sich insoweit als ,Ersatzwert des urspriinglich Bedungenen’ erweisen®, S. 1162 rechte Spalte mit
Verweis auf BGHZ 49, 77, 80 ff.; 57, 191, 197 f.; 73, 266, 269, 270.

%8 Vgl. Prolss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 31 und jungst E. Lorenz, FS Canaris, S. 757, 758. Eine andere
Ansicht vertritt noch das OLG Schleswig VersR 1952, S. 61, 62.

* Das Alles-oder-Nichts-Prinzip wurde im neuen VVG aufgegeben, vgl. hierzu die Begrindung zum Ge-

setzesentwurf, BT-Drs. 16/3945, S. 49 linke Spalte sowie Meixner/Steinbeck, Das neue Versicherungs-

vertragsrecht, § 1 Rn. 197 ff.

8 vgl. auch Messerschmidt, Hinweis- und Belehrungspflichten, S. 321.
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b) Primarer Erflullungsanspruch

Far die Einordnung als primaren Erfullungsanspruch, der ,den Vertrag (...) nach Mal3ga-
be der von dem Agenten erteilten oder richtigerweise zu erteilenden Belehrung umgestal-

“61 spricht das, was

tet, so dass ,die Vertrauenshaftung gleichsam dingliche Wirkung hat
gegen die Einordnung als Sekundaranspruch bereits ins Feld gefiihrt wurde. Eigene Be-

grundungsansatze werden nicht aufgefuhrt.

c) Streitentscheidung

Die Bezeichnung ,Erflllungshaftung” selbst bringt wenig Klarheit. Was sie bedeutet, ist
auch an anderen Stellen im Recht umstritten, zum Beispiel bei § 128 Satz 1 HGB.®? Auch
der Begriff der Erfiillung macht nur den Umfang der Haftung, nicht aber die Natur der
Haftung deutlich.

Aus den ersten Urteilen zur Erflllungshaftung ergibt sich an dogmatischen Argumenten
wenig. Insbesondere Hohloch sieht die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung als
,culpa in contrahendo des Versicherungsrechts®. Soweit kann ihm beim Stand der bishe-
rigen Untersuchung (noch) nicht zugestimmt werden.®® Auffallig ahnlich sind jedoch die
Rechtfertigungen und Begriindungen®, die in spateren Urteilen®® zu einer Haftung aus

culpa in contrahendo fuhrten.

' Beide Zitate aus Rabich, Vertrauens- und Verschuldenshaftung, S. 29 mit Nachweis in Fn. 41.

%2 Die einen vertreten dort die Erflllungstheorie, bei der die Gesellschafter wie die Gesellschaft in natura

schulden; die anderen folgen der Haftungstheorie, bei der die Gesellschafter nur im Wege des Scha-

densersatzes einstehen mussen. Vgl. insgesamt und mit Nachweisen zu beiden Theorien Baum-

bach/Hopt-Hopt, 33. Aufl., § 128 Rn. 8.

% vgl. hierzu unter § 211.3.g)cc).

64 Vgl. BGH VersR 1963, S. 768, 769 zur Frage der Aufklarungspflicht: ,Der Versicherungsagent (muss),
auch wenn die Versicherungsbedingungen klar und eindeutig gefasst sind, den VN Uber den Umfang der
Versicherung aufklaren.“ Im Vergleich zu RGZ 86, 128, 132, wonach die Aufgabe des Agenten darin ,be-
steht (...), im unmittelbaren mindlichen Verkehr den Versicherungsnehmern die erforderliche Belehrung
und Aufklarung dber den Inhalt und die Bedeutung der Versicherungsbedingungen und die sonstigen
Anforderungen der Gesellschaft zu gewahren.”

Vgl. auch zum Thema Schadensumfang einerseits BGH VersR 1963, S. 768, 770: ,Die Bekl. mu® damit
dem KI. den Schaden ersetzen, der diesem dadurch entstanden ist, dal ihre Versicherungsagentin (...)
den KI. nicht Gber den Umfang ihrer Versicherung aufgeklart hat. (...) Es (kann) mit Sicherheit ange-
nommen werden, daf die Parteien fir diesen Fall den Versicherungsschutz auch auf das aul3ereuropai-

sche Gebiet der Tirkei erstreckt hatten. (...) Die Bekl. mufl dem KI. somit den Schaden ersetzen, den
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Zu Recht weist Hohloch darauf hin, dass die herrschende Meinung durch die besondere
Konstruktion der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung versucht, die Erklarungen
des Vermittlers zum Vertragsinhalt zu machen. Folglich kbnne es ,naturgemalf’ nicht auf
ein Verschulden ankommen“®. Man kénne aber dann nicht im Gegenschluss sagen,
aufgrund der fehlenden Anwendung von § 254 BGB handle es sich um einen Priméaran-
spruch.

Letztlich hangt die Rechtsnatur der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung von der
Begrundung bzw. Rechtfertigung des Gewohnheitsrechtssatzes ab. Legt man eine ver-
tragsrechtliche Konstruktion®” zugrunde, so kommt man zwingend zu dem Ergebnis, dass
die Erfullungshaftung eine Primarhaftung ist. Zu diesem Ergebnis kommt man auch, wenn
Rechtsscheinsgrundsitze oder ein selbstandiges Beratungsverhaltnis®® als Begriindung
fur die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung dienen. Entscheidend gegen vertrags-

rechtliche Konstruktionen spricht, dass diese letztlich, wenn auch ,verhiillt“®®

, gegen die
Bestimmung des § 43 VVG a. F. bzw. § 69 VVG verstolien. Rechtsscheinsgrundsatze
taugen als Begrundung insofern wenig, da immer ein ausreichender Rechtsscheinstatbe-
stand, der nur in besonderen Konstellationen’® gegeben sein wird, vorliegen muss. Auch
die Konstruktion eines selbstandigen Beratungsverhaltnisses neben dem Versicherungs-
vertrag unterliegt schwerwiegenden Bedenken: Es erscheint schwer erklarbar, warum der
Versicherungsagent zwar keine Vollmacht zum Abschluss des Vertrags haben soll, die

direkt zu einer Zurechnung fuhrt, daftr aber eine Vollmacht zum Abschluss eines neben

dieser dadurch erlitten hat, dal} der Versicherungsvertrag nicht auf das aul3ereuropaische Gebiet der
Turkei erstreckt worden ist; sie muf3 ihn so stellen, als wére dies der Fall gewesen.”
Und andererseits RGZ 86, 128, 134: , (...) so hat die Gesellschaft fiir dieses Verhalten des den Verkehr
zwischen ihr und dem Klager vermittelnden Agenten einzustehen und dessen Erklarungen als ihre gel-
ten zu lassen.” Und S. 135: ,(...) sie muB} die Versicherung so gegen sich gelten lassen, wie sie der Kla-
ger angeboten hatte und wie das Angebot angenommen war.*

€5 Vgl. BGH VersR 1963, S. 768 ff. = BGHZ 40, 22 (Europaklauselfall).

% Hohloch, VersR 1980, S. 107, 117.

&7 Vgl. hierzu Messerschmidt, Hinweis- und Belehrungspflichten, S. 312 ff; ausfihrlich: Hilgenhével, Erfll-

lungshaftung, S. 79 ff.

68 Vgl. zu beiden Messerschmidt, Hinweis- und Belehrungspflichten, S. 315 f. bzw. S. 317 ff. mit weiteren

Nachweisen.
%9 Messerschmidt, Hinweis- und Belehrungspflichten, S. 315.
7 Vgl. zum Bespiel die Bezeichnung als ,Subdirektor* (KG VA 1931, S. 23); ,Bezirksagent” (OLG Kadln,
VersR 1963, S. 182 f.); oder ,Generalagent® (Bruck/Méller, 8. Aufl., § 44 Anm. 58 mit weiteren Nachwei-
sen).
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dem Versicherungsvertrag stehenden Beratungsvertrags. Dies erscheint umso zweifelhaf-
ter, als es sich bei dem Gegenstand der Beratung auch um auf das Versicherungsver-
haltnis gerichtete Informationen handelt.”

Ldsungs-, Ruckfuhrungs- und Rechtfertigungsansatze Uber das Institut der culpa in
contrahendo’?, der Gefahrdungshaftung”™ bzw. der Vertrauenshaftung™® kommen zum
sekundaren Schadensersatzanspruch. Nach dem oben Gesagten ist dies auch die richti-

ge Losung.
3. Fallgruppen

a) Uberblick™

Bei Fallen der versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung kbnnen mehrere Fallgruppen
unterschieden werden. Als Differenzierungskriterium bietet sich an, darauf abzustellen, ob
der Versicherer den Antrag des Versicherungsnehmers (in Form einer Willenserklarung)
angenommen hat oder nicht.

Liegt eine Annahmeerklarung vor, so betreffen die Falle in der Regel den sachlichen,
raumlichen oder zeitlichen Inhalt bzw. Umfang des Versicherungsschutzes. Kurz gesagt
liegt ein wirksamer Vertrag vor’®; nur Einzelheiten sind nicht geklart.

Fenhlt es an der Annahme durch den Versicherer, so ist strittig, ob eine Erfullungshaftung
t.77

moglich ist.”” Diese Falle betreffen nicht Inhalt bzw. Umfang, sondern das Bestehen des

Vertrags uberhaupt [b)].

! Vgl. zu weiteren Bedenken Messerschmidt, Hinweis- und Belehrungspflichten, S. 312 ff.

"2 So Hohloch, VersR 1980, S. 107 ff.
® So Theda, VP 1982, S. 56, 58 im Hinblick auf die Falle, in denen ein unversicherbares Risiko vorliege.
Dann liege kein Schaden vor, somit sei die Erflllungshaftung als ,vertragliche Gefahrdungshaftung® ein-
zustufen, ,die zudem noch den Schaden negiert” (S. 58).

™ So Canaris, Vertrauenshaftung, S. 342 ff., 350.

® Eine ausfiihrliche Zusammenstellung von Rechtsprechung mit Erlduterungen findet sich bei
Prolss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 32.

"® Ausfiihrlich hierzu unter § 21.5.a).

7 Vgl. einerseits LG Kdln VersR 1985, S. 381 (Hausratversicherung), das eine Erfiillungshaftung bei
fehlender Annahme des Versicherers ablehnt ebenso wie zuvor LG Essen VersR 1973, S. 27 f. (De-
ckungszusage bei Lebensversicherung), und andererseits OLG Saarbriicken in NJW-RR 1987, S. 858

(Krankenversicherung), das eine Erfullungshaftung annimmt, ebenso OLG Hamm VersR 1992, S. 1462.
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Als letzte Kategorie sind die Falle zu nennen, in denen der Versicherungsagent nach
Vertragsschluss unrichtige Auskunfte gab, ohne dass eine formale Vertragsanderung
stattfand [c)]. Ob in diesen Fallen die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung eingreift
und eine nachtragliche Vertragsanpassung bewirkt, ist umstritten.

Die beiden erstgenannten Fallgruppen weisen Beruhrungspunkte mit der culpa in contra-
hendo auf. Die letzte Fallgruppe kann mit § 280 Abs. 1 BGB in Beziehung gesetzt wer-
den. Auch § 311a Abs. 2 BGB als Regelung fur anfangliche Unmaglichkeit ist sowohl als
Anordnung einer Erfullungshaftung im BGB als auch als Fallgruppe ,anfanglicher Unmog-
lichkeit* mit Bezug zum versicherungsrechtlichen Kontext zu untersuchen.

Unstreitig fallen somit vorvertragliche Verletzungen der Aufklarungspflicht Gber Inhalt und
Umfang des Versicherungsvertrags unter die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung,
wenn der Versicherer den Antrag angenommen hat. Die versicherungsrechtliche Erful-
lungshaftung hat dann vertragsmodifizierende Wirkung. Ob sie auch vertragsbegriindend

wirkt und ob sie bei bereits bestehendem Vertrag Anwendung findet, ist umstritten.

b) Problemfall: Erfiillungshaftung mit vertragsbegriindender Wirkung

Haufigster Fall in diesem Zusammenhang ist die Zusage vorlaufiger Deckung durch einen
Agenten ohne Vollmacht.”® In diese Fallkonstellation fallt auch die (Falsch-)Aussage des
Agenten, der Versicherungsnehmer geniel3e nun laut Antrag Versicherungsschutz.

Die herrschende Meinung nimmt hier die Moglichkeit einer vertragsbegriundenden Erful-
lungshaftung an; als Argument wird angefuhrt, dass die zu schutzenden Belange des
Versicherungsnehmers und sein Vertrauen in den Versicherungsagenten nicht erst dann
gegeben seien, ,wenn der Vertrag bereits abgeschlossen ist oder spater zustande
kommt, sondern in besonders hohem Male auch schon im Rahmen der Vertragsver-
handlungen“’®. Gerade bei Erteilung der vorlaufigen Deckungszusage trete das Schutz-

bedurfnis des auf die Angaben des Versicherungsagenten vertrauenden

8 Vgl. OLG Hamm VersR 1982, S. 843; 1983, S. 1047; 1992, S. 1462; 1997, S. 1264 (sogar ohne Begrin-
dung) und OLG KoIn VersR 1995, S. 157. Vgl. auch die Nachweise in Fn. 77. In diese Fallgruppe fallt
auch der Fall OLG Frankfurt/Main NVersZ 2001, S. 130, in dem der Versicherungsnehmer Kfz-Haftpflicht
und Kaskoversicherung und vorweg vorlaufige Deckung beantragt und der Agent nicht darauf hinweist,
dass nach den AVB vorlaufige Deckung nur fir die Haftpflichtversicherung besteht.

" OLG Hamm, VersR 1992, 1462, 1463.
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Versicherungsnehmers deutlich zutage. Deswegen sei eine vertragsbegrundende Wir-
kung ,interessengerecht“®°.

Viele Gerichte nahmen die Maoglichkeit einer vertragsbegrindenden Erfullungshaftung
grundsatzlich an, verneinten diese aber in concreto wegen erheblichem Eigenverschul-
den.?' Das erhebliche Eigenverschulden wird in diesen Fallen mit der Nichtbeachtung des
insoweit klaren Wortlauts der Versicherungsbedingungen begriindet.®?

Prélss lehnt in Anlehnung und Verallgemeinerung dieser Urteile eine versicherungsrecht-
liche Erflllungshaftung in solchen Fallen grundsatzlich ab. Regelmalig sei erhebliches
Eigenverschulden gegeben; es musse sich dem Versicherungsnehmer aufdrangen, dass
die zum Vertragsschluss erforderliche Erklarung des Versicherers noch fehle und dass
folglich die Auskunft des Agenten, es bestehe (jetzt schon) Versicherungsschutz, schlicht
falsch sei. Selbst wenn der Agent mangels Vertretungsmacht unwirksam die Deckung
zusage, sei so zu entscheiden.®®

Prélss mochte diese Falle allenfalls Gber die Annahme einer Duldungs- oder Anscheins-
vollmacht® oder (iber eine Haftung aus c.i.c. [6sen.?®

Im Ergebnis ist die Frage, ob die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung auch ver-
tragsbegrindend wirken kann, erheblich, da im Unterschied hierzu die Haftung aus c.i.c.
im Gegensatz zur versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung moégliches Mitverschulden
des Versicherungsnehmers einbezieht. Unklar ist, welche Haftungsfolge die c.i.c. in die-
sen Konstellationen konkret haben soll: Wie die Realitat aussahe, wenn der Agent ord-
nungsgemal aufgeklart hatte, ist unklar. Mdglicherweise ware der Vertrag wirksam
zustande gekommen; vielleicht ware er nicht zustande gekommen, der Versicherungs-

nehmer hatte sich aber anderweitig beholfen. Es ist also fraglich, ob der Vertrag aufgeho-

% OLG Hamm, VersR 1992, 1462, 1463. Ohne Begriindung allerdings OLG Hamm VersR 1982, S. 843,
844. Vgl. insgesamt Rémer/Langheid, § 43 Rn. 46.

8 Vgl. OLG KolIn VersR 1983, S. 1045; LG Frankfurt ZfS 1987, S. 345; AG Ravensburg RuS 1988, S. 89;
AG Mannheim VersR 1991, S. 329.

% Vgl. OLG KdIn VersR 1983, S. 1045 und AG Mannheim VersR 1991, S. 329, 330.

8 Prolss/Martin-Prélss, § 3 Rn. 44.

® Naheres unter § 21.5.b).

8 Prolss/Martin-Prolss, § 3 Rn. 44 und Prolss/Martin-Prolss, Zusatz zu § 1 Rn. 4 sowie ders., FS 50 Jahre
BGH, Band 2, S. 551, 584. Anscheinsvollmacht ist anzunehmen zum Beispiel bei der Verwendung von
Bestatigungen mit faksimilierter Unterschrift des Versicherers, vgl. BGH VersR 1986, S. 130 oder bei der
Bezeichnung des Agenten als ,,Geschaftsfihrer* auf Schriftstliicken des Versicherers, BGH VersR 1981,
S. 469, 470.
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ben oder angepasst wird. Bei einer Losung uber c.i.c. ist folglich sowohl dasselbe als
auch ein anderes Ergebnis im Vergleich zur Erfullungshaftung denkbar.

Bei Annahme einer Anscheinsvollmacht im kaufmannischen Verkehr ist eine wirksame
Vertretung des Versicherers durch den Agenten die Folge.®® Der Streit, ob nicht nur die
Grundsatze der c.i.c. anzuwenden und diese gar auf das negative Interesse zu beschran-
ken seien, ist hier irrelevant. Es handelt sich nicht um rein privaten Verkehr, in dem eine
solche Einschrankung zu Recht diskutiert wird®’, sondern um den Bereich des kaufman-
nischen Verkehrs, in dem die Anwendung der Anscheinsvollmacht unumstritten ist.

Bei Annahme einer Duldungsvollmacht liegt ebenfalls eine wirksame Vertretung des Ver-
sicherers vor.®2® Ein Unterschied zur versicherungsrechtlichen Erfiillungshaftung besteht
im Ergebnis nicht.

Als dogmatischen Grund fuhrt Prélss an, die Erfullungshaftung beziehe sich ,nur auf Aus-
kiinfte des Agenten im Sinne von Realakten*®®; sie sei von der Vertretungsmacht des
Agenten unabhangig. Nahme man anderes an, so wurde ,das Fehlen der Vertretungs-

“% und wiirden ,Grundsatze der Stellvertretung tiber Bord*®' gewor-

macht vollig Uberspielt
fen.

Das LG Essen fuhrt als Begrindung gegen eine vetragsbegriindende Wirkung der ERfUI-
lungshaftung an, es handle sich bei der Deckungszusage um einen vom Versicherungs-
vertrag losgeldsten Vertrag®; die Grundsitze der ,Wahrheitsfiktion“ seien jedoch nur in
dessen Rahmen anzuwenden.® Nach dem LG Kdln erfasst die versicherungsrechtliche
Erflullungshaftung ebenfalls nur Erklarungen tber den Umfang der Versicherung und setzt
das Bestehen eines Versicherungsvertrages voraus.®* Den Argumentationen beider

Landgerichte wird vom OLG Hamm zu Recht entgegnet, dass der Versicherungsnehmer

8 \/gl. nur BGHZ 86, 273, 275 und Palandt-Heinrichs, 68. Aufl., § 172 Rn. 11, 17.

8 Zum Beispiel von Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl., § 14 1ll 1, Flume, AT 2, 4. Aufl., § 49 5, S. 836 und
Medicus, Aligemeiner Teil, 9. Aufl., § 58 I, Rn. 971, 972. Anderer Ansicht sind Larenz/Wolf, BGB AT § 48
Rn. 30 und Palandt-Heinrichs, 68. Aufl., § 172 Rn. 11.

8 Vgl. nur Medicus, Allgemeiner Teil, 9. Aufl., § 58 I, Rn. 969 und Larenz/Wolf, BGB AT § 48 Rn. 22.

8 Prolss/Martin-Prélss, § 3 Rn. 44 und Prdlss/Martin-Prolss, Zusatz zu § 1 Rn. 4.

% Prolss/Martin-Prolss, Zusatz zu § 1 Rn. 4.

' J. Prélss, FS 50 Jahre BGH, Band 2, S. 551, 584.

2 Dies ist als Aussage so zutreffend, vgl. nur Deutsch, Versicherungsvertragsrecht, 6. Aufl., § 7 11l 1, S. 51.

% |G Essen VersR 1973, S. 27 f.

% Vgl. LG KéIn VersR 1985, S. 381.
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,in besonders hohem MaRe auch schon im Rahmen der Vertragsverhandlungen“® zu
schutzen ist.

Prélss kann fur sich beanspruchen, dogmatisch sauber zwischen Wissens- und Willens-
erklarungen — er spricht vom Unterschied zwischen Auskinften und Willenserklarungen —
zu unterscheiden und nur bei ersteren die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung
uberhaupt anzuwenden. Fur letztere gilt im Umkehrschluss von § 43 Abs. 1 Nr. 1 VVG a.
F. und § 69 Abs. 1 Nr. 1 VVG, dass der Agent keine Abschlussvollmacht hat. Nimmt man
hier die Zulassigkeit der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung an, so ist diese Re-
gelung schlicht ,ausgehebelt’. Es geht somit auch um die Frage, ob durch die versiche-
rungsrechtliche Erfullungshaftung auch die oft als unzureichend empfundene und dem
Versicherungsnehmer nur selten bekannte Begrenzung der gesetzlichen Vollmacht far
den Abschluss des Versicherungsvertrags® ,iiberwunden® werden kann. Dies ist zu ver-
neinen. Fur Willenserklarungen sind die Grundsatze Uber Anscheins- und Duldungsvoll-
macht anzuwenden, notfalls ist an eine Haftung des Versicherers aus culpa in
contrahendo zu denken, die hier zwar nicht zwingend zu denselben, aber dennoch zu
tragfahigen Ergebnissen fuhrt. Fir die Annahme einer Anscheins- oder Duldungsvoll-
macht stehen die Chancen fur den Versicherungsnehmer angesichts der gangigen Pra-
xis, dem Agenten die Formulare fir den Abschluss sowie die gesamte
Vertragsanbahnung und -abwicklung zu uberlassen, gut. Da es sich auch nicht um den
Bereich des rein privaten Verkehrs handelt, in dem eine Einschrankung der Anscheins-

% stehen die Chancen umso besser.

vollmacht anzunehmen is
Haufig wird man dem Versicherer auch eigene Informationsdefizite vorwerfen kdnnen,
wenn der Umfang der Vollmacht des Agenten sich nicht eindeutig aus dem Versiche-
rungsformular ergibt. Auch die Verleihung eines aussagekraftigen Titels wie zum Beispiel
der eines ,Generalagenten“® an den nicht abschlussberechtigten Agenten kann so zu
einer Haftung aus c.i.c. fuhren. Das Argument, der Versicherungsnehmer sei aufgrund
seines Vertrauens in den Agenten auch schon im vorvertraglichen Bereich zu schitzen,

reicht zur Begrindung einer solch weitgehenden Haftung nicht aus. Dies wird im Rahmen

% OLG Hamm VersR 1992, S. 1462, 1463.

% Selbstverstandlich kann der Versicherer die Vollmacht bis hin zu einer Abschlussvollmacht, § 45 VVG a.
F. bzw. § 71 VVG, rechtsgeschéftlich erweitern.

% Siehe oben die Nachweise in Fn. 87.

% Siehe oben die Nachweise in Fn. 70.
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der culpa in contrahendo, die als Paradefall einer Vertrauenshaftung® gilt, noch néher
erdrtert werden.'®

Im Ergebnis sind die Grundsatze der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung somit
nicht auf Falle anzuwenden, in denen der Versicherer den Abschluss des Versicherungs-

vertrags ablehnt und die Erfiillungshaftung somit vertragsbegriindend wirken wiirde.™"

c) Problemfall: Erfullungshaftung nach Vertragsschluss

GroRe Teile der Rechtsprechung lehnen die Anwendung der Grundsatze der versiche-
rungsrechtlichen Erfullungshaftung ab, wenn die Pflichtverletzung des Agenten nach
Vertragsschluss geschieht.’® In einem neueren Urteil bejaht hingegen das OLG Koblenz
in einem solchen Fall eine versicherungsrechtliche Erfullungshaftung, ohne auf die Prob-
lematik einzugehen.'® Auch Hilgenhével nimmt die Zulassigkeit der versicherungsrechtli-
chen Erfiillungshaftung in diesen Konstellationen an.'®

Da die Urteile keine vergleichbaren Sachverhalte betreffen, sind jene und die Annahme
von Hilgenhével naher zu untersuchen.

Die Rechtsprechung lehnt die Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung
mit der Begrindung ab, der Versicherungsagent konne den Versicherer ,grundsatzlich
nach Eintritt des Schadensfalles ohne Bevollmachtigung hierzu nicht zu einer Leistung

verpflichten, die nach dem Versicherungsvertrag nicht vorgesehen ist*'%°.

% Vgl. nur Canaris, FS 50 Jahre BGH, Band 1, S. 129, 172, 176 ff.

199 v/gl. unten § 211.3.

" Nimmt man eine Einbeziehung dieser Falle an, so ist im Rahmen des Vergleichs mit der c.i.c. auch die

Fallgruppe anzusprechen, bei der als Rechtsfolge der c.i.c. eine Vertragsbegriindung vertreten wird.

Dies sind die Falle der Verhinderung der Wirksamkeit eines Vertrags entweder durch den Abbruch von

Vertragsverhandlungen (nach herrschender Meinung wird allerdings nur der Vertrauensschaden ersetzt,

da ein Ersatz des Erflllungsschadens auf einen Kontrahierungszwang hinausliefe) und die (schuldhafte)

Herbeifliihrung der Unwirksamkeit eines Vertrags zum Beispiel infolge eines versteckten Dissenses oder

durch sittenwidrige Benachteiligung des anderen Vertragteils. Vgl. hierzu nur Emmerich, Recht der Leis-

tungsstoérungen, 6. Aufl., § 7 Ill, S. 119 ff.

192 Siehe nur OLG Frankfurt ZfS 2002, S. 389; OLG KélIn r+s 1990,S. 325, 326 und OLG Karlsruhe r+s
1993,S. 331, 332f.

1% OLG Koblenz, Urt. v. 18.5.2001, Az. 10 U 1162/99, veréffentlicht in OLGR Koblenz 2001, S. 376.

194 vigl. Hilgenhével, Erfiillungshaftung, S. 118, 140.

1% OLG Frankfurt ZfS 2002, S. 389 mit Verweis auf OLG KoIn r+s 1990,S. 325, 326 und OLG Karlsruhe r+s
1993,S. 331, 332 f.
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Zu beachten ist, dass in besagtem Fall der Agent nach Eintritt des Versicherungsfalls die
Auskunft gegeben hatte, es bestehe Versicherungsschutz, obwohl keiner bestand. Zu
diesem Zeitpunkt hatte der Versicherungsnehmer keinesfalls mehr die Moglichkeit ge-
habt, das Risiko zu versichern; der Versicherungsfall war schliel3lich schon eingetreten,
vgl. § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG. Dass eine Auskunft des Agenten nach Eintritt des Versiche-
rungsfalls nicht als Konstellation der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung gelten
kann, ist somit klar, denn Grenze der Erfullungshaftung ist Gesetzesrecht: ,Durch falsche
Auskunft oder Beratung kann nicht bindend werden, was Versicherer und VN (Versiche-
rungsnehmer, Anm. d. Verf.) durch ausdrlckliche Abrede nicht hatten vereinbaren dur-
fen“'°®. Der Annahme der Erfiillungshaftung steht § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG entgegen.'®’
Kritischer sind die Falle, in denen der Agent vor Eintritt des Versicherungsfalls und nach
Vertragsschluss zum Beispiel auf Nachfrage des Versicherungsnehmers die Auskunft
gibt, in einem bestimmten Fall bestliinde entgegen den Versicherungsbedingungen Versi-
cherungsschutz.'®® Hier zielt das Argument, Agent und Versicherungsnehmer kénnten
nichts vereinbaren, was gegen zwingendes Gesetzesrecht verstoft, ins Leere.

Far eine Anwendung der Grundsatze der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung
spricht, dass die Sachverhalte ,Auskunft des Agenten bei Vertragsschluss® und ,Auskunft
des Agenten nach Vertragsschluss aber vor Realisierung des erfragten Risikos® ver-
gleichbar sind. Der Versicherungsnehmer ist auch nach Vertragsschluss schutzwurdig;
auf (fehlerhafte) Erklarungen des besser informierten Agenten vertraut er nach Vertrags-

schluss ebenso wie bei Abschluss des Vertrages; er hat zu diesem Zeitpunkt auch die

1% OLG Hamm VersR 1999, S. 840, 841.
107 Gegen diese Argumentation kann eingewendet werden, dass es sich nicht um zwingendes Gesetzes-
recht handelt, nach herrschender Rechtsprechung kann § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG (sowohl in alter als auch
in neuer Fassung) wirksam abbedungen werden, vgl. Prolss/Martin-Prélss, § 2 Rn. 18 mit zahlreichen
Nachweisen zu Rechtsprechung. Einer Auslegung des Sachverhalts dahingehend steht aber entgegen,
dass der Agent in diesen Fallen fahrlassig verkennt, dass Versicherungsschutz nicht gegeben ist; ihm
kann aber nicht unterstellt werden, dass er, hatte er seinen Irrtum bemerkt, den Versicherungsschutz in
diese Richtung durch Abbedingung des § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG erweitern wollte. In vielen Fallen wird,
wenn der Agent weil}, dass kein Versicherungsschutz besteht und er sich dennoch mit dem Versiche-
rungsnehmer einigt, dass § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG abbedungen sein soll, Kollusion und folglich Nichtigkeit
gem. § 138 BGB vorliegen. Der Versicherungsnehmer kann nicht davon ausgehen, dass der Versicherer
grundsatzlich auch fiir bereits eingetretene Schadensfalle aufkommen will. Vgl. auch Rémer/Langheid, §
43 Rn. 39 ohne Argumentation.

1% 50 zum Beispiel im Fall des OLG Koblenz Urt. v. 18.5.2001, Az. 10 U 1162/99, veréffentlicht in OLGR

Koblenz 2001, S. 376.
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Maoglichkeit, den Versicherungsschutz bei diesem Versicherer zu erweitern oder sich
einen anderen Versicherer zu suchen. Hilgenhével liegt folglich mit seiner Aussage rich-
tig. Sie ist allerdings zu erganzen, um Missverstandnisse zu vermeiden: Die Grundsatze
der Erfullungshaftung sind auch bei fehlerhaften Auskiinften des Agenten zu Inhalt und
Umfang des Versicherungsvertrags nach Vertragsschluss anzuwenden, wenn der in Fra-

ge stehende Versicherungsfall noch nicht eingetreten ist.

d) Ergebnis

Die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung ist bei allen fehlerhaften Auskunften des
Agenten, die Inhalt und Umfang des Versicherungsvertrags betreffen und vor Eintritt des
in Frage stehenden Versicherungsfalls gegeben werden, anzuwenden. Handelt es sich
nicht um eine Auskunft Uber das ,wie“, das heil3t den Umfang oder Inhalt des Versiche-
rungsvertrags, sondern Uber das grundsatzliche ,ob“ des Vertragsschlusses, so findet die
versicherungsrechtliche Erflllungshaftung keine Anwendung. Hier gelten die Regelungen

der c.i.c. und der Duldungs- und Anscheinsvollmacht.

4. Pflichtverletzung bei der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung

Es stellt sich die Frage, welche Pflichtverletzung'® zur versicherungsrechtlichen Erfiil-
lungshaftung flhrt. Nach den oben aufgeflhrten Fallgruppen kommt als Pflichtverletzung

die Verletzung einer Aufklarungs- bzw. Beratungspflicht''® (zusammengefasst: Informati-

199 v/gl. zur Kritik an dem Begriff ,Pflichtverletzung“ Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 28 f.

mit weiteren Nachweisen.

"0 Gesetz, Rechtsprechung und Literatur verwenden verschiedene Termini fir ,Aufklarungspflicht®, zum

Beispiel Hinweis-, Mitteilungs-, Belehrungs-, Anzeigepflicht etc. Inhaltlich unterscheiden sich diese Beg-
riffe nicht, vgl. Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 35 und Grigoleit, Vorvertragliche In-
formationshaftung, S. 4 f. Anderer Ansicht sind wohl Werres, Aufklarungspflichten in
Schuldverhaltnissen, S. 5 und Kieninger, AcP 198 (1998), S. 190, 193, die allerdings eine genaue Ab-
grenzung weder fiir méglich noch flr nétig halt.
Nach Rémer, VersR 1998, S. 1313, 1314 wird speziell im Versicherungsrecht zwischen den verschiede-
nen Termini auch nicht unterschieden, da eine , Typisierung von der Sache her nur begrenzt moéglich® ist.
Ausflhrlich zu Fur und Wider einer Unterscheidung speziell im Versicherungsrecht Huckele, Vorvertrag-
liche Aufklarungspflichten im Versicherungsrecht, S. 21 ff.
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onspflicht"'") durch den Versicherungsagenten in Frage. Es ist zu kldren, inwiefern eine
Pflichtverletzung durch Verletzung einer Aufklarungspflicht Uberhaupt vorliegen kann
[siehe a)] und wie die Pflichtverletzung in Fallen der versicherungsrechtlichen Erfullungs-
haftung aussieht bzw. aussehen kann [siehe b)]. Auch der Umfang der Pflicht zur Infor-
mation ist zu bestimmen [siehe c)]. Ebenso ist zu klaren, auf welche Informationen sich
die Aufklarungspflichtverletzung bei der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung be-
zieht [siehe d)]. Letztlich soll auch in Vorbereitung auf mogliche Ansatze und Losungs-
madglichkeiten aus dem Burgerlichen Recht (5) geklart werden, welche tatsachlichen

Auswirkungen die Pflichtverletzung vor [e)] und nach [f)] Vertragsschluss hat.

a) Unterscheidung zwischen Vorenthalten der Information und positiver Falsch-

information

Aufklarungspflicht ist ,die Pflicht, den anderen Uber Umstande aufzuklaren, die diesem

bisher nicht bekannt sind“''?

, aber Einwirkung auf die Willensbildung des potenziellen
Vertragspartners haben.'™ Die Verletzung einer Informationspflicht kann durch Vorenthal-
ten der Information und durch positive Falschinformation geschehen.”"

Nach der Rechtsprechung gilt fur vorenthaltene, das heil3t unterlassene Information eine
zweistufige Formel: Es muss sich beim Gegenstand der unterlassenen Information ers-
tens um einen fur die Entschliefung der anderen Seite wesentlichen, insbesondere den

Vertragszweck gefahrdenden Umstand handeln. Zweitens wird verlangt, dass der Ver-

""" vgl. MiinchKomm-Roth, 4. Aufl. 2001, § 242 Rn. 260. Eine terminologische Unterscheidung kénne nur
dergestalt vorgenommen werden, dass Beratungspflicht ,eine umfassende (...) Entscheidungshilfe* mei-
ne, wohingegen eine Aufklarungspflicht ,den spontanen Hinweis auf spezielle Umstande* meine.

Im Folgenden soll jedoch zur Vereinfachung und aufgrund der schwierigen Abgrenzung eine Unter-
scheidung unterbleiben. Siehe in der nachfolgenden 5. Auflage Roth bei § 241 Rn. 114

"2 pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 29.

" 50 (einschrankend) Grigoleit, Vorvertragliche Informationspflichtverletzung, S. 4 zur Definition des
Begriffs ,Informationspflicht®. Vgl. zu Einordnung und Charakteristika von Aufklarungspflichten Pohl-
mann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 22 ff., insbesondere S. 29 ff. Zu Kriterien zur Bestimmung
und des Umfangs vgl. ders., S. 103 ff. mit versicherungsrechtlichem Beispiel auf S. 104 und Bezug zum
Versicherungsrecht auf S. 105.

"4 Dies ist allgemein anerkannt, vgl. nur MinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 241 Rn. 115 ff. Grigoleit,
Vorvertragliche Informationshaftung, S. 4 f. unterscheidet zwischen Wabhrheitspflicht — die (Unterlas-
sungs-) Pflicht, unzutreffende Informationen nicht weiterzugeben — und Aufklarungspflicht — die (Hand-

lungs-) Pflicht, zutreffende Informationen zur Verfligung zu stellen.
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tragspartner nach Treu und Glauben unter Berlicksichtigung der Verkehrssitte Aufklarung
erwarten darf.""®

Bei einer positiven Falschinformation liegt der Fall nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs anders. Aus dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis ergebe sich eine mit
einer Ausnahme''® unbeschrankte Wahrheitspflicht, so dass grundsatzlich jede positive
Falschinformation eine vorvertragliche Pflichtverletzung darstellt.""’

Fehlt es folglich an einer Aufklarungspflicht, so entscheidet die Frage, ob eine unterlasse-
ne Information oder eine Falschinformation vorliegt, Uber eine mogliche Haftung. Eine
Unterscheidung der beiden Konstellationen in Bezug auf die Rechtsfolge ist aber irrele-
vant, da eine Unterscheidung fir die Rechtsfolge Schadensersatz und dessen Umfang

keine Rolle spielt.

b) Fallkonstellationen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung

Bei den oben dargestellten Fallen'"® geht es nicht um unterlassene, sondern um Falsch-
aufklarung. Fallkonstellationen, in denen der Versicherungsagent seine Aufklarungspflicht
verletzt, indem er die Aufklarung Uber dem Versicherungsnehmer unbekannte Umstande,

die Einfluss auf dessen Willensbildung haben, unterlasst, sind aber ebenso denkbar und

"% Grundlegend RGZ 111, 233, 234. Vgl. aus neuerer Zeit nur BGHZ 114, 87, 90 f. mit weiteren Nachwei-
sen. Eine Auswertung der Rechtsprechung findet sich bei Werres, Aufklarungspflichten in Schuldver-
haltnissen, S. 13 ff., 21 ff.

"8 Es handelt sich um das sogenannte ,Recht zur Lige“ des Arbeitnehmers auf eine unzulassige Frage
des potenziellen Arbeitgebers, vgl. Staudinger-Ricardi, Neubearbeitung 2005, § 611 Rn. 152 ff. mit um-
fassenden Nachweisen. Das ,Recht zur Lige®, also einer vorsatzlichen vorvertraglichen Falschauskunft
wird in der Regel im Rahmen des § 123 BGB diskutiert; vgl. aus neuerer Zeit BAGE 104, 304 = BB 2003,
S. 1734 = DB 2003, S. 1795 und ausfihrlich Reimers/Wiesinger, AuA 2003, S. 25. Dies schlief3t aber
konsequenterweise bei Vorliegen auch eine vorvertragliche Pflichtverletzung aus.

"7 Vgl. nur BGHZ 111, 75, 79 f.; BGH NJW 1962, S. 1196, 1198; 1969, S. 1625, 1626; 1981, S. 1035; BGH

WM 1977, S. 756, 758; 1990, S. 145, 146; sehr deutlich BGH NJW-RR 1997, S. 144; BGH ZIP 2000, S.
355, 356; BGH ZIP 2001, S. 75, 77 und BGH ZIP 2001, S. 108, 109. Vgl. zum Sonderfall Prospekthaf-
tung nur BGHZ 71, 284, 289 und BGHZ 123, 106, 113.
Unklarheiten, zum Beispiel das Urteil des BGH in WM 1988, S. 48, 50, in dem die zweistufige Formel
trotz Vorliegen einer positiven Falschaufklarung verwendet wird, sind wohl auf die Unsicherheiten der
Abgrenzung zwischen unterlassener und Falschinformation zuriickzufiihren, so auch Grigoleit, Vorver-
tragliche Informationshaftung, S. 6 Fn. 2.

e Vgl. zum Paradefall, in dem die versicherungsrechtliche Erflllungshaftung Anwendung findet, oben § 2I

und zu einzelnen Fallgruppen oben § 21.3.

27



auch vom Bundesgerichtshof in den Europaklauselfallen'"® zahlreich entschieden worden.
Somit besteht die Pflichtverletzung in Fallen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaf-
tung in einer nicht zulassigen Informationsunterlassung oder einer positiven Falschinfor-

mation.

c) Umfang der Informationspflicht des Versicherers

Das VVG selbst kennt zahlreiche Aufklarungspflichten, unter anderem den bereits oben
erlauterten § 5 Abs. 2 VVG sowie § 7 Abs. 1 und 2 VVG in Verbindung mit der VVG-
Informationsverordnung.120Darauf soll hier im Folgenden nicht Bezug genommen werden,
da das VVG flr deren Verletzung eigene Regelungen bereithalt, wie zum Beispiel den
Nichtablauf der (Widerrufs-)Frist in § 8 Abs. 2 Nr. 1 VVG."

Es interessieren in diesem Zusammenhang nur die noch zum alten VVG im Einzelfall
anerkannten und insbesondere im Versicherungsrecht aus Treu und Glauben'? entwi-
ckelten Informationspflichten. Zum allgemeinen Umfang der Informationspflicht in Fallen
der unterlassenen Aufklarung des Versicherers fihrt der Bundesgerichtshof aus: ,Der
Versicherer ist ohne besonderen Anlass nicht verpflichtet, samtliche Bedingungen des
Vertrags und der AVB zu erlautern. Er kann sich auf die Erlauterung derjenigen Punkte
beschranken, denen nach der Verkehrsanschauung fur den Abschluss des Vertrags we-
sentliche Bedeutung beigemessen wird. Im Ubrigen trifft den Agenten eine weitergehende
Auskunfts- und Beratungspflicht nur dann, wenn im Einzelfall besondere Umstande dies
gebieten. Solche liegen insbesondere dann vor, wenn der VN einen Wunsch nach weiter-

gehender Beratung hinreichend zum Ausdruck bringt oder wenn der VN sich erkennbar

"9 Vgl. grundlegend BGHZ 40, 22, zahlreiche weitere Nachweise in Fn. 39.

129 \ierordnung (iber Informationspflichten bei Versicherungsvertragen vom 18.12.2007, BGBI. | S. 3004.

Schon im VVG vor dem 1.1.2008 fanden sich iber das Gesetz verstreut zahlreiche Aufklarungspflichten,

zum Beispiel § 12 Abs. 3 Satz 2 VVG a.F., § 8 Abs. 4 Satz 3 VVG a.F., § 39 Abs. 1 Satz 2 VVG a. F.

und viele mehr. Vgl. zu § 7 Abs. 1 VVG die aktuelle Dissertation von Leverenz, Vertragsschluss nach der

VVG Reform, aus dem Jahre 2008.

2! Auch auf die seit der Deregulierung im Jahre 1994 in § 5a VVG a. F. (in Verbindung mit § 10a VAG)
verankerte Informationspflicht des Versicherers wird nicht eingegangen, da sie eigenstéandige Bedeutung
hat und bei Versto gegen sie die Rechtsfolgen des § 5a Abs. 1 VVG eingreifen. Eingefiihrt durch Art. 2
Gesetz vom 21.7.1994, BGBI. | S. 1630. Naheres hierzu bei Huckele, Vorvertragliche Aufklarungspflich-
ten im Versicherungsrecht, S. 120 bei und in Fn. 694.

122 \igl. nur Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 342 mit weiteren Nachweisen in Fn. 15 und grundlegend R.

Fischer, VersR 1965, S. 197, 199 (Titel des Aufsatzes: , Treu und Glauben im Versicherungsrecht®).
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falsche Vorstellungen Uber Inhalt und Umfang des Versicherungsschutzes macht oder
wenn der Versicherungsagent aufgrund der komplizierten Regelungen in den verwende-
ten Versicherungsbedingungen mit der Moglichkeit von Missverstandnissen rechnen
muss.“'%

Dies entspricht im Grundsatz den flr allgemeine Informationspflichten geltenden Stan-
dards. In einigen Fallen kdnnen sich natirlich auch weitergehende Informationspflichten
aus einem Maklervertrag (§ 652 BGB) bzw. Geschaftsbesorgungsvertrag (§ 662 BGB,;
zum Beispiel bei Versicherungsmaklern) oder einem selbstandigen Beratungsverhaltnis
ergeben.'?

Trotz (oder gerade wegen?) dieser klaren Vorgaben wird der Rechtsprechung im Versi-
cherungsrecht Widerspruchlichkeit und Systemlosigkeit bei den Aufklarungspflichten des
Versicherers vorgeworfen. Dies wird mit zahlreichen Beispielen untermauert.'® Insbe-

sondere kritisiert wird angesichts zahlreicher ,Scheinbegriindungen®'?

und sogar einer
offen abweichenden Entscheidung'®” die Ablehnung einer spontanen Aufklarungspflicht.

Eine spontane Aufklarungspflicht des Versicherers ist nach Auffassung einiger aus vieler-

12% S0 zuletzt BGH VersR 2004, S. 1161, 1162.Vgl hierzu auch J. Prélss, FS 50 Jahre BGH, Band 2, S. 551,
560 und Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 342 f.

124 vigl. nur BGH VersR 2004, S. 1161, 1163. Zu den Geschéftspflichten des Maklers gehéren umfangreiche
Hinweis- und Beratungspflichten, selbst wenn er nur fir den Abschluss des in Auftrag gegebenen Versi-
cherungsvertrags zu sorgen hat, siehe auch BGH VersR 2000, S. 846. Ausflihrlich Krehl, Die Pflichtver-
letzungen des Maklers, S. 19 ff., rechtsvergleichend S. 202 ff.

Vgl. zu einem selbstandigen Beratungsvertrag auch Rémer, VersR 1998, S. 1313, 1316.

125 vgl. Démer in: Karlsruher Forum 2000, S. 39 und Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 347 ff. Werber,
ZVersWiss 1994, S. 321, 345 formuliert deshalb, Versicherer sollen ,ihren Agenten, was erganzende
AuRerungen und Erlduterungen zur Produktinformation anlangt, Zuriickhaltung auferlegen®. Kieninger,
AcP 1998 (198), S. 190, 207 empfiehlt angesichts dieser Rechtsprechung ,pauschale Charakterisierun-
gen im Stil der Werbung®, die Abstandnahme von der Ermittlung der ,speziellen Bedurfnisse, Wiinsche
oder Vorstellungen®, um zu vermeiden, ,dal} erkennbare oder ausdriicklich genannte Wiinsche oder
Vorstellungen nach Abdeckung bestimmter Risiken zum MaRstab des spater abgeschlossenen Vertrags
werden®. Grundsatzlich sei anzuraten ,vor dem Bedarf des Kunden maéglichst die Augen zu verschlie-
Ren“.

1% Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 347.

27 An dieser Stelle wird von Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 347 die Entscheidung BGH VersR 1975, 77,
78 genannt. In dieser Entscheidung hat der Versicherer nach Ansicht des BGH seine Aufklarungspflicht
verletzt, weil er den Versicherungsnehmer, einen Dachdecker, nicht darauf hinwies, dass bei Vermietung
von Gerusten die Haftungsrisiken, die aus der Vermietung entstehen, nicht von der Betriebshaftpflicht-

versicherung gedeckt werden. Er haftete aus Verschulden bei Vertragsschluss.
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lei Grinden geboten; sei es, weil sie annehmen, der Versicherungsvertrag sei ein ge-

schaftsbesorgungsnaher Vertrag'®

gungselemente enthalte’; sei es, weil die Funktion der Versicherung als

oder zumindest ein Vertrag, der Geschaftsbesor-

Planungssicherung betroffen sei'®, sei es, weil der Versicherer besonderes Vertrauen in

' oder auch, weil es die dkonomische Analyse gebiete'?. Auch ein

Anspruch nehme™?
Vergleich™?® oder weitergehend eine Analogie'* zu spontanen Aufklarungspflichten bei
anderen Austauschvertragen spreche dafur. Im neuen VVG findet sich in § 1 VVG eine
Definition der vertragstypischen Pflichten, die die beiden herrschenden Auffassungen, die
Leistungs- und die Gefahrtragungstheorie vereint. Eine Definition eines Versicherungsver-
trags findet sich hingegen nicht."®

Das Thema der (vor-)vertraglichen Aufklarungspflichten im Versicherungsrecht kann und
soll nicht weiter vertieft werden; es sei auf die einschlagige Dissertation und Aufsatze'*
noch zum alten Recht verwiesen, deren Kernaussagen nicht an Aussagekraft verloren
haben. Auf einige Punkte sei jedoch besonders aufmerksam gemacht: Der Versiche-
rungsagent ist angesichts der starken Abhangigkeit und Anbindung an ein oder mehrere
Versicherungsunternehmen ein ,Verkaufsorgan des Versicherers“'*”. Von ihm kann eine
hundertprozentig aufrichtige und interessengerechte Aufklarung des Versicherungsneh-
mers nicht verlangt werden. Er wird als loyaler Verkaufer das Versicherungsangebot
,seines” Versicherungsunternehmens stets als gute, wenn nicht gar beste Losung, ver-

kaufen. ,Best advice kann ausschlieRlich von einem Versicherungsmakler, der dem Ver-

1?8 So Schiinemann, JZ 1995, S. 430, 432; ders., JuS 1995, S. 1062, 1065. Anderer Ansicht sind Hart-
wig/Méhrle, VersR 2001, S. 35 mit weiteren Nachweisen zur anderen Ansicht in Fn. 7 sowie
Prolss/Martin-Prélss, § 1 Rn. 23 mit weiteren Nachweisen zu beiden Ansichten.

129 vigl. Schwintowski, JZ 1996, S. 702, 705.

130 v/gl. Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 353.

31 vgl. Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 354.

32 \Vgl. Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 355 ff.

3 vgl. Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 357 ff. Siehe des Weiteren die europarechtlichen und rechtsver-
gleichenden Ausflhrungen ab S. 364 ff.

3% vgl. Kieninger, AcP 198 (1998), S. 190, 239 ff.

138 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen in Fn. 461.

1% vigl. Dorner in: Karlsruher Forum 2000, S. 39 ff.; Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339 ff.; Huckele, Vorvertrag-
liche Aufklarungspflichten im Versicherungsrecht; Kieninger, AcP 198 (1998), S. 190 ff.

37 Heiss, ZVersWiss 2003, S. 339, 371. Vgl. auch Huckele, Vorvertragliche Aufklarungspflichten im Versi-
cherungsrecht, S. 173.
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sicherer nur geringe Loyalitat entgegenbringt und von einem Versicherungsberater'®, der
keine Versicherungen vermittelt, sondern sich auf rechtsberatende Tatigkeit beschrankt,
verlangt werden.™® Angesichts der Richtlinie 2002/92/EG vom 9.12.2002'*° {iber Versi-
cherungsvermittlung sind in diesem Bereich durch die zwingende Eintragung aller ge-
werblichen Vermittler und die Reglementierung durch Erlaubnisvorbehalt in jungster Zeit
gravierende Anderungen eingetreten, die in einer groRtenteils zum 22.5.2007 in Kraft
getretenen gesetzlichen Regelung der Informationspflichten miindeten.™' Im neuen VWG
findet sich in § 61 VVG eine allgemeine Beratungspflicht des Versicherungsvermittlers
und in § 6 Abs. 1 VVG eine vorvertragliche Beratungspflicht fir den Versicherer. Die Vor-
schriften sind ,von der Wortwahl her identisch, aber nicht inhaltsgleich“'*?, da sich Versi-
cherer und Agenten im Gegensatz zu Versicherungsmaklern auf die Beratung zu
,hauseigenen“ Produkten beschranken durfen. In § 6 Abs. 4 VVG findet sich eine Nach-
frage- und Beratungspflicht nach Vertragsabschluss, die in § 61 VVG keine Entsprechung

findet."®

%8 Ein Versicherungsberater hat eine Erlaubnis vom zustédndigen Amts- oder Landgerichtsprasidenten nach
Artikel 1 § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rechtsberatungsgesetz erhalten. Er darf zur Sicherung von Unabhangigkeit
und Loyalitat von den Versicherungsunternehmen keine Provision oder Courtage annehmen. Er erhalt
vom Versicherungsnehmer ein Honorar. Vgl. ausfiihrlich hierzu die Homepage des Bundesverband der

Versicherungsberater unter http://www.bvvb.de/, zuletzt abgerufen am 17.6.2009. Seit dem 1.1.2008 gibt

es in § 68 VVG eine Regelung, die Teile der flir Versicherungsmakler anzuwendenen Regelungen auf

Versicherungsberater Ubertragt. 1998 gab es ca. 50, 2003 ca. 60 solcher unabhangiger Versicherungs-

berater, vgl. Huckele, Vorvertragliche Aufklarungspflichten im Versicherungsrecht, S. 176 und Kieninger,

AcP 198 (1998), S. 190, 236. Vgl. nunmehr auch das Gesetz zur Neuregelung des Vermittlerrechts vom

19.12.2006, BGBI. I, S. 3232. In der Gewerbeordnung gilt ab dem 22.5.2007 fir den Versicherungsbera-

ter der neue § 34e GewO, vgl. insgesamt Reiff, FS Birk, S. 703 ff.

Andere verlangen auch von einem Versicherer und seinem Verkaufsorgan Agenten ,best advice®, siehe

Kieninger, AcP 198 (1998), S. 190, 236 ff. und Schwintowski, VuR 1997, S. 83, 87 ff. (bezogen auf die

Lebensversicherung).

"% Verkiindet am 15.1.2003 in Abl. EG Nr. L 9 S. 3. Nach Art. 16 der Richtlinie war diese bis zum
15.01.2005 in nationales Recht umzusetzen. Hierzu im Vorfeld Reiff, ZVersWiss 2001, S. 451.

" vgl. das Gesetz zur Neuregelung des Vermittlerrechts vom 19.12.2006, BGBI. |, S. 3232. Das Gesetz

anderte in Art. 2 das VVG und installierte in § 42b-d VVG a. F. fiir Versicherungsvermittler Informations-

und Dokumentationspflichten. Diese Vorschriften stehen im neuen VVG in den §§ 59-68 VVG.

Terbille in: Miinchener Anwaltshandbuch Versicherungsrecht, 2. Aufl, § 2 Rn. 24.

139

142

3 v/gl. speziell zu § 6 Abs. 4 VVG Weidner, FS Walder, S. 83 ff. Besonders schwierig zu bestimmen ist das

Kriterium des ,Anlasses” im Sinne von § 6 Abs. 4 VVG.
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Ob diese Vorschriften die Rechtsprechung aufgreifen und eins zu eins umsetzen, muss
fiir diese Arbeit letztlich offen bleiben, diese Frage erfordert eine eigene Untersuchung.'**
Nach dem Wunsch des Gesetzgebers soll der Kunde trotz aller Beratungs- und Doku-
mentationspflicht noch als ,miindiger Verbraucher‘'*® betrachtet werden, dennoch soll

selbstverstandlich den europarechtlichen Vorgaben'® geniigt werden.

d) Bezugspunkt der Pflichtverletzung

Strittig ist, worauf sich die die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung auslésende un-
richtige Auskunft beziehen darf. Nach einer Ansicht darf die Auskunft sich nur auf versi-
cherungstechnische Fragen beziehen'’, nach anderer Ansicht ist diese Einschrinkung
abzulehnen'®. Es wird vertreten, dass sich an dieser Einschrankung die Abgrenzung zur
c. i. ¢ manifestiere.'*

Die Beschrankung auf Auskunfte, die die Versicherungstechnik betreffen, ist aus mehre-
ren Grunden abzulehnen. Hilgenhével fuhrt an, dass diese Einschrankung sich nicht mit

der hdchstrichterlichen Rechtsprechung auseinandersetze, die Erfullungshaftung und

% Kritsch und mahnend bereits zum Referentenentwurf Dérner/Staudinger, WM 2006, S. 1710: ,Allerdings
sollte durch die Gesetzesformulierung gewabhrleistet sein, dass der im neuen VVG festzuschreibende
Pflichtenumfang nicht hinter dem Beratungsstandard zurlickbleibt, den die Rechtsprechung bereits nach
geltendem Recht dem Versicherer bzw. dessen Agenten abverlangt.”

%> BT-Drs. 16/3945, S. 122.

1%® Siehe hierzu die Begriindung zu den §§ 42 ff. VVG a. F. in BT-Drs. 16/1935, S. 24, auf die in BT-Drs.
16/3945, S. 195 verwiesen wird.

7 vigl. LG Hamburg, VersR 1951, S. 172 f.; Jaax, Culpa in contrahendo im Versicherungsrecht, S. 20 f., 26
und Schagen, Vorverhandlungen des Versicherungssuchenden, S. 86 f. Ahnlich auch Gierke, Versiche-
rungsrecht, S. 121, der zur Abgrenzung das Kriterium der Unmittelbarkeit heranzieht.

8 \/gl. Hilgenhével, Erfiillungshaftung, S. 27 f. mit weiteren Nachweisen.

" OLG Marienwerder vom 13.11.1942, HansGZ 1943 A Sp. 75, 76: ,Der Senat ist (...) der Auffassung,
daf das Reichgericht dann die Haftung des Versicherers auf Grund der Vertrauensstellung des Agenten
durchgreifen Iasst, wenn es sich darum handelt, dafy der Agent Aufklarung Uber die allgemeinen Versi-
cherungsbedingungen gibt, ihren Inhalt erldutert oder dhnliches. (...) Dagegen tritt die Haftung des Ver-
sicherers auf Grund § 278 BGB dann ein, wenn dem Agenten ein anderweitiges Verschulden beim
Vertragsschlufd zur Last zu legen ist. In diesem Sinne schliel3t sich der Senat der genannten Rechtspre-
chung des Reichsgerichts an.“; LG Hamburg VersR 1951, S. 172 f.; Gierke, Versicherungsrecht, S. 122;
Jaax, Culpa in Contrahendo im Versicherungsrecht, S. 20 f., 26 mit weiteren Nachweisen in Fn. 83-86;

Schagen, Vorverhandlungen des Versicherungssuchenden, S. 86.
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c.i.c. als nebeneinander anwendbar einstuft.”*® Dass die Rechtsprechung ein Institut auf
die eine oder andere Weise einstuft, bildet kein dogmatisch fundiertes Argument. Gegen
die Einschrankung spricht aber insbesondere, dass eine Abgrenzung nicht sinnvoll vor-
genommen werden kann. Zum Bereich der Versicherungstechnik gehdéren Fragen der
Kalkulation des Versicherers, der Pramienberechnung, die Frage der Versicherbarkeit
eines Risikos und Ahnliches. Letztlich kann aber zumindest mittelbar und mit einigem
Argumentationsaufwand jedes fehlerhafte Verhalten des Agenten auf die oben genannten
Bereiche zugeschnitten werden, wie zum Beispiel folgender Fall von Hilgenhével" zeigt:
Der Agent flllte bei Abschluss einer Frachtversicherung den Frachtbrief unrichtig aus, so
dass sich der Versicherungsvertrag nicht auf die im Frachtbrief nicht angegebenen Ge-
genstande (150 Flaschen Cognac) erstreckte, die der Versicherungsnehmer hatte versi-
chern wollen.

In diesem Fall ging es zwar um den Abschluss einer Frachtversicherung, es liegt jedoch
weder eine Informationspflichtverletzung noch eine Pflichtverletzung in Bezug auf den
Versicherungsvertrag vor. Der Fehler liegt in erster Linie nicht darin, dass der Versiche-
rungsagent es versaumt hat, den Versicherungsnehmer dartber aufzuklaren, dass er den
Frachtversicherungsvertrag fehlerhaft ausgeftillt hat. Fehler ist das unvollstandige Ausfil-
len des Vertragsformulars, nachdem sich Versicherungsagent und Versicherungsnehmer
mundlich einig waren, dass die 150 Flaschen Cognac versichert sind. Allerdings bringt

der Agent zumindest konkludent'®?

zum Ausdruck, dass der Versicherungsnehmer sich
auf die ordnungsgemafe Bearbeitung und Erledigung des Antrags verlassen kann, so
dass man letztlich auch hier zu einer Informationspflichtverletzung kommt.

Auch das fehlerhafte Ausflllen des Versicherungsantrags hat Einfluss auf die Pramienbe-
rechnung und sogar auf die Kalkulation des Versicherers, der nach Anzahl der abge-
schlossenen Versicherungsvertrage und der darin versicherten Gegenstande nach dem
Gesetz der grof3en Zahl kalkuliert. So kann stets ein Bezug zu versicherungstechnischen
Fragen hergestellt werden.

Auch fehlt es an einem sachlichen Grund daflr, den versicherungsrechtlichen Gewohn-
heitsrechtssatzes nicht anzuwenden.’®® Der Versicherungsnehmer ist im Gegenteil auf-

grund der Vertrauensstellung des Agenten, die sich auf alle mit dem

%0 v/gl. Hilgenhével, Erfiillungshaftung, S. 28 Fn. 59.
1 Hilgenhével, Erfullungshaftung, S. 28, RGZ 104, 344, 346 nachgebildet.
%2 Nach Hilgenhével, Erfillungshaftung, S. 28 wird diese Auskunft meist sogar ausdricklich erteilt werden.

%% S0 Insbesondere Hilgenhével, Erfiillungshaftung, S. 28.
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Versicherungsvertrag in Verbindung stehenden Umstande bezieht, auch in allen schutz-

wardig.

e) Auswirkungen der Aufklarungspflichtverletzung vor Vertragsschluss auf den

Versicherungsnehmer

Aufklarungspflichtverletzungen fihren bei Vertrauen des Versicherungsnehmers auf die
Richtigkeit der Auskunfte zu falschen Vorstellungen. Er befindet sich zum Zeitpunkt vor
Vertragsschluss in einer Sondersituation: Er plant einen Vertragsschluss in der Annahme,
die Auskunft des Agenten sei zutreffend. Sein Antrag ist folglich eng mit dieser Auskunft
verknlpft; die Falschauskunft beeinflusst den Entschluss zur Antragstellung. Je nach
Fallgestaltung ist die Auskunft ,nur‘ verstarkend auf die Motivation zur Antragstellung,
gerade wenn die Auskunft sich auf positive Nebenwirkungen des Versicherungsvertrags,
zum Beispiel eine Riuckzahlungsklausel fur eine Nichtinanspruchnahme der Versicherung,
bezieht. Sie kann aber auch direkt und allein kausal flr die Antragstellung sein. Dies ist
der Fall, wenn die Auskunft sich auf einen flr den Versicherungsnehmer entscheidenden
Umstand bezieht, zum Beispiel die Deckung eines bestimmten, fur den Versicherungs-
nehmer entscheidenden Risikos.

Bei Aufklarungspflichten zu Inhalt und Umfang des Vertrags vor Vertragsschluss und
deren Verletzungen kann somit differenziert werden zwischen Aufklarungspflichten Gber
sekundare Nebenleistungen einerseits und Uber die primaren Hauptleistungen der Risiko-

154 andererseits.'®® Erstere betref-

tragung und Zahlung bei Eintritt des Versicherungsfalls
fen in der Regel nur Vertragsmodalitaten'®, letztere betreffen haufig, keinesfalls immer,

das ,0b“ der Entscheidung zur Antragstellung [siehe naheres sogleich unter f)]

™ Was genau der Versicherer leisten muss, ist umstritten, vgl. die Ausfihrungen und Nachweise in Fn.

128, 129 und Fn. 461.
%% Die Begriffe ,primar* und ,sekundar” sind hier nicht im Sinne von Primar- und Sekundaranspriichen zu
verstehen, sie sollen nur den Unterschied zwischen den Hauptleistungen Risikotragung bzw. Zahlung
und etwaigen Nebenleistungen verdeutlichen.
% Dies kommt allein auf die Fallgestaltung an; Nebenleistungen koénnen fir den Versicherungsnehmer

personlich ebenso wichtig und entscheidend sein wie die Hauptleistung.
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f)  Auswirkungen der Aufklarungspflichtverletzung nach Vertragsschluss auf den

Versicherungsnehmer

Bei einer Aufklarungspflichtverletzung nach Vertragsschluss kann naturgemald keine
Einwirkung auf das ,ob“ des Vertragsschlusses vorliegen. Die Aufklarungspflichtverlet-
zung kann sich aber auch nach Vertragsschluss auf die primaren Hauptleistungen der
Risikotragung und Zahlung bei Eintritt des Versicherungsfalls beziehen; der Agent kann
schliel3lich auch nach Vertragsschluss eine falsche Auskunft Uber ein angeblich gedeck-
tes Risiko geben."’ Dann filhren allerdings die falschen Vorstellungen {iber den Umfang
der Versicherung nicht zu einem Antrag auf Abschluss der Versicherung, sondern bewir-
ken im Nachhinein eine Fehlvorstellung, die den Abschluss eines anderen, zusatzlichen

Versicherungsvertrags oder eines Anderungsvertrags (unter Umstanden) verhindert.

g) Ergebnis

Die Pflichtverletzung in Fallen der versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung ist im
Pflichtenprogramm des Schuldners eine allgemein auf den Versicherungsvertrag bezoge-
ne Informationspflichtverletzung.'® Der Agent hat Aufkldrungspflichten, die dem allge-
meinen Standard entsprechen. Er schuldet als Verkaufsorgan des Versicherers nicht
.best advice“. Zu beachten sind allerdings die sich aus der Umsetzung der Richtlinie
2002/92/EG Uber Versicherungsvermittlung ergebenden Beratungspflichten, die nun in §
61 VVG niedergelegt sind.

Die vorvertragliche Aufklarungspflichtverletzung hat Einfluss auf die Abgabe des Antrags.
Dieser Einfluss kann nur motivierend und verstarkend, aber auch direkt kausal und ent-
scheidend fir die Abgabe des Antrags sein. Nach Vertragsschluss hat die Aufklarungs-

pflichtverletzung auf das ,,0b“ des Vertragsschlusses keinen Einfluss mehr.

*7 S0 geschehen in einem der Europaklauselfille, in dem der Versicherungsnehmer vor Antritt einer Reise

in den asiatischen Teil der Tirkei bei seinem Agenten nachfragte, ob er hierfiir versichert sei und der
Agent dies falschlich bejahte, OLG Saarbriicken, VersR 2005, S. 971. Naheres in Fn. 39 am Ende.
158 Vgl. auch Messerschmidt, Hinweis- und Belehrungspflichten, S. 345, der ,die zur Erklarungshaftung
fihrenden Informationskonstellationen wegen ihrer Vielzahl und Vielfaltigkeit® nicht systematisieren kann

und mdchte und somit dhnlich vage bleibt.
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5. Ansatze und Losungsmaoglichkeiten aus dem Biirgerlichen Recht

Zu fragen ist, wie die typische Fallkonstellation der versicherungsrechtlichen Erfullungs-
haftung nach allgemeinem Zivilrecht gelost werden konnte bzw. an welche Lésungsmaog-
lichkeiten gedacht werden muss. Inzwischen wird vertreten, die Ergebnisse, die durch
Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung erzielt worden sind, kénnten
durch direkte Anwendung des Gesetzes erreicht werden.'®® Zumindest kénnten sachge-
rechte Ergebnisse gewonnen werden. Diesen Uberlegungen soll nachgegangen werden.
Dazu mussen bei der Erdrterung der burgerlich-rechtlichen Lésungswege versicherungs-
rechtliche Aspekte, speziell § 5 VVG, aulder Acht gelassen werden; diese werden spater
gesondert erlautert (unter 6.). Tatsdchliche sachverhaltsspezifische Aspekte, die sich aus
der Eigenart des Versicherungsvertrags ergeben, werden hingegen berucksichtigt. Bei
den typischen Fallen™® der versicherungsrechtlichen Erfiillungshaftung kann gedacht
werden an:

- einen (versteckten) Dissens

- eine Duldungs- oder Anscheinsvollmacht

- anfangliche Unmaoglichkeit mit der Folge einer Haftung aus § 311a Abs. 2 BGB

- bei Zustandekommen des Vertrags eine vertragliche Haftung aus §§ 280 Abs. 1, 3;

281, 282 oder 283 BGB

- culpain contrahendo

- Stérung der Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB
Diese Mdoglichkeiten sollen im Folgenden auf die Fallgruppen bezogen eroértert werden.
Eine genaue Analyse und eine abschlieRende Bewertung unter Einbeziehung konkur-

renzrelevanter Aspekte erfolgt dann im Einzelnen unter 11.2 bis II.5.

a) Dissens

Ein Dissens liegt vor, wenn die Willenserklarungen nicht Ubereinstimmen. Dies ist durch

Auslegung der auf Vertragsschluss gerichteten Willenserklarungen zu ermitteln.”®! Folg-

199 vgl. Prolss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 35a.

1% siehe auch oben unter § 21.3. Erfasst werden alle fehlerhaften Auskiinfte des Agenten, die Inhalt und
Umfang des Versicherungsvertrags betreffen und die vor Eintritt des Versicherungsfalls gegeben wer-
den.

%" Es handelt sich um empfangsbedirftige Willenserklarungen, so dass die Erklarungen so gelten, wie sie

der jeweilige Empfanger nach Treu und Glauben und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte verstehen durf-
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lich kann ein Dissens auch nur im Rahmen einer vorvertraglichen Aufklarungspflichtver-
letzung relevant sein. Relevant kann hier nur der versteckte Dissens sein, denn bei die-
sem wissen die Parteien nicht, dass sie sich nicht geeinigt haben. Vielmehr glauben beide

Seiten, der Vertrag habe jeweils den von ihnen gewlinschten Inhalt.

aa) Auslegung der Willenserklarungen

Vor Abgabe des Antrags verletzt der Agent eine Aufklarungspflicht. Die Pflichtverletzung
ist zumindest Motivation, wenn nicht sogar entscheidend fur die Abgabe der Willenserkla-
rung [4.e)]. Aus dem Blickwinkel des Versicherungsnehmers enthalt die Willenserklarung
den Antrag auf Schliefung eines Versicherungsvertrags zu den Bedingungen, Uber die
ihn der Agent aufgeklart hat, zum Beispiel, dass ein Risiko x entgegen den AVB versi-
chert ist. Fraglich ist, welchen Gehalt die Willenserklarung objektiv (normativ) hat. Ohne
,dazwischen stehenden® Versicherungsagenten hatte die Willenserklarung objektiv den
Abschluss eines Versicherungsvertrags nach MalRgabe der AVB zum Inhalt. Der Versi-
cherungsagent hat gemall § 69 Abs. 1 Nr. 1 VVG (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 VVG a. F.) Emp-
fangsvollmacht. Nach § 70 Satz 1 VVG ist auf die Kenntnis des Versicherungsvertreters
abzustellen.’® Dem Agenten ist die Sichtweise des Versicherungsnehmers bekannt.
Folglich hat die Willenserklarung auch objektiv den vom Versicherungsnehmer ange-
nommenen Inhalt.'®® Der Antrag des Versicherungsnehmers enthalt also im oben ge-

nannten Beispiel den Abschluss eines Versicherungsvertrags unter Einschluss des

te, so die normative Auslegung. Es ist also bei der Auslegung vom Empféngerhorizont auszugehen, vgl.

Kohler, BGB AT, 32. Aufl.,, § 9 1l 3, Rn. 21.
182 \ior dem 1.1.2008 war in diesem Zusammenhang auf die allgemeine vertretungsrechtliche Regelung des
§ 166 Abs. 1 BGB abzustellen, so dass es auf die Kenntnisse des insoweit bevollmachtigten Empfangs-
vertreters ankam. § 44 VVG a. F. war in diesem Zusammenhang nicht anzuwenden, da er nach allge-
meiner Ansicht gegen seinen Wortlaut, aber entsprechend seiner Entwicklungsgeschichte und seines
Sinnes einschrankend auszulegen ist: Er galt nur fir Kenntnisse, die der Agent auRerhalb seiner Ver-
mittlungstatigkeit und ohne Zusammenhang mit dem Versicherungsvertrag erlangt, also zum Beispiel bei
einem privaten Abendessen mit Freunden. § 44 VVG a. F. war systematisch eine eng auszulegende
Sonderregel zu § 166 BGB. Vgl. hierzu nur BGHZ 102, 194, 195, 198; BGH VersR 1993, S. 871 mit An-
merkung E. Lorenz, VersR 1993, S. 872; OLG Koblenz, VersR 2001, S. 45 sowie ausfihrlich und mit
weiteren Nachweisen Prolss/Martin-Kollhosser, § 44 Rn. 2. Kritik an der historischen Begrindung (bt
Blisken, VersR 1992, S. 272.
%% S0 auch Luckey, VersR 1994, S. 1261 und ohne die Anwendung des § 166 BGB auch Prolss/Martin-

Kollhosser, § 43 Rn. 35a, Rémer/Langheid, § 5 Rn. 8 und Grassl-Palten, FS Welser, S. 219, 232.
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Risikos x entgegen der AVB. Er wird mit Zugang an den Agenten nach § 164 Abs. 3 BGB
wirksam.'®*

Der Versicherer hingegen mochte nur einen Versicherungsvertrag nach Mallgabe der
AVB annehmen. Nach objektiver Auslegung gilt die Erklarung allerdings so, wie sie der
jeweilige Empfanger nach Treu und Glauben und mit Ruicksicht auf die Verkehrssitte
verstehen durfte. Der Versicherungsnehmer hatte durch die der Willenserklarung beige-
fugten AVB die Moglichkeit, den wirklichen Willen des Versicherers zu erkennen. Dass
der nicht abschlussbevollméchtigte Agent bei Ubergabe der Erklarung des Versicherers
zum Beispiel durch die Aussage ,Die Versicherung hat ihren Antrag angenommen“'®® den
Eindruck vermittelte, der Versicherer sei willens, den Vertrag entgegen den Versiche-
rungsbedingungen abzuschlielen, ist dem Versicherer mangels Anwendbarkeit des § 166
Abs. 1 BGB nicht zuzurechnen.

Festzuhalten ist: Der Versicherungsnehmer hat einen Antrag auf Abschluss eines Versi-
cherungsvertrags gegen die Versicherungsbedingungen gestellt; der Versicherer hat eine
Annahme zu den Versicherungsbedingungen erklart.'® Ein Vertragsschluss liegt somit
bislang nicht vor. Nach § 150 Abs. 2 BGB hat der Versicherer den Antrag des Versiche-
rungsnehmers abgelehnt und ihm einen neuen Antrag auf Abschluss eines Versiche-
rungsvertrags zu den Versicherungsbedingungen gemacht.

Fraglich ist, ob in der ersten Pramienzahlung eine konkludente Annahme'®’ des neuen
Antrags gesehen werden kann. Der Versicherungsnehmer geht immer noch davon aus,
der Vertrag sei nach seinen Vorstellungen zustande gekommen, sein wirklicher Wille geht
folglich nicht dahin, den neuen Antrag anzunehmen. Objektiv sieht es fur den Versicherer
aber so aus, als sei der Versicherungsnehmer mit einem Vertragsschluss zu den Versi-

cherungsbedingungen einverstanden. Somit kann in der Zahlung der ersten Pramie kon-

%4 Dieses Ergebnis ist in den meisten Fallgestaltungen der versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung

richtig; es wird allerdings auch Falle geben, in denen das Gesagte nicht zutrifft. Dies ist dann der Fall,
wenn der Versicherungsnehmer nur innerlich und ohne dies nach auf’en kund zu tun, von einer Einbe-
ziehung ausgeht und dies dann nicht Teil der Willenserklarung ist. Dann liegt ein Vertragsschluss zu den
Versicherungsbedingungen vor und es ist im Ergebnis ebenfalls ein Schadensersatzanspruch aus c.i.c.
zu prifen.

%% Aus dem ,Sturmflutfall“: RGZ 86, 128. Vgl. die ausfiihrliche Darstellung oben § 21.1.b) am Ende.

1% Anderer Ansicht ist Luckey, VersR 1994, S. 1261: ,vorbehaltlose Annahme* des Versicherers.

%7 Die Pramienzahlung kann grundsatzlich als konkludente Annahme gelten, vgl. nur Rémer/Langheid, § 5

Rn. 12 in dem Zusammenhang, dass ein Ubersenden des Versicherungsscheins nach Erldschen des

Antrags als neuer Antrag gilt und die Pramienzahlung daraufhin als konkludente Annahme.
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kludent eine Annahme durch den Versicherungsnehmer gesehen werden. Allerdings hat
der Versicherungsnehmer subjektiv keinen Annahmewillen, da er davon ausgeht, der
Vertrag sei bereits geschlossen. Aus seiner Sicht zahlt er die Pramie fur einen bereits
geschlossenen Vertrag. Nicht erkennbar ist fur ihn, dass in der Antwort des Versicherers
eine Ablehnung seines Antrags und ein neuer Antrag liegen und dass die Pramienzah-
lung die Folge einer konkludenten Annahme hat oder haben kann.

Fir die Sicht des empfangenden Versicherers ist auch hier die Wertung des § 70 VVG'®
heranzuziehen, wonach die Kenntnis des Versicherungsvertreters, dem die Sichtweise
des Versicherungsnehmers bekannt ist, mafigeblich ist. Mit dieser Wertung sieht es auch
objektiv flr den Versicherer so aus, als ob der Versicherungsnehmer die Pramie flr einen
nach den Vorstellungen des Versicherungsnehmers bereits geschlossenen Vertrag be-
zahlt, die konkludente Annahme eines neuen Angebots liegt somit nicht vor.

Fir diese Sichtweise spricht auch die versicherungsrechtliche Vorschrift des § 5 VVG, die
den Versicherungsnehmer dann schitzt, wenn der Inhalt des Versicherungsscheins fir
ihn nicht hinreichend erkennbar von seinem Antrag abweicht.'® Eine konkludente Ver-
tragsannahme kann somit nicht vertreten werden. Die Auslegung der Willenserklarungen

ergibt keine Kongruenz.

bb) Folgerung: Dissens nach § 155 BGB und Fehlen eines Vertragsschlusses?

Nach oben Gesagtem liegt ein versteckter Dissens vor, der nach § 155 BGB zu behan-
deln ist. In der Regel fuhrt der versteckte Dissens zum Nichtzustandekommen des Ver-
trags. Ware er auch geschlossen worden, wenn die Parteien den Dissens erkannt hatten,
so ist er gultig und die Lucke ist durch dispositives Recht oder erganzende Vertragsaus-
legung zu fiillen.""®

Die Frage, ob der Vertrag auch geschlossen worden ware, wenn die Parteien den Dis-
sens erkannt hatten, kann nicht pauschal beantwortet werden; es muss differenziert wer-

den: Der Vertrag ware moglicherweise auch geschlossen worden, wenn der

1%8 Bzw. fiir altere Versicherungsvertrage § 166 Abs. 1 BGB, siehe hierzu die Ausfuhrungen in Fn. 162.

169 Vgl. hierzu nur Meixner/Steinbeck, Das neue Versicherungsvertragsrecht, § 1 Rn. 108. Eine abgewan-
delte Fallgestaltung behandelt das Urteil des OLG KoIn VersR 1983, S. 849, das nach Ablauf einer An-
nahmefrist (§ 148 BGB) die Zusendung des Versicherungsscheins durch den Versicherer richtig als
neues Angebot ausweist, die Pramienzahlung des Versicherungsnehmers als Annahme sieht und
falschlich eine (analoge) Anwendung des § 5 VVG ablehnt (S. 850).

70 vgl. nur Palandt-Ellenberger, 68. Aufl., § 155 Rn. 5.
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Versicherungsnehmer sich mit der fehlenden Einbeziehung hatte abfinden kénnen. Denk-
bar ist hier, dass kein anderer Versicherer die Versicherung nach seinen Bedurfnissen
anbietet oder dass ihm die Einbeziehung nicht (mehr) wichtig ist. Der Vertrag ware ver-
mutlich auch dann geschlossen worden, wenn der Versicherungsnehmer durch Wahl
eines anderen Tarifs — zum Beispiel des ,Premium®- anstelle des ,Standardtarifs“ bei
einer Haftpflichtversicherung — seine Bedurfnisse hatte befriedigen konnen.

Der Vertrag ware hingegen nicht geschlossen worden, wenn der Versicherungsnehmer
sich mit der fehlenden Einbeziehung nicht hatte abfinden konnen. Denkbare Grinde sind
hier ein moglicher Vertragsschluss mit einem anderen Versicherer, der ihm die Deckung
des gewunschten Risikos anbietet oder die Abstandnahme vom Abschluss eines Versi-
cherungsvertrags. Kurz: Diese Frage kann nicht pauschal beantwortet werden, es ist
jeweils anhand des Einzelfalls zu entscheiden.

Gerade in einigen Europaklauselfallen ist dem Sachverhalt zu entnehmen, dass der Ver-
sicherungsnehmer bei gehoriger Information einen anderen Vertragszuschnitt gewahlt
hatte. Hier ist davon auszugehen, dass der Vertrag ,auch ohne eine Bestimmung uber
diesen Punkt als geschlossen gelten soll."" In anderen Fallen wiederum wird aus dem
Sachverhalt deutlich, dass es dem Versicherungsnehmer gerade auf die Einbeziehung
eines bestimmten Risikos ankam und dass diese Einbeziehung Bedingung fiir den Ab-
schluss des Vertrags war, zum Beispiel im ,Sturmflutfall*'’?. Hier liegt eine Uneinigkeit
(iber ein essentialie negotii'”® vor, die nach der Regelung des § 154 Abs. 1 BGB grund-
satzlich zum Nichtzustandekommen des Vertrags fiihrt.'”* Die Partei, die durch ein von ihr
zu vertretendes Verhalten den Dissens verursacht hat, ist wegen Verschuldens bei Ver-
tragsschluss schadensersatzpflichtig.'”

Dieses Ergebnis ist fragwurdig. Es ist zweifelhaft, ob die ergdnzende Vertragsauslegung
wirklich ergibt, dass beide Parteien den Nichtabschluss des Vertrags gewollt hatten und
ob insbesondere der Versicherungsnehmer nunmehr ,schutzlos® ohne Versicherungsver-
trag gegenuber allen vom Vertrag sonst erfassten Risiken stehen wollte. Eine solche
Aussage ist mit Blick auf den Vertragstyp Versicherungsvertrag kurzsichtig. Es ist kaum

denkbar, dass ein Versicherungsnehmer auch in Deutschland ohne Kasko-Versicherung

" Siehe die Nachweise in Fn. 39.

2 RGZ 86, 128; Ausfiihrlich zum Sachverhalt oben unter § 21.1.b).

'® Anderer Ansicht ist OOGH VersR 2000, S. 1174, 1175: Dissens (iber Nebenpunkt; Teildissens.
74 vigl. RGZ 93, 297, 299 und HK BGB-Dérner, 5. Aufl., § 154 Rn. 2 und § 155 Rn. 2.

7% \Vgl. Palandt-Ellenberger, 68. Aufl., § 155 Rn. 5 am Ende.
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Auto fahren will, weil er im asiatischen Teil der Turkei ohne Kasko-Versicherung fahrt.
Ebenso wird ein Versicherungsnehmer selten wollen, dass sein Haus nicht gegen Sturm-
schaden versichert ist, weil es nicht auch gegen Sturmflutschaden versichert ist. Der
Versicherungsnehmer hat zwar vielfach den Abschluss des Versicherungsvertrags von
der Einbeziehung eines bestimmten Risikos abhangig gemacht und hatte bei gehoriger
Aufklarung einen anderen Vertrag geschlossen; in den allermeisten Fallen wird er aber
dennoch Deckung aus dem Versicherungsvertrag verlangen (wollen), wenn sich ein an-
deres, ohne weiteres versichertes Risiko, verwirklicht hat.'® Auch der Versicherer wird
grundsatzlich am Vertrag zu seinen Bedingungen festhalten wollen, um die eingezogenen

Pramien behalten zu kdonnen.

cc) Ergebnis

Somit ist davon auszugehen, dass grundsatzlich beide Parteien am Vertrag auch ohne
Bestimmung Uber die Einbeziehung eines strittigen Risikos festhalten wollen. Den ,Rest-

vertrag“ wollen die Parteien erhalten. Ein Dissens liegt nicht vor.

b) Duldungs- oder Anscheinsvollmacht

In einigen Fallen kdnnen auch die Grundsatze von Duldungs- oder Anscheinsvollmacht
weiterhelfen. Duldungs- und Anscheinsvollmacht fihren im geschaftlichen Verkehr zu
einer wirksamen Vertretung des Versicherers durch den Agenten. Sie Uberwinden die
Beschrankung der Vollmacht des Agenten durch § 43 Abs. 1 Nr. 1 VVG a. F. und des §
69 Abs. 1 VVG auf die Empfangsvollimacht. Nach herrschender Meinung ist Duldungs-
vollmacht gegeben, wenn der Versicherer den Agenten wissentlich wie einen Vertreter
auftreten lasst und der Versicherungsnehmer dies nach Treu und Glauben so versteht
und verstehen darf."” An der Kenntnis des Versicherers wird es in der Regel fehlen.

Anscheinsvollmacht liegt vor, wenn eine wirksame Bevollmachtigung des Agenten fehlt,

der gutglaubige Versicherungsnehmer aber aus den duReren Umstanden auf eine solche

178 Ein gerissener Versicherungsnehmer wird hingegen gerade wenn kein Versicherungsfall eingetreten ist,
behaupten, nicht am Vertrag festhalten zu wollen. SchlieRlich hat er aus seiner Sicht bislang Pramien
bezahlt, ohne eine materielle Gegenleistung dafiir zu bekommen; der Gesichtspunkt der Risikotragung
erscheint ihm rickblickend ohne materiellen Wert. Bei der erganzenden Vertragsauslegung ist aber in
diesem Fall zu fragen, ob er zum Zeitpunkt des vermeintlichen Vertragsschlusses tatsachlich bereit ge-
wesen ware, alle Risiken selbst zu tragen. Dies wird selten der Fall sein.

T Vgl. Kéhler, BGB AT, 32. Aufl., § 11 IV 2 a, Rn. 43, Palandt-Heinrichs, 68. Aufl., § 172 Rn. 8.
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schlielen darf und der Versicherer das Handeln des Agenten hatte erkennen missen und
verhindern kénnen.'”® Diese Konstellation ist eher vorstellbar.

Der Anwendbarkeit von Duldungs- und Anscheinsvolimacht stehen gravierende Beden-
ken entgegen. Beide flhren dazu, dass der Versicherer wirksam vertreten wurde, also
eine Willenserklarung flr und gegen ihn abgegeben wurde. Es ist aber zu bezweifeln,
dass der Agent eine Willenserklarung fur den Versicherer abgeben wollte; er wollte viel-
mehr nur eine Auskunft einholen bzw. abgeben. Der Agent mochte nicht das ,0b“ des
Versicherungsvertrags, sondern Inhalt und Umfang, das ,wie“ des Vertrags, beeinflussen.
Die Formulierung ,Die Versicherung hat lhren Antrag angenommen“'’® 1asst nicht darauf
schlielen, dass der Agent fir die Versicherung den Antrag angenommen hat oder dies
will. Sie lasst vielmehr darauf schliel3en, dass er nur die bereits erfolgte Annahme durch
den Versicherer mitteilen mdchte.

Die Fallkonstellation der falschen Auskunft zu Inhalt und Umfang des Versicherungsver-
trags ist somit nicht nach den Grundsatzen von Duldungs- und Anscheinsvollmacht zu

[6sen.

c) Anfangliche Unmadglichkeit

In vielen Besprechungen des Sturmflutfalls'®

wird betont, dass das vom Versicherungs-
nehmer zu versichern gewunschte Risiko so in Deutschland zu der Zeit nicht versichert
wurde.’®! Der Gedanke an Unméglichkeit der Versicherbarkeit liegt hier nahe und bedarf
ausfuhrlicher Erdrterung. Insbesondere fraglich ist allerdings, ob es heutzutage Uberhaupt
noch denkbare Falle der Unmaoglichkeit im Versicherungsrecht gibt und ob ein Vertrag mit
dem Inhalt der unméglichen Leistung zustande gekommen ist."®® Nachtragliche Unmdg-
lichkeit ist indes kaum vorstellbar, es hiel3e, die Fallkonstellationen der anfanglichen Un-

moglichkeit auf den Zeitpunkt nach Vertragsschluss zu verlagern.

78 \vgl. Kohler, BGB AT, 32. Aufl., § 11 IV 2 b, Rn. 44, Palandt-Heinrichs, 68. Aufl., § 172 Rn. 11.
179 Vgl. oben Nachweis und Verweis in Fn. 165.

'8 RGZ 86, 128.

81 vigl. nur Wernink, Erfullungshaftung, S. 76 und Reichert-Facilides, VersR 1977, S. 208 bei Fn. 6.

'82 Eine ausfiihrliche Erérterung dieser und weiterer Fragen erfolgt unter § 211.2.a).
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d) Culpain contrahendo

Die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung ist auch in Konstellationen anzuwenden, in
denen der Agent vor und nach Vertragsschluss, aber vor Eintritt des Versicherungsfalls
falsche Auskinfte gibt, siehe zusammenfassend oben 3.d).

Grundsatzlich ist bei Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten eine Haftung aus
c.i.c. denkbar, so dass eine ausfuhrliche Erlauterung der Kodifikation der c.i.c. geboten
ist. Insbesondere problematisch ist die Frage des Haftungsumfangs, vgl.11.3.d).

e) Vertragliche Haftung

Bei Auskiinften des Agenten vor Vertragsschluss ist die Haftung aus c.i.c. als vorvertrag-
liche Haftung maRgebend; bei falschen Auskinften nach Vertragsschluss kommt eine
Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB in Betracht."®®> Denkbar ist auch die Anwendung von § 280
Abs. 1, 3 BGB in Verbindung mit § 281 BGB oder § 280 Abs. 1, 2 BGB in Verbindung mit
§ 282 BGB. Auch hier ist die Frage des Haftungsumfangs zu klaren.

f)  Storung der Geschaftsgrundlage, § 313 BGB

In Betracht kommt auch eine Lésung durch Anwendung des § 313 BGB. § 313 Abs. 1
BGB ist fur die Konstellationen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung nicht rele-
vant; es haben sich nicht ,Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind,
nach Vertragsschluss schwerwiegend geandert®.

Allerdings konnten ,wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrags geworden
sind, sich als falsch herausstellen, § 313 Abs. 2 BGB. Darunter versteht man das ur-
sprungliche Fehlen der subjektiven Geschaftsgrundlage. Die Norm umschreibt insgesamt

funf Merkmale'®: Erstens missen sich wesentliche®®

Vorstellungen als falsch heraus-
stellen. Zweitens mussen diese Umstande zur Grundlage des Vertrags geworden sein.
Dies wird der schwierigste Punkt sein; man versteht unter subjektiver Geschaftsgrundlage
nach standiger Rechtsprechung die bei Abschluss des Vertrags zutage getretenen, dem

anderen Teil erkennbar gewordenen und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der

183 v/igl. nur Palandt-Heinrichs, 68. Aufl., § 280 Rn. 30.

¥ Nach MiinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313 Rn. 8.
8% Unklar ist die Deutung dieses Attributs, insbesondere die Eigenstandigkeit in Abgrenzung zu der hier als
finftes Merkmal genannten schwerwiegenden Veranderung. MinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313

Rn. 11 setzt hier beide Begriffe gleich, so dass das Attribut ,wesentlich® keine eigene Bedeutung hat.
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einen Partei.'® Es ist hier fraglich, ob die Vorstellungen des Versicherungsnehmers nur
Vertragsgrundlage und nicht schon Vertragsinhalt geworden sind. Drittens durfen die
Parteien die Unrichtigkeit der Vorstellungen nicht vorausgesehen haben'’. Viertens ist
festzustellen, dass die Parteien bei richtiger Voraussicht den Vertrag nicht oder anders
abgeschlossen hatten. Fiinftens muss die Erkenntnis, dass sich wesentliche Vorstellun-
gen als falsch erweisen, so schwerwiegend sein, dass einem Teil das Festhalten am
Vertrag nicht zugemutet werden kann. Hierfur nennt das Gesetz weitere Beurteilungshil-

fen, insbesondere die gesetzlich oder vertraglich intendierte Risikoverteilung.

g) Ergebnis

Das Biirgerliche Recht bietet ein groRes Repertoire an Losungen'® fiir den Standardfall
der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung an. In einigen Fallen liegt anfangliche
Unmoglichkeit nahe, die zu einer Haftung des Versicherers gemall § 311a Abs. 2 BGB
fuhren kann. Bei Auskinften des Agenten vor Vertragsschluss liegt haufig eine Haftung
aus culpa in contrahendo nahe; bei Ausklnften des Agenten nach Vertragsschluss und
vor Eintritt des Versicherungsfalls ist an eine Haftung des Versicherers aus § 280 Abs. 1
BGB; auch an §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB und an §§ 280 Abs. 1, 2, 282 BGB zu denken.
Die Frage nach dem Umfang des Schadensersatzes im Rahmen von § 280 Abs. 1 BGB,
dessen Formulierung sich im neuen § 6 Abs. 5 VVG'® wieder findet, wird zu thematisie-
ren sein; denkbar sind Losungen, die vom Nichtabschluss des Vertrags bis hin zum Ab-
schluss des Vertrags zu veranderten Bedingungen mit dem urspringlichen oder einem
neuen Vertragspartner reichen. Die §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB und die §§ 280 Abs. 1, 2,
282 BGB gewahren hingegen Schadensersatz statt der Leistung.

Auch § 313 Abs. 2 BGB ist insbesondere angesichts der Rechtsfolge der Vertragsanpas-

sung eine vielversprechende Losungsmaoglichkeit.

'8 Der zweite Teil der auf Oertmann, Die Geschaftsgrundlage, S. 37 zurlickgehenden subjektiven Formel,

der hier nicht relevant ist, lautet: ,(...) oder die gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien von dem
Vorhandensein oder kinftigen Eintritt bestimmter Umstande, sofern der Geschéftswille der Parteien auf
diesen Vorstellungen aufbaut®. Vgl. Palandt-Griineberg, 68. Aufl., § 313 Rn. 3 mit weiteren, auch neues-
ten Nachweisen.
87 Abzuleiten aus der Hypothese, dass sie ,... nicht hatten, wenn sie ... vorausgesehen hatten®, § 313 Abs.
1 BGB.
188 Die erganzende Vertragsauslegung und auch die Annahme eines Dissenses sowie Duldungs- und
Anscheinsvollmacht fiihren nach oben Festgestelltem nicht weiter, vgl. oben § 21.5.a) und § 21.5.b).

'8 Hierzu sogleich unter § 21.6.d).
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6. Losungsmoglichkeiten aus dem Versicherungsrecht

Auch das Versicherungsrecht bietet LOsungen an, insbesondere die Anwendung von § 5
Abs. 3 VVG und die Grundsatze der Auge-und-Ohr-Rechtsprechung kommen hier in
Betracht. Neu hinzugekommen ist am 1.1.2008 die Regelung des § 6 Abs. 5 VVG, der fur
Fehler bei der Beratung des Versicherungsnehmers den Versicherer zum Ersatz des

hierdurch entstehenden Schadens verpflichtet.

a) §5Abs.1undAbs.3VVG

Nach § 5 Abs. 3 VVG'® ist das Zustandekommen des Versicherungsvertrags nach dem
Inhalt des Antrags des Versicherungsnehmers Rechtsfolge bei Nichtentsprechen der
Vorschriften des Absatzes 2. Sie entspricht derjenigen der versicherungsrechtlichen Erfil-
lungshaftung.

§ 5 Abs. 3 VVG bezieht sich allerdings nicht auf die Annahmeerklarung des Versicherers,
sondern auf etwaige inhaltliche Anderungen im Versicherungsschein. Der Versicherungs-
schein ist nach § 3 VVG lediglich Urkunde {ber den auch formlos'®' wirksamen Versiche-
rungsvertrag; er hat keine konstitutive Wirkung. Allerdings erfolgt die Annahme des

Versicherers haufig'®? konkludent durch Ubersendung des Versicherungsscheins, so

1% & 5 wurde zunachst neu gefasst durch Verordnung vom 19. 12. 1939 (RGBI. | S. 2443), Abs. 1 und Abs.
2 Satz 1 geéndert durch Gesetz vom 13. 7. 2001 (BGBI. | S. 1542). Vgl. ausfuhrlich zum ,doppelten
Zweck” des § 5 VVG Grassl-Palten, FS Welser, S. 219, 227: ,Sicherheit Gber Vertragsinhalt* und ,Si-
cherheit durch Vertragsbestand®. Die Neufassung des § 5 VVG durch die VVG-Reform ist nicht sachli-
cher, sondern rein klarstellender Natur, so Meixner/Steinbeck, Das neue Versicherungsvertragsrecht, §
1 Rn. 109.

9" Nach BGH VersR 1991, S. 910 unter 2b) und Rémer/Langheid, § 5 Rn. 13 wird der Vertrag in der Regel
zwar schriftlich geschlossen, in AVB, die nicht Vertragsbestandteil sind, kann Schriftform jedoch nur ver-
einbart werden, wenn diese bereits vor Vertragsschluss wirksam vereinbart wurden. Dies ist meist nicht
der Fall, vgl. BGH VersR 1991, S. 910.

%2 50 Wandt, Versicherungsvertragsrecht, 4. Aufl., Rn. 252. Grundlegend hierzu BGH VersR 1975, S.
1090, 1092, wonach allein die Entgegennahme der Erstpramie noch keine Annahmeerklarung darstellt,
allerdings die ,Aushandigung des Versicherungsscheins (...) regelmaflig unmittelbare Bedeutung flir das
Zustandekommen des Vertrags® hat, ,obwohl die Aushandigung des Versicherungsscheins rechtlich kei-

ne Giultigkeitsvoraussetzung fir den Versicherungsvertrag ist*, S. 1092.
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dass man vom Inhalt des Versicherungsscheins auf den Inhalt der Annahmeerklarung
schlieRen kann.'®

Der Versicherungsnehmer hat einen Antrag auf Abschluss einer Versicherung entgegen
der AVB abgegeben, weil der Agent zum Empfang der Willenserklarung des Versiche-
rungsnehmers nach § 69 Abs. 1 Nr. 1 VVG berechtigt ist und hierfur seine Kenntnisse
uber die Absichten des Versicherungsnehmers zu berucksichtigen sind, § 166 BGB. Der
Versicherer hat hingegen eine Annahme unter Berlcksichtigung der AVB erklart und
macht dies im Versicherungsschein auch deutlich (siehe oben 5.a).

§ 5 VVG ist nach einhelliger Auffassung nur anwendbar, wenn die allgemeinen buirgerlich-
rechtlichen Voraussetzungen flr einen Vertragsschluss vorliegen, vorbehaltlich der in
Folge der Abweichungen fehlenden.’® Auf das oben oft herangezogene Beispiel ist § 5
VVG also anwendbar, wenn flr den wirksamen Vertragsschluss nur die Ubereinstimmung
der Willenserklarungen flir das Risiko x fehlt und die sonstigen Voraussetzungen vorlie-
gen. Im Standardfall der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung findet § 5 VVG somit
Anwendung.

Fraglich ist, ob der Inhalt des Versicherungsscheins vom Antrag des Versicherungsneh-
mers (§ 5 Abs. 1 Var. 1 VVG) abweicht. § 5 VVG gilt grundsatzlich nur fur Abweichungen
vom rechtsgeschaftlichen Teil des Antrags.’ In diesem Zusammenhang wird gesagt,
dass Abweichungen von Beschreibungen des versicherten Risikos nicht unter § 5 VVG
fallen. Allerdings kdénne auch eine solche Abweichung rechtsgeschaftliche Bedeutung,
zum Beispiel im Sinne einer Bedingung haben.'® Jede Beschreibung eines versicherten

Risikos hat nach oben Gesagtem [4.e); 4.f)] irgendeine Auswirkung auf den Antrag des

% \ion dieser Fallgestaltung geht § 5 Abs. 1 Var. 1 VVG (,von dem Antrag“) aus; er findet Anwendung,
wenn die Annahme konkludent durch Zusendung des Versicherungsscheins geschieht. § 5 Abs. 1 Var. 2
VVG [,von (...) den getroffenen Vereinbarungen] hingegen ist fiir die seltenere Fallgestaltung mallgeb-
lich, in der der Vertragsschluss schon perfekt ist und der Versicherer durch Zusendung des Versiche-
rungsscheins diesen — scheinbar — bestatigt, siehe jeweils Grassl-Palten, FS Welser, S. 219, 223. § 5
Abs. 1 Var. 2 braucht fir einen Vergleich nicht herangezogen werden; es liegt keine Pflichtverletzung
des Agenten vor, wenn der Vertrag bereits in allen Einzelheiten wirksam geschlossen wurde. In Var. 2
liegt der ,Fehler” beim Versicherer, der eine ,fehlerhafte* (= von den Vereinbarungen abweichende) Bes-
tatigung zusendet.

%% vgl. nur Prélss/Martin-Prélss, § 5 Rn. 2.

198 Vgl. nur Prolss/Martin-Prélss, § 5 Rn. 3. Dies folgt schon daraus, dass § 5 VVG als lex specialis zu § 150

Abs. 2 BGB gilt, vgl. R6mer/Langheid, § 5 Rn. 1.

1% vgl. Prolss/Martin-Prélss, § 5 Rn. 3.
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Versicherungsnehmers. Rechtsgeschéftlich liegt nicht immer eine Bedingung'®’ fiir das
Zustandekommen des Vertrags vor; oft erschopft sie sich in einer Motivation der Willens-
erklarung des Versicherungsnehmers. In jedem Fall vertraut der Versicherungsnehmer
auf die Richtigkeit der Auskunft des Agenten. Dieses Vertrauen fliet zweifach in die
Abgabe der Willenserklarung ein: Er vertraut auf die Richtigkeit der Auskunft und er ver-
traut darauf, dass er bei Unrichtigkeit der Auskunft informiert wird und den Antrag zuruck-
nehmen kann.

Eine Beschreibung des versicherten Risikos stellt folglich nie ,nur® eine reine Risikobe-
schreibung, sondern stets auch einen (mafl3geblichen) Teil des Inhalts der Willenserkla-
rung dar.

Diese Sicht bestatigt auch der Wortlaut des § 5 Abs. 1 VVG."®® Der Antrag des Versiche-
rungsnehmers enthalt den Willen zum Abschluss eines Versicherungsvertrags nach den
Malstaben, die im Gesprach und in Auskunften gesetzt wurden. Hat der Versicherungs-
agent den Umfang des Versicherungsvertrags falsch beschrieben, so beeinflussen die
dadurch geweckten Vorstellungen des Versicherungsnehmers den Antrag. Weicht der
Versicherungsschein davon ab, so ist ein Abweichen im Sinne des § 5 Abs. 1 VVG schon
nach dem Wortlaut gegeben.

§ 5 VVG kann somit bei Ausklnften des Agenten, die Teil des Antrags des Versiche-

rungsnehmers werden, angewendet werden.'®®

7 Ein Fall, in dem die Einbeziehung eines bestimmten Risikos Bedingung war, ist der ,Sturmflutfall“ (RGZ

86, 128). Der Versicherungsnehmer hatte dem Vermittlungsagenten erklart, er wolle die Versicherung
nur dann abschlie®en, wenn diese auch das Risiko von Sturmflutschaden truge, siehe ausfuhrlich dazu
oben § 21.1.b) am Ende. In anderen Fallen war der Versicherungsnehmer zumeist gewillt, eine Zusatz-
versicherung abzuschlieRen, eine hohere Pramie zu zahlen oder sich bei anderen Versicherern zu in-
formieren. In den Europaklauselfallen (zum Beispiel BGHZ 40, 22) kann angenommen werden, dass der
Versicherungsnehmer sein Fahrzeug auch fiir den asiatischen Teil der Tirkei hatte versichern lassen
wollen, wenn er auf die Deckungsliicke aufmerksam gemacht worden ware, da er plante, dort hinzurei-
sen. Die Versicherungsnehmer gingen in diesen Fallen nur irrtimlich (und nach Ansicht des BGH grob
fahrlassig, so dass die versicherungsrechtliche Erflllungshaftung am erheblichen Eigenverschulden
scheiterte) davon aus, dieses Risiko sei durch den bestehenden Vertrag gedeckt.

% Dieser besagt: ,Weicht der Inhalt des Versicherungsscheins von dem Antrag oder den getroffenen

Vereinbarungen ab, (...)"

199 Zutreffend im Ergebnis schon zum alten Recht BGH VersR 2001, S. 1498, 1499, der ausfiihrt: ,Der
gemal § 43 Abs. 1 VVG empfangsbevollmachtigte Versicherungsagent steht bei der Entgegennahme
eines Antrages auf Abschluss eines Versicherungsvertrages dem Antragsteller als Auge und Ohr des

Versicherers gegenuber. Was ihm mit Bezug auf die Antragstellung gesagt und vorgelegt wird, ist dem
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Nach § 5 Abs. 1 und Abs. 2 VVG ist eine Abweichung von dem Antrag wirksam, wenn der
Versicherungsnehmer diese zumindest stillschweigend genehmigt hat. Der Versicherer
muss auf die Mdglichkeit der Genehmigung durch Schweigen in Form des § 5 Abs. 2 Satz
1 sowie auf die einzelnen Abweichungen gemall § 5 Abs. 2 Satz 2 durch ,auffalligen
Hinweis“ aufmerksam machen. Kurz gesagt gilt: ,Keine Fiktion ohne Information“?®°. Der
Versicherer weil} in der Regel jedoch nichts von der meist mundlich erteilten Auskunft und
deren Einfluss auf den Inhalt des Antrags, so dass er auch nicht auf eine Anderung bzw.
Abweichung aufmerksam machen wird.?""

Voraussetzung fir die Anwendung des § 5 Abs. 3 VVG ist auRerdem die konkludente
Annahme durch Ubersendung des Versicherungsscheins. Dies ist in Fallen der vorlaufi-
gen Deckung nicht der Fall. Nur unter dieser Pramisse ist § 5 Abs. 3 VVG fur den Versi-

cherungsnehmer zielfuhrend: Sie fuhrt bei vorvertraglichen Falschauskunften des

Versicherer gesagt und vorgelegt. Mit der bloRen Verwendung eines — vorbereiteten — Antragsformulars
ist zudem keine erkennbare Beschrankung der Empfangsvollmacht auf schriftliche Erklarungen verbun-
den (BGHZ 102, 194, 197 ff.), so dass auch mindliche Erganzungen, die von dem Versicherungsagen-
ten zum schriftlichen Versicherungsantrag abgegeben werden, gegeniiber dem Versicherer erklart sind.
Fertigt der Versicherer einen Versicherungsschein aus, der inhaltlich nicht dem vom Agenten entgegen-
genommenen — mundlich ergénzten — Versicherungsantrag entspricht, so liegt darin keine unveranderte
Annahme des Antrags; es finden die Vorschriften des § 5 VVG Anwendung. Unterlasst der Versicherer
die in § 5 Abs. 2 VVG vorgeschriebene Rechtsbelehrung, weil er irrigerweise glaubt, der Versicherungs-
schein entspreche dem vom Versicherungsnehmer gestellten Antrag, dann gilt der Antrag gemalf § 5
Abs. 3 VVG als unverandert angenommen, ohne dass es auf ein Verschulden des Versicherers in die-
sem Zusammenhang ankame.*

Vgl. auch BGH NJW 1988, S. 60, 61 und OLG KodlIn, VersR 1990, S. 1146. Vgl. auch die Urteile des
OOGH VersR 2000, S. 1174, 1175 und 2001, S. 1139, 1140, die die friihere Rechtsprechung des OOGH
in VersR 1976, S. 1195; 1980, S. 471 und 1985, S. 1099 (Dissens; Nichtanwendung von § 5 Abs. 3
VVG) aufgeben. Vgl. aus der Literatur R6mer/Langheid, § 5 Rn. 8, 16; B. Lorenz, Haftung des Versiche-
rers, S. 196 f. und Luckey, VersR 1994, S. 1261.

Grassl-Palten, FS Welser, S. 219, 223, die die Voraussetzungen der Information auf S. 223 ff. ausfihr-

200

lich erlautert.
21 Es wird vertreten, dass der Versicherer sich aus diese Zwickmiihle befreien konne, indem er in Analogie
zu § 5 Abs. 2 VVG dem Versicherungsschein den Hinweis (in Form des Abs. 2 Satz 2) beilegt, dass dem
Versicherungsschein nur der schriftliche Antrag zugrunde gelegt wurde und dass etwaige Abweichungen
von mundlichen Erganzungen bei unterlassenem Widerspruch nach Abs. 1 als genehmigt gelten, vgl.
Prélss/Martin-Prélss, § 5 Rn. 15 mit weiteren Nachweisen; ders., FS 50 Jahre BGH, Band 2, S. 551,
578. Andere lehnen diese Mdglichkeit zur Befreiung ab, so Rémer/Langheid, § 5 Rn. 16 mit weiteren

Nachweisen.
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Agenten dazu, dass der Versicherungsvertrag nach den Bedingungen des Antrags des
Versicherungsnehmers zustande kommt.

§ 5 Abs. 3 VVG findet mangels erneuten Zusendens eines Versicherungsscheins keine
Anwendung, wenn der Agent erst nach Vertragsschluss, aber vor Eintritt des Versiche-
rungsfalls eine falsche Auskunft zum Umfang der Versicherung gibt.

Festzuhalten ist also: Einige Falle, die bislang Uber die versicherungsrechtliche Erful-
lungshaftung geldst wurden, kdnnen nunmehr Uber § 5 Abs. 3 VVG gelost werden. Ist
kein Versicherungsschein ,im Spiel“, so ist § 5 VVG hingegen schon nicht anwendbar.

Die Frage, ob es der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung bei Anwendung des § 5
Abs. 3 VVG noch bedarf, wird somit dringlicher. Etwaige Unterschiede sind herauszuar-
beiten und es ist festzustellen, ob die Anwendung des § 5 Abs. 3 VVG gegenuber der
versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung gunstiger ist oder diese dem Versicherungs-

nehmer sogar mehr Schutz bietet (siehe unter 7).

b) Auge-und-Ohr-Rechtsprechung

Zu uberlegen ist, ob die Falle der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung auch mit
Hilfe der inzwischen gesetzlich in § 69 Abs. 1 Nr. 1 und 2 VVG** festgelegten Auge-und-
Ohr-Rechtsprechung geldst werden kénnen.?”® Das OLG Hamm warf zum alten VVG

sogar die Frage auf, ob es der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung angesichts der

202 Vgl. die Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 16/3945, S. 77.

%3 Die beriihmte Rechtsprechung, grundlegend BGHZ 102, 194 = BGH VersR 1988, S. 234, resultierte aus
der Moglichkeit, den Agenten zwar zur Entgegennahme von Willenserklarungen zu berechtigen, ihm a-
ber gleichzeitig gemaf § 47 VVG a. F. die Berechtigung zum Empfang von Anzeigen zu versagen. Sie
besagt Folgendes: ,Bei der Entgegennahme eines Antrags auf Abschlul® eines Versicherungsvertrags
steht dem Antragsteller (...) der empfangsbevollmachtigte Vermittlungsagent bildlich gesprochen als das
Auge und Ohr des Versicherers gegentber. Was ihm mit Bezug auf die Antragstellung gesagt und vor-
gelegt wird, ist dem Versicherer gesagt und vorgelegt worden®, BGHZ 102, 194, 197. Grund hierfur war,
dass ,die Entgegennahme eines Antrags auf Abschlufd eines Versicherungsvertrags und die Kenntnis-
nahme der von dem Antragsteller bei dieser Gelegenheit abgegebenen — mindlichen — Erklarungen zu
den ihm im Antragsformular des Versicherers gestellten Fragen (...) einen einheitlichen Lebensvorgang
(...) (darstellen), der keine juristische Aufspaltung erlaubt* BGHZ 102, 194, 197. Diese Rechtsprechung
war bereits zuvor anerkannt, vgl. RGZ 147, 186, 188 f.; in diese Richtung auch OLG Hamm VersR 1975,
S. 248 sowie Glauber, VersR 1992, S. 937, 938 mit weiteren Nachweisen in Fn. 22. Siehe nur das bis
dato letzte Urteil zur Auge-und-Ohr-Rechtsprechung des OLG Celle vom 26.02.2009, Az: 8 U 150/08
zum VVG a. F.sowie die lange Liste von Nachweisen bei Prolss/Martin-Prélss, §§ 16, 17 Rn. 27.
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Auge-und-Ohr-Rechtsprechung iiberhaupt noch bedarf.?** Folglich ist zum neuen VVG zu
fragen, ob die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung angesichts der Kodifizierung
noch angewendet werden muss.

Die Auge-und-Ohr-Rechtsprechung und nun auch § 69 Abs. 1 Nr. 1 und 2 VVG bezieht
sich nach der Rechtsprechung und nun ausweislich des Gesetzeswortlauts auf Auskiinfte
des Versicherungsnehmers, die dieser dem Vertreter bei Antragstellung gegeben hatte,
nicht auf Auskunfte des Vertreters. So stellt sich generell schon die Frage, wie sie in Kon-
kurrenz zur versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung stehen kann, wenn sie an Aus-
kinfte des Versicherungsnehmers und nicht wie die versicherungsrechtliche
Erfullungshaftung an Ausklnfte des Vertreters anknlpft. Sie kann in ihrer herkdmmlichen
Form nicht mit der Erfullungshaftung konkurrieren, sie kann nur Folgendes bewirken: Die
Auge-und-Ohr-Rechtsprechung knupft an die Abgabe der Willenserklarung durch den
Versicherungsnehmer an. Wenn der Vertreter Auge und Ohr des Versicherers ist und
demnach der Antrag und das, was der Versicherungsnehmer bei Antragstellung zusatz-
lich angezeigt hat, nicht getrennt werden durfen, kdnnen der Antrag auf Abschluss des
Versicherungsvertrags als Willenserklarung und die damit einhergehende Wissenserkla-
rung mit dem Inhalt der Auskunft des Vertreters als Einheit betrachtet werden. So wird die
Willenserklarung letztlich objektiv als Antrag auf Abschluss eines Versicherungsvertrags
entgegen der AVB ausgelegt.”®

Dasselbe Ergebnis wird jedoch schon nach den allgemeinen Regeln zur Auslegung von
empfangsbeduirftigen Willenserklarungen nach den §§ 133, 157 BGB erzielt [siehe unter
5.a)aa)]. Dies gilt selbst dann, wenn die Befugnis des Vertreters zur Entgegennahme von
Anzeigen gemal § 43 Abs. 1 Nr. 1 VVG a. F. nicht nach § 47 VVG a. F. beschrankt ist
und die Auge-und-Ohr-Rechtsprechung keine Anwendung findet. Es gilt auch fur § 72
VVG, der nun unter Bertcksichtigung der Rechtsprechung zur Unwirksamkeit von Be-
schrankungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen und unter Einbezug der Neurege-
lungen in § 69 Abs. 1 Nr. 1 und 2 VVG eine Beschrankung ,zum Schutz des

I“ZOG

Versicherungsnehmers generell“">, und damit nicht mit Ausnahme der individualvertragli-

chen Vereinbarung, ausschlief3t.

204 OLG Hamm NJW-RR 2001, S. 239, 240. Ahnlich auch Rémer, VersR 1998, S. 1313, 1316 bei und mit
Fn. 27, der allerdings diese Problematik nur am Rande behandelt.

25 50 auch Rémer/Langheid, § 5 Rn. 8.

206 Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 16/3945, S.78, linke Spalte.
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War vor Geltung des neuen VVG die Befugnis des Vertreters zur Entgegennahme von
Anzeigen beschrankt, so half die Auge-und-Ohr-Rechtsprechung bei der Auslegung der
Willenserklarung zugunsten des Versicherungsnehmers. Sie erzeugte die Unwirksamkeit
der Beschrankung und flhrte so zu einer Berlcksichtigung der Wissenserklarung im
Rahmen des Antrags des Versicherungsnehmers. Allerdings erklarte sie nicht, warum der
Versicherer nunmehr in jedem Fall gleichsam automatisch verpflichtet sein sollte, entge-
gen der AVB Versicherungsschutz zu gewahren; schliellich wurde nach der Auge-und-
Ohr-Rechtsprechung die Annahmeerklarung des Versicherers ausgelegt, ohne die Aus-
kunft zu bericksichtigen. Die Annahme des Versicherers ist objektiv auszulegen [siehe
unter 5.a)]. Da die AVB der Annahme beiliegen, ist diese folglich immer noch so zu ver-
stehen, dass der Versicherer eine Annahme entsprechend und nicht entgegen der AVB
erklart.

Die Anwendung der Auge-und-Ohr-Rechtsprechung war somit nur sinnvoll, wenn die
Befugnis des Agenten zur Entgegennahme von Anzeigen gemal} § 43 Abs. 1 Nr. 1 VVG
a. F. nach § 47 VVG a. F. beschrankt war. Dann fuhrte sie zu einer Berucksichtigung der
Wissenserklarung im Rahmen des Antrags des Versicherungsnehmers. Da sie jedoch
weder Uber die fehlende Abschlussvollmacht des Agenten hinweg half, noch Gber den
oben durch erganzende Vertragsauslegung aufrechterhaltenen Restvertrag hinaus ging,
fuhrte sie in keinem Fall weiter.

Auch fur die wohl rein theoretische, namlich individualvertragliche, Vereinbarung einer
Beschrankung der Vertretungsmacht unter Berucksichtigung des § 72 VVG, qilt nichts
anderes. Uber die fehlende Abschlussvollmacht eines Vertreters hilft auch die Neurege-
lung in § 69 VVG nicht hinweg.

c) ,,Auge-und-Ohr-und-Mund-Rechtsprechung“

Das OLG Hamm verkennt, wenn es die Auge-und-Ohr-Rechtsprechung als echte Konkur-
renz zur versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung sieht, dass die Auge-und-Ohr-
Rechtsprechung nicht die fehlende Abschlussvollmacht iberwindet.?’” Denkbar ist allein
eine Erweiterung der Rechtsprechung und nunmehr des Gesetzeswortlauts auf ein drittes

Sinnesorgan, namlich dass der Vertreter nicht nur Auge und Ohr, sondern bildlich ge-

27 Auch die Nachweise, die das Gericht angibt, namlich Rémer, VersR 1998, S. 1313; Rémer/Langheid, §
43 Rn. 18 f.; Prolss/Martin-Kollhosser, 26. Aufl. § 43 Rn. 29, befassen sich, wenn Gberhaupt, nur knapp

und vage mit dieser Aussage.
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sprochen auch Mund der Versicherung sein soll. Nur durch diese Erweiterung ware eine
echte Konkurrenz erst denkbar. Hierzu haben weder Literatur noch Rechtsprechung noch
die Begrundung des Gesetzesentwurfs bislang Stellung genommen. Da die Auge-und-
Ohr-Rechtsprechung bislang jedoch in gangigen Kommentaren hauptsachlich bei der
Kommentierung zu §§ 16, 17 VVG a. F. und nicht zu § 43 VVG a. F. behandelt wird,?*®
scheint diese Uberlegung bislang wenig Anklang gefunden zu haben. Auch der Ausdruck
des Vertreters als ,Mund” des Versicherers ist bislang in der Literatur nicht bearbeitet.

d) Haftung nach § 6 Abs. 5 VVG

Die Regelung des § 6 Abs. 5 VVG ist in der Formulierung nahezu, in der Systematik voll-
standig identisch mit § 280 Abs. 1 BGB. Dies fuhrt naturgemafy dazu, dass diese Vor-
schrift als ,spezialgesetzliche Auspragung eines Anspruchs aus Verschulden bei

Vertragsschluss“?®®

angesehen wird. Eine spezialgesetzliche Regelung sei insofern sinn-
voll, als durch sie die Pflichten des Versicherers durch den Hinweis auf § 6 Abs. 1, 2 und
4 VVG konkretisiert werden. Zudem unterfalle § 6 Abs. 5 VVG der den Versicherungs-
nehmer besonders schutzenden Regelung des § 18 VVG, der eine Abweichung zum
Nachteil des Versicherungsnehmers nicht gestatte. Diese Vorteile biete § 280 Abs. 1 BGB
alleine nicht.?'® Die Regelung des § 6 Abs. 5 VVG beantwortet jedoch eine Frage nicht
explizit, namlich die nach dem konkreten Haftungsumfang des Versicherers bei der Ver-
letzung der Beratungspflicht.?'' Fiir diese Frage muss untersucht werden, welchen Haf-

tungsumfang die Regelung des insoweit mit § 6 Abs. 5 VVG identischen (“Ersatz des

2% vgl. nur Prolss/Martin- Prélss: im Rahmen der §§ 16, 17 VVG, Rn. 27 f. Ebenso Rémer/Langheid: Im
Rahmen der §§ 16, 17 VVG, Rn. 37 ff.; allerdings findet sich auch bei der Kommentierung zu § 43 VVG
hierliber ein kleiner Abschnitt bei den Rn. 18 ff. Vgl. auch bei Bruck/Méller, 8. Aufl.: § 44 Anm. 57 ff.

299 Dérner/Staudinger, WM 2006, S.1710, 1711; E. Lorenz, FS Canaris, S. 757, 773; HK Versicherungsver-
tragsgesetz-Miinkel, § 6 Rn. 43.

210 Vql. E. Lorenz, FS Canaris, S. 757, 773.

#1" Gelegentlich fehlt auch eine Aussage zu Absatz 5 des § 6 generell, so van Biihren in: Handbuch Versi-

cherungsrecht, 4. Aufl.,, § 1 Rn. 597, der den neuen Absatz 5 nicht erwahnt, allerdings vier Randnum-

mern spater bei Beratungsfehlern auf die ,c.i.c.-Haftung (§ 311 Abs. 2 S. 1 BGB)* verweist. Zur

Schadensersatzpflicht nach § 63 VVG meint van Biihren in: Handbuch Versicherungsrecht, 4. Aufl., § 1

Rn. 883, dass der Versicherer in deren Rahmen dann regelmafig verpflichtet sei, den Vertrag, den der

Versicherungsvermittler zugesagt habe, zu erfillen. Unklar bleibt, ob van Biihren meint, die versiche-

rungsrechtliche Erfillungshaftung sei nunmehr hier kodifiziert.
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hierdurch entstehenden Schadens*) § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB hat.?'? Dies ist fiir die Fra-
ge, ob die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung noch eine Daseinsberechtigung hat
oder nicht, entscheidend.

Ebensowenig wird die Frage beantwortet, ob der Schutz, den § 6 Abs. 5 VVG dem Versi-
cherungsnehmer gewahrt, hinter dem Schutz der versicherungsrechtlichen Erflllungshaf-
tung zurackbleibt. Da § 6 Abs. 5 VVG in Wortlaut und Systematik mit § 280 Abs. 1 BGB
(fast) identisch ist, kann eine genaue Untersuchung, ob der Tatbestand des § 6 Abs. 5
VVG exakt alle Fallgestaltungen der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung abdeckt,
offen bleiben. Da die versicherungsrechtliche Erflllungshaftung aber auch Falle erfasst, in
denen der Agent den Antrag falsch ausfiillte und nicht falsch beriet?'®, scheint dies schon
auf den ersten Blick zumindest zweifelhaft. Auch lassen die Ausnahmen, die Absatz 6
festlegt, anderes vermuten, da die in diesem Absatz genannten Einschrankungen bei der
versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung nicht existieren, beispielsweise gibt es keine
Beschrankung bei Grofrisiken im Sinne von Art. 10 Abs. 1 Satz 2 EGVVG oder bei Versi-
cherungen, die unter ausschlieRlicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln ab-
geschlossen werden. Es kann somit fur die vorliegende Arbeit dahinstehen, ob alleine
durch die Schaffung des § 6 Abs. 5 VVG die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung
nicht mehr angewendet werden soll und darf.?'* Zu untersuchen ist, ob durch Anwendung
des § 280 Abs. 1 BGB als Art ,Ausgangsregelung” dasselbe Ergebnis wie bei Anwendung

der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung erzielt werden kann.

%12 Siehe ausfiihrlich unter § 211.3.d).

13 Siehe oben § 21.4.d) bei und in Fn. 152.

214 30 E. Lorenz, FS Canaris, S. 757, 775, HK Versicherungsvertragsgesetz-Miinkel, § 6 Rn. 43 und Wandt,
Versicherungsrecht, 4. Aufl., Rn. 410. Anderer Ansicht ist Terbille in: Munchener Anwaltshandbuch Ver-
sicherungsrecht, 2. Aufl., § 2 Rn. 35 am Ende, der meint, die versicherungsrechtliche Erfillungshaftung
habe zwar an Bedeutung verloren, sie sei aber keinesfalls unerheblich geworden. Auch Anspriche aus
§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 und § 280 Abs. 1 BGB blieben grundsatzlich bestehen, zumindest
der klassische Anspruch aus culpa in contrahendo verlére aber deutlich an Bedeutung, siehe Rn. 43.
Anderer Ansicht sind auch Praxiskommentar Versicherungsvertragsrecht-Ebers, § 6 Rn. 56, der die An-
spriche gleichrangig nebeneinander stellt. Ebenso: Praxiskommentar Versicherungsvertragsrecht-
Michaelis, § 69 Rn. 12. Zugegeben unschliissig ist Bruck/Moller-Schwintowski, 9. Aufl., § 6 Rn. 5. Ohne
Aussage hierzu Marlow/Spuhl, Das Neue VVG, 3. Aufl., S. 29 f. und S. 145.
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e) Ergebnis

§ 5 Abs. 3 VVG wird unter der Pramisse der konkludenten Annahme des Antrags durch
Ubersendung des Versicherungsscheins angewendet, wenn der Agent vor Vertrags-
schluss eine falsche Auskunft zu Inhalt oder Umfang des Versicherungsvertrags gegeben
hat. Dann gestaltet § 5 Abs. 3 VVG den Versicherungsvertrag nach dem sich aus Aus-
kunft und Schriftstiick ergebenden Inhalt des Antrags des Versicherungsnehmers um. § 5
Abs. 3 VVG findet mangels erneuter Zusendung eines Versicherungsscheins keine An-
wendung auf Falle, in denen der Agent nach Vertragsschluss, aber vor Eintritt des Versi-
cherungsfalls, eine falsche Auskunft gab.

Die Auge-und-Ohr-Rechtsprechung flihrte als Auslegungshilfe in den Fallen weiter, in
denen die Befugnisse des Agenten zur Entgegennahme von Anzeigen bei Annahme des
Antrags auf Abschluss eines Versicherungsvertrags nach § 47 VVG beschrankt wurden.
Hieran hat sich durch die Kodifikation in § 69 Abs. 1 Nr. 1 und 2 VVG nichts geandert. Sie
fuhrt auch zu einer Gesamtbetrachtung der vorvertraglichen Auskinfte des Agenten und
der Willenserklarung des Versicherungsnehmers. Eine inhaltliche Umgestaltung des Ver-
trags ist aber durch Anwendung der Auge-und-Ohr-Rechtsprechung nicht zu erreichen,
da diese bei der Annahmeerklarung des Versicherers nicht berucksichtigt werden kann;
der Agent ist nicht ,Mund“ des Versicherers. Der neue § 6 Abs. 5 VVG bietet eine poten-
zielle Ersatzl6sung, allerdings ist die Haftungsfolge unklar.

Somit ist fir etwaige Losungsmaoglichkeiten aus dem Burgerlichen Recht und dem Versi-
cherungsrecht festzuhalten: Anstatt oder neben der versicherungsrechtlichen Erfullungs-
haftung kann in den meisten Fallen eine Haftung wegen anfanglicher Unmdglichkeit,
vorvertraglicher oder vertraglicher Pflichtverletzung, § 313 BGB oder die Anwendung des
§ 5 Abs. 3 VVG oder § 6 Abs. 5 VVG zu ahnlichen oder denselben Ergebnissen fuhren.
Offen bleiben die Fragen, ob diese Haftungen Nachteile gegenuber der versicherungs-
rechtlichen Erflllungshaftung bergen und wie sie in Konkurrenz zu dieser stehen.

Da bei den burgerlich-rechtlichen Anspruchen (teils) noch groRere Probleme zu erortern
sind, werden diese einzeln und ausfuhrlich in Kapitel Il. besprochen; fur § 5 Abs. 3 VVG
kann die Konkurrenzproblematik bereits innerhalb dieses Kapitels erortert werden

(sogleich unter 7.).
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7. Konkurrenz der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung zu § 5 Abs. 3 VVG

Da § 5 Abs. 3 VVG in einigen Fallen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung An-
wendung findet, ist zu klaren, welche Auswirkungen dies auf die Erfullungshaftung hat
und welche Nachteile sich aus der Anwendung des § 5 Abs. 3 VVG ergeben.

Wird § 5 Abs. 3 VVG angewendet, so ist flr die Anwendung der versicherungsrechtlichen
Erfullungshaftung kein Raum und keine Notwendigkeit mehr, da § 5 Abs. 3 VVG die Un-
verbindlichkeit der Abweichung der konkludent mit Ubersendung des Versicherungs-
schein erklarten Annahme des Versicherers von dem Antrag des Versicherungsnehmers
festlegt.

FUr einen Vergleich bieten sich zwei Ansatzpunkte an, die es naher zu untersuchen gilt:
Die Beweislastregelungen und das Entfallen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaf-
tung bei erheblichem Verschulden des Versicherungsnehmers. Fraglich ist auch, ob die
Grundsatze der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung noch Anwendung finden,
wenn § 5 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 VVG eingreift und die Genehmigung der Ab-

weichungen?'® fingiert wird.?'®

a) Beweislastregelungen

Zur Bestimmung des Beweispflichtigen gilt, soweit das Gesetz keine Regelung ftrifft, die
Rosenbergsche Formel, nach der derjenige, der aus einem bestimmten Sachverhalt ei-
nen Anspruch herleitet, die dem Anspruch zugrunde liegenden Tatsachen fur die Tatbe-
standsvoraussetzungen behaupten und beweisen muss.?"’

Dementsprechend muss im Rahmen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung der
Versicherungsnehmer die Pflichtverletzung sowie den Inhalt seines Antrags samt mundli-
chen Zusatzen darlegen und beweisen; ein Verschulden des Agenten ist nicht vonno-

r.]218

ten“®. Wenn der Versicherungsnehmer § 5 Abs. 3 VVG geltend macht, muss er den

miindlichen Zusatz bei der Antragstellung®'®, das Abweichen vom Antrag sowie die der

215 Vgl. zur Kritik an dem Begriff ,Genehmigungsfiktion® Grass/-Palten, FS Welser, S. 219, 221. Es handle
sich um eine ,normierte Willenserklarung®.

1% prolss/Martin-Prolss, § 5 Rn. 13.

217 Siehe hierzu nur Thomas/Putzo-Reichold, 29. Aufl., Vorbem § 284 Rn. 23.

218 \/gl. nur Rémer, VersR 1998, S. 1313, 1316.

219 \/gl. hierzu aus neuerer Zeit BGH NVersZ 2002, S. 452, 453 (= VersR 2002, S. 1089): Es gelte ,dieselbe
Grundregel wie im Ubrigen Zivilrecht, sowie BGH VersR 2001, S. 1498 und S. 1502. Vgl. aullerdem
Prolss/Martin-Prélss, § 3 Rn. 15a mit zahlreichen Nachweisen und Rémer/Langheid, § 16, 17 Rn. 37.
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Vorschrift des § 5 Abs. 2 VVG nicht entsprechende Rechtsbelehrung®® darlegen und
beweisen. Unterschiede zwischen den beiden bestehen folglich in der Darlegung der
Pflichtverletzung und der Darlegung der Abweichung des Versicherungsscheins vom
Antrag und der fehlenden Rechtsbelehrung. Den Inhalt seines Antrags hingegen muss
der Versicherungsnehmer jeweils bei beiden Rechtsfiguren darlegen; hier fihrt die Auge-
und-Ohr-Rechtsprechung nicht zu einer Verschiebung der Beweislast.?*'

Es ist um ein Vielfaches leichter, das Abweichen des Versicherungsscheins und die feh-
lende Rechtsbelehrung durch einen Urkundenbeweis darzulegen und zu beweisen, als
eine Pflichtverletzung des Agenten. Dieser wird zum Beispiel einen angekreuzten Fra-
genkatalog anflhren, der zumindest als Anscheinsbeweis fir eine ordnungsgemale
Aufklarung haufig ausreichen wird.???

§ 5 Abs. 3 VVG ist fur den Versicherungsnehmer folglich beweisrechtlich glnstiger als die

versicherungsrechtliche Erflllungshaftung.

b) Entfallen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung bei erheblichem

Verschulden des Versicherungsnehmers

Hinzu kommt, dass nach bisheriger Rechtsprechung die versicherungsrechtliche Erful-
lungshaftung nach dem Alles-oder-Nichts-Prinzip auch unter Geltung des neuen VVG

entfallt, wenn den Versicherungsnehmer erhebliches Eigenverschulden trifft.??> Diese

220 Wenn sich der Versicherer auf § 5 Abs. 1 VVG beruft, so hat er den Beweis daflir zu flihren, dass die

Rechtsbelehrung in der vorgeschriebenen Form dem Versicherungsnehmer zugegangen ist, vgl.
Prélss/Martin-Prélss, § 5 Rn. 21 und Grassl-Palten, FS Welser, S. 219, 223.

221 30 BGH VersR 2002, S. 1089, 1090 f. = NVersZ 2002, S. 452, 453. Grund hierfiir ist, dass die Auge-
und-Ohr-Rechtsprechung Grundsatze der Kenntniszurechnung, nicht der Beweislast betrifft. Dies gelte
auch dann, wenn der Agent den Antrag ausgefiillt habe.

222 3eijt dem 1.1.2008 hat der Versicherer nach § 6 Abs. 1 Satz 2 VVG die Beratung ohnehin zu dokumen-
tieren. Im Vergleich hierzu gelten auch fir Wertpapierkunden gesetzliche Dokumentationspflichten nach
§§ 34, 35 Abs. 2 WpHG; auch im Bdrsentermingeschaft gilt § 53 Abs. 2 BorsG, der nach der Rechtspre-
chung inzwischen auch auf andere Anlagegeschafte ausgedehnt wird, vgl. BGH WM 1991, S. 667. Kie-
ninger, AcP 198 (1998), S. 190, 246 f. und andere sehen dies positiv, da der Bank eine ,sekundare
Darlegungslast® (S. 247) auferlegt wird und die Bank substantiiert darlegen muss, wann, wo und wie sie
ihrer Aufklarungspflicht nachgekommen ist. Andererseits gibt auch eine Dokumentationspflicht keine
Auskunft zu Inhalt und Qualitat der Auskunft und kann sogar, wenn die einzelnen Punkte mehr oder we-
niger schematisch abgehakt werden, gerade das Gegenteil ihrer urspriinglichen Intention bewirken.

22 \/gl. zum einem OLG Koblenz Urteil vom 16.5.2008, VersR 2009, 248 und OLG Celle, Urteil vom
26.2.2009, Az 8 U 150/08, wobei beide Urteile Sachverhalte betreffen, die sich vor dem 1.1.2008 zutru-
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Gefahr besteht bei § 5 Abs. 3 VVG nicht: Liest der Versicherungsnehmer die AVB, die
ihm zusammen mit dem Versicherungsschein zugeschickt werden, nicht durch®®* und
weichen diese von seinem Antrag ab, so kommt der Vertrag nur dann nach den Versiche-
rungsbedingungen zustande, wenn der Versicherer ihn auf die Abweichungen nach den
Maligaben des § 5 Abs. 2 Satz 2 VVG aufmerksam gemacht hat. Bei Berufung auf § 5
Abs. 3 VVG schadet dem Versicherungsnehmer ein nur flichtiges und oberflachliches
Durchlesen der AVB also nicht, solange es an einer ordnungsgemaflen Rechtsbelehrung
fehlt.

Weil die versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung bei erheblichem Eigenverschulden
entfallt, ist diese fur den Versicherungsnehmer nachteiliger als die Lésung tUber § 5 Abs. 3
VVG.

c) Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung nach Genehmi-

gungsfiktion

Der Vollstandigkeit halber ist zu klaren, ob die Erflllungshaftung nach Eingreifen der
Genehmigungsfiktion des § 5 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 VVG noch Anwendung
findet.

Gegen eine grundsatzliche Anwendung sprechen weder Wortlaut noch Systematik noch
Telos der Vorschrift. Allerdings gibt es keine Falle, in denen beides angewendet werden
kann. Es liegt namlich stets erhebliches Eigenverschulden des Versicherungsnehmers
vor, wenn er den ,auffallgen Hinweis® (§ 5 Abs. 2 Satz 2 VVG) auf die Abweichungen und
die Genehmigungsfiktion nicht bemerkt. Ubergibt der Versicherungsagent dem Versiche-
rungsnehmer die Rechtsbelehrung nicht ordnungsgemaf und gelangt diese so dem Ver-
sicherungsnehmer nicht zur Kenntnis, so findet § 5 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 VVG
mangels ,,L"Jbermittlung“225 keine Anwendung, § 5 Abs. 3 VVG hingegen schon.

Eine Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung in Verbindung mit der
Genehmigungsfiktion nach § 5 Abs. 1 VVG ist somit nicht denkbar.

gen. Allerdings wird in keinem der beiden Urteile das Entfallen der versicherungsrechtlichen Erfillungs-
haftung bei erheblichem Eigenverschulden auch nur in Frage gestellt.
224 Das ist ein typischer Fall des erheblichen Eigenverschuldens des Versicherungsnehmers, vgl. die Nach-
weise in Fn. 8 und insbesondere OLG Stuttgart VersR 2004, S. 1161, 1162.

25 1n § 5 Abs. 2 VVG a. F. stand noch bildlich die ,Aushandigung” im Gesetz.
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d) Ergebnis

§ 5 Abs. 3 VVG ist im Vergleich mit der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung fur
den Versicherungsnehmer die gunstigere Losung. Sowohl beweisrechtlich als auch auf-
grund des etwaigen Entfallens der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung bei erheb-
lichem Eigenverschulden ist die Anwendung des § 5 Abs. 3 VVG fir den
Versicherungsnehmer gunstiger. Da § 5 Abs. 3 VVG nach § 15a VVG halbzwingend ist,
kann § 5 Abs. 3 VVG auch nicht zum Nachteil des Versicherungsnehmers abbedungen
werden. Falle, in denen sowohl § 5 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 VVG als auch die

versicherungsrechtliche Erfillungshaftung Anwendung finden, sind nicht denkbar.
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Il. Erfiillungshaftung im BGB #¢

Zunéchst wird ein Uberblick tber die Einordnung und die Begriffe des positiven und des
negativen Interesses gegeben (1). Es folgt eine Erlauterung der anfanglichen Unmaoglich-
keit (2), der culpa in contrahendo (3), des § 280 Abs. 1 in Verbindung mit § 281 oder §
282 (4) und der Stoérung der Geschaftsgrundlage (5), nachdem festgestellt wurde (siehe
1.5), dass diese Regelungen zur Losung der Fallgruppen der versicherungsrechtlichen

Erfullungshaftung herangezogen werden konnen.
1. Begriffsklarung positives/negatives Interesse

a) Begriffe des Vermogens- und des Nichtvermégensschadens

Die Verfasser des BGB sahen von einer Definition des Schadensbegriffs ab, da mit einer
Definition nicht alle moglichen und zweifelhaften Falle berucksichtigt werden konnten.
Auch fuhre eine Begriffsbestimmung ,zu einer weitgehenden Kasuistik (...), von welcher
keine befriedigenden Resultate zu erwarten“®?” sind. § 249 Abs. 1 BGB unterscheidet
demnach auch nicht zwischen Vermogens- und Nichtvermdgensschaden; fur beide gilt
jedoch der Grundsatz der Naturalrestitution.??®

Auch der Begriff des Vermogens ist im BGB nicht naher definiert. Nach herrschender
Meinung liegt ein Vermogensschaden vor, wenn sich die Beeintrachtigung einer Guterla-
ge im Wege der Ableitung aus Preisen in Geld berechnen lasst?®. Ein Nichtvermdgens-

schaden ist eine EinbuRe, die eine Person betrifft, aber nicht in Geld messbar ist.?*°

% Die Erfillungshaftung wird auch positives Interesse oder Nichterfillungsschaden genannt, vgl. Palandt-

Heinrichs, 68. Aufl., Vorb. v. § 249 BGB, Rn. 16; Larenz, Schuldrecht I, § 27 11 4.

2T Motive, Band 2, Recht der Schuldverhaltnisse, S. 19.

228 \/gl. nur Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., Vorbem. zu §§ 249 ff. Rn. 46.

229 \/gl. Soergel-Mertens, 12. Aufl., Vor § 249 BGB, Rn. 61 sowie Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3.
Aufl,, § 21, S. 51: ,Ein Vermdgensschaden liegt vor, wenn der Schaden in Geld messbar und auch nicht
der Persénlichkeitssphére zuzuordnen ist.“ Jahr, AcP 183 (1983), S. 725, 741 ff. wendet sich gegen die
Umrechenbarkeit des Vermdgensschadens in Geld. Der Rechtsgiterschutz, den das Schadensrecht
gewahrleiste, dirfe nicht hinter dem der Eingriffskondiktion zurlickbleiben.

230 \gl. Hans Stoll, Vermdgensschaden, S. 19; Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, 5. Aufl., § 37 A I, Rn. 682. Zu
einzelnen teils umstrittenen Fallgruppen siehe Larenz, Schuldrecht |, § 28 Ill und Medicus/Lorenz,
Schuldrecht I, § 57 IV 1, Rn. 698.
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b) Berechnung des Vermogens- und des Nichtvermogensschadens nach den §§
249 ff. BGB: Differenzhypothese

Die Berechnung des Vermogens- und des Nichtvermogensschadens erfolgt nach herr-
schender Meinung durch eine Differenzhypothese.?®' Vergleichsgegenstand ist bei einem
Vermogensschaden das gesamte Vermogen, bei einem Nichtvermogensschaden wird ein
,<Zustandsvergleich® durchgefuhrt, um den schadensfreien Zustand zu ermitteln. Der
Schaden wird jeweils festgestellt durch den Vergleich zweier Zustande, dem tatsachli-
chen, schadensbehafteten Zustand und dem hypothetischen, schadensfreien Zustand.?*
Bei der Feststellung des hypothetischen, schadensfreien Zustands ergeben sich regel-
malfig Probleme. Fraglich ist oft, ob eine durch das schadigende Ereignis aquivalent
kausal verursachte Folge noch als zum Schaden zugehorig betrachtet werden soll oder
nicht. Bei dieser wertenden Betrachtung werden die Adaquanztheorie und die Schutz-

zwecklehre herangezogen.?*®

c) Anknupfungspunkt der Schadensberechnung

Der hypothetische schadensfreie Zustand ist der Zustand, der bestinde, wenn der zum
Schadensersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware. Der zum Schadenser-
satz verpflichtende Umstand ist somit Anknupfungspunkt fir den Schadensersatz. Wel-
ches Ereignis der ,zum Schadensersatz verpflichtende Umstand® im Sinne des § 249

Abs. 1 BGB ist, ergibt sich aus der anspruchsbegrindenden Norm.

231 \gl. nur Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 6 |, S. 248 ff.

232 Eine Herstellung der Identitat des tatsachlichen Zustands mit dem hypothetischen ist dabei kaum reali-
sierbar, da ,Geschehenes nicht ungeschehen zu machen ist.“ Es genlgt, ,dass zwischen dem zu schaf-
fenden und dem hypothetischen Zustand keine nennenswerten Unterschiede bestehen. Beide Zitate
aus Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl.,, § 511 1, S. 215.

233 Statt vieler: Palandt-Heinrichs, 68. Aufl., Vorb. v. § 249, Rn. 58-64 mit weiteren Nachweisen. Kritik an
der Adaquanztheorie bei MinchKomm-Grunsky, 1. Aufl. 1979, Vor § 249 BGB, Rn. 42 und Lan-
ge/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 3 VI 5, S. 90 ff. Zur Anwendung der zunachst nur im Rahmen
des § 823 Abs. 2 BGB herangezogenen Schutzzwecktheorie im vertraglichen und vorvertraglichen Be-
reich siehe nur Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 31X 4, S. 104 ff.
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d) Zum Schadensersatz verpflichtender Umstand im Recht der Sonderverbin-

dungen

Im Recht der Sonderverbindungen lassen sich zwei Verhaltensweisen unterscheiden, die
,Zum Schadensersatz verpflichtender Umstand“ sein konnen. Jede der beiden Verhal-
tensweisen fuhrt bei der Frage des Schadensersatzumfangs zu einem anderen Ergeb-
nis.?%*

Einerseits kann daran angeknupft werden, dass der Schadiger seine Pflicht(en) aus der
Sonderverbindung nicht oder nicht ordnungsgemal erfullt hat. Der schadensfreie Zustand
ist der, der bestlinde, wenn der Schadiger seine Pflichten ordnungsgemaf erfullt hatte.
Den schadensfreien Zustand bezeichnet zum Beispiel Schiemann als das positive Inte-
resse.?*®> Mit ,Interesse” bezeichnen andere nicht den Minuend, sondern die Differenz —
den Schaden als wirtschaftliche Einbul3e. Dementsprechend werden als Synonyme des
Begriffs ,positives Interesse” das ,Erfullungsinteresse®, ,Schadensersatz wegen Nichter-

fu”ungu236 «237

und ,Schadensersatz statt der Leistung“”" genannt.

Andererseits kann es sein, dass der Schadiger den Anschein erweckt hat, es sei bereits
eine gultige Verbindlichkeit zustande gekommen oder es werde eine gultige Verbindlich-
keit zustande kommen. Im schadensfreien Zustand hat der Schadiger nicht durch eine
Erklarung den Anschein erweckt, es sei bereits eine gultige Verbindlichkeit zustande
gekommen oder es werde eine gultige Verbindlichkeit zustande kommen. Der Geschadig-
te ist also so zu stellen, wie wenn kein solcher Anschein erweckt wurde bzw. wie wenn er
nicht auf die ,Gultigkeit der Erklarung vertraut® hatte (Wortlaut zum Beispiel des § 122
BGB). Dieser hypothetische Zustand wird negatives Interesse genannt. Synonym flir das

negative Interesse ist das ,Vertrauensinteresse®.

24 Der Gesetzgeber lasst gerade im Rahmen des § 311a Abs. 2 BGB (siehe unten § 2I1.2) Tendenzen

erkennen, das haftungsbegriindende Ereignis vom Anknupfungspunkt fir das Verschulden abzukoppeln.
Dies flihrt letztlich dazu, dass sich der Umfang des Schadensersatzes nicht mehr nach dem haftungs-
begriindenen Ereignis richtet, sondern nach dem vom Gesetzgeber Festgelegten.

23 Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., Vorbem. zu §§ 249 ff BGB, Rn. 36: Das positive Interesse ist der
,obere Betrag bei der ,Subtraktion’ zur Schadensermittlung®. Vgl. auch Larenz, Schuldrecht I, § 29 I b.
2% 30 das BGB in der alten Fassung, siche §§ 280 Abs. 1; 283 Abs. 1 Satz 2; 286 Abs. 2 Satz 1; 325 Abs.
1 Satz 1Var. 1; 326 Abs. 1 Satz 2 Var. 1; 463, Satz 1, 2; 480 Abs. 2 Var. 1, 2; 523 Abs. 2 Satz 1; 524
Abs. 2 Satz 2; 536a Abs. 1; 635; 651f Abs. 1 BGB a. F. Erhalten blieben: §§ 523 Abs. 2 Satz 1; 524 Abs.

2 Satz 2 und 651f Abs. 1. BGB Es handelt sich wohl um ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers.
Dies ist die neue Bezeichnung fir Schadensersatz wegen Nichterfiillung; inhaltlich ergibt sich keine
Anderung, Canaris, Schuldrechtsreform 2002, S. XIl bzw. S. 671 ff.
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e) ,Wirtschaftlicher Inhalt“ des positiven und des negativen Interesses

Der Anspruch auf das positive Interesse erfasst nach der Differenzhypothese zunachst
den wahren wirtschaftlichen Wert der Leistung, egal ob sie glnstig oder teuer erworben
wurde.?*® AuRerdem erfasst er den Ersatz der Aufwendungen, die fiir eine als Ersatz
fungierende Leistung erbracht wurden. Erfasst wird auch der Gewinn, der sich aus einer
Weiterverwertung der Leistung ergeben hatte.?*° Ein Ersatz in natura ist auch bei einem
Anspruch auf das positive Interesse grundsatzlich mdglich®*, die Regel ist jedoch Geld-
ersatz.

Wirtschaftliche Inhalte des Anspruchs auf das negative Interesse sind der Ersatz nutzlo-
ser Aufwendungen, soweit ihre Tatigung durch das enttduschte Vertrauen motiviert war,
sowie der Ersatz dessen, was dem Geschadigten durch Unterlassen eines Vertrags-

schlusses mit einem Dritten entging, weil er auf die Gultigkeit der Erklarung des Schadi-

23 Bei gegenseitigen Vertragen gibt es auch nach der Schuldrechtsreform zwei unterschiedliche Ansatze
fur die Schadensermittlung: Die Surrogations- und die Differenztheorie. Bei der Surrogationstheorie
bleibt (trotz Fristsetzung) die Verpflichtung des Glaubigers zur Leistung bestehen. An die Stelle der Leis-
tung des Schuldners ftritt als ,Surrogat® der Wert. Diesen kann der Glaubiger im Austausch verlangen.
Schuldet der Glaubiger als Leistung Geld, so kdnnen beide Parteien aufrechnen. Bei der Differenztheo-
rie entfallt die Verpflichtung des Glaubigers, die Leistung zu erbringen. Der Schaden besteht in der Diffe-
renz zwischen dem Wert der Leistung zuziglich etwaiger Folgeschaden und der ersparten
Gegenleistung des Glaubigers. Grundsatzlich besteht ein Wahlrecht des Glaubigers, vgl. insgesamt Pa-
landt-Griineberg, 68. Aufl., § 281 Rn. 18 ff.

239 Aufwendungen, die im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung getatigt wurden, werden grundsatzlich nicht

ersetzt, diese hatte der Geschadigte ja auch bei Erflllung getatigt. Die herrschende Rechtsprechung

wendete fir diese Aufwendungen die ,Rentabilitdtsvermutung” an, nach der vermutet wird, dass fir den

Geschadigten der Wert des Erflillungsanspruchs mindestens so hoch ist wie der aufgewendete Betrag.

Kurz gesagt wird vermutet, dass sich das Geschaft fir ihn trotz Gegenleistung und getatigten Aufwen-

dungen ,rentiert” hat. Rechtsprechungsnachweise bei Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 6

IV, S. 258. Fur frustrierte“ Aufwendungen zu erwerbswirtschaftlichen (strittig) und ideellen Zwecken gilt

nach der Schuldrechtsreform § 284 BGB, dazu Palandt-Griineberg, 68. Aufl.,, § 284 Rn. 1, 5; Lan-

ge/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 6 IV, S. 258.

So Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl.,, § 5 Il 1, S. 220 f. Dies verkennen Busche, Privatauto-

nomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 145, 148 bei Fn. 27 und wohl Staudinger-Bork, 13. Aufl.,

Vorbem. zu §§ 145 ff. BGB, Rn. 50, der einen ,Schadensersatzanspruch auf Vertragsschluss® bei der

240

c.i.c. rigoros ablehnt. Unklar inzwischen Palandt-Heinrichs, 68. Aufl., Vorb. v. § 249 Rn. 16, nach dem

der Schadensersatz statt der Leistung entgegen §§ 249 ff. BGB in der Regel auf Leistung von Geld geht.
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gers vertraute. Grundsatzlich gehéren Aufwendungen, die der Geschadigte tatigt, um am

Vertrag festzuhalten, nicht zum negativen Interesse.?"’

f) Identitat von Erfiillungs- und Vertrauensschaden

RegelmaRig ist der Vertrauensschaden niedriger als der Erfullungsschaden. In einigen
Fallen entspricht die Hohe des Vertrauensschadens der des Erflllungsschadens oder
ubersteigt ihn sogar. Beispielsweise entspricht das negative dem positiven Interesse in
Fallen, in denen der Verkdufer dem Kaufer gegeniiber falsche Angaben macht**? und
diese zu einem Schaden des Kaufers fuhren. Nachweislich hatten Kaufer und Verkaufer
bei richtiger Aufklarung einen flr den Kaufer glnstigeren Vertrag geschlossen. Hier ware
sowohl bei ordnungsgemaler Erflllung als auch bei Nichtvertrauen des Kaufers auf die
Angaben des Verkaufers ein fur den Kaufer gunstigerer Vertrag zustande gekommen.

Im Beispiel des Versicherungsvertreters, der gegenuber dem Versicherungsnehmer fal-
sche Angaben macht, kann der hypothetische Zustand bei ordnungsgemafer Erfullung
identisch mit dem Zustand sein, der bestliinde, wenn der Versicherungsnehmer auf die
Gultigkeit der Erklarung des Versicherungsvertreters nicht vertraut hatte. Ebenfalls denk-
bar ist, dass der Versicherungsnehmer den gewiunschten Vertrag mit dem Versicherer
oder einem Dritten abgeschlossen hatte [vgl. unten 3.d)dd)].

Ob es sich um den Ersatz des Erflllungs- oder des Vertrauensschadens handelt, kann
wegen der ldentitat der hypothetischen Zustande nicht bestimmt werden; Bezeichnung

und Einordnung spielen jedoch aufgrund der Identitat auch keine Rolle.

2. Erfullungshaftung bei § 311a Abs. 2 BGB

§ 311a Abs. 2 BGB gewahrt Schadensersatz statt der Leistung, wenn anfangliche Un-
moglichkeit der Leistung vorliegt und der Schuldner das Leistungshindernis bei Vertrags-

schluss kannte bzw. seine Unkenntnis zu vertreten hat.

21 vVgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 2 IV 2, S. 64.
%2 Der Einfachheit halber filhren diese nicht zu einem Mangel, sonst sind Konkurrenzprobleme zu klaren,
vgl. hierzu BGH LM § 276 (Fa) Nr. 163 (9/2001) mit weiteren Nachweisen: Samtliche Rechtsfolgen ste-
hen gleichrangig nebeneinander. Dies gilt nur, wenn keinem Haftungstatbestand nach Sinn und Zweck

oder einer ausdrlcklichen Regelung der Vorzug zu geben ist.
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Fraglich ist jedoch, ob es in der heutigen Zeit noch denkbare Falle der Unmoglichkeit im
Versicherungsrecht gibt und ob Uberhaupt ein Vertrag mit dem Inhalt der anfanglich un-
madglichen Leistung wirksam zustande gekommen ist [siehe sogleich unter a)].

Gibt es Falle der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung, in denen § 311a Abs. 2
BGB Anwendung finden kann, so ist angesichts der Umstrittenheit aller Absatze dieser
Regelung neben einer ausfuhrlichen Erlauterung von Tatbestand und Rechtsfolgen eine

dogmatische Einordnung notwendig [unter b) bis d)].

a) Anwendung von § 311a Abs. 2 BGB in Fallen der versicherungsrechtlichen

Erfiillungshaftung

Eine Anwendung von § 311a Abs. 2 ist denkbar, wenn es den vom Versicherungsnehmer
gewunschten Umfang der Versicherung a priori aus tatsachlichen oder rechtlichen Grin-

den nicht gibt.

aa) Vorliegen von Unmoglichkeit

Fir die Losung nach altem Recht (§§ 306, 307 BGB a. F.) war zunachst zwischen (objek-
tiver) Unmaglichkeit und (subjektivem) Unvermogen zu unterscheiden. Es musste festge-
stellt werden, ob die Versicherung in dem vom Versicherungsnehmer gewunschten
Umfang jedem Versicherer oder nur dem bestimmten Versicherer nicht moglich war. Im
neuen Schuldrecht werden anfangliche Unmaoglichkeit und Unvermdgen gleich behandelt,
so dass eine Unterscheidung nicht mehr naotig ist.

Allerdings ist grundsatzlich zu fragen, in welchen Fallen eine Leistung unmaoglich ist. Bei
der objektiven Unmoglichkeit wird zwischen Fallen der naturgesetzlichen, der tatsachli-
chen (,praktischen®) und der rechtlichen Unméglichkeit unterschieden.?*®
Naturgesetzliche — gegenstandliche — Unmoglichkeit ist fur das Rechtsprodukt Versiche-
rung®* nicht vorstellbar. Tatsachliche Unmdglichkeit ist in Fallen denkbar, in denen das
Risiko einer vertraglichen Risikolbernahme nicht zuganglich ist. Dies wird in letzter Zeit

haufig am Beispiel der Terrorversicherung diskutiert.?*®> Gerade bei dieser seien Scha-

23 Ausfiihrlich unter § 211.2.b).
244 \/g\. Dreher, Die Versicherung als Rechtsprodukt, 1991. Naheres hierzu bei und in Fn. 471.
25 \gl. Beckmann, ZIP 2002, S. 1125; Bruns, JZ 2005, S. 13; Gas/Thomann, ZVersWiss 2003, S. 697,

Hiibner, FS Kollhosser, Band 1, S. 179; Kreeb, VW 2003, S. 768 und viele mehr.
64



denshdhen und -wahrscheinlichkeiten nur schwer oder gar nicht kalkulierbar.?*® Rechtli-
che Unmdglichkeit des gewulnschten Versicherungsumfangs ist vorstellbar, wenn ein
Versicherer ein bestimmtes Risiko nicht versichern darf, weil ihm die Erlaubnis zum Be-
trieb einer bestimmten Sparte nicht erteilt wurde. Klart ein Agent den Versicherungsneh-
mer falschlich auf, ein bestimmtes Risiko werde von der Lebensversicherung gedeckt und
wird dieses in Wirklichkeit beispielsweise nur von einer Berufsunfahigkeitsversicherung
gedeckt, so liegt wegen § 8 Abs. 1 a VAG?*' ein Fall der rechtlichen Unméglichkeit vor.
Nach dieser seit 1.1.2005 geltenden Regelung darf ein Versicherungsunternehmen, dem
die Erlaubnis zum Betrieb der Lebensversicherung erteilt wurde, ausschliel3lich diese
Sparte betreiben, sogenannte ,Spartentrennung®.?*® Dem Versicherer ist es in diesem Fall
verboten, ein zur Berufsunfahigkeit gehdrendes Risiko zu versichern.?*°

Fraglich ist, ob rechtliche Unmdglichkeit vorliegt, wenn die Grenze der AbschlielRbarkeit
des Versicherungsvertrags Uberschritten ist, zum Beispiel wenn ein Examenskandidat
sich im Rahmen der Berufsunfahigkeitsversicherung fir den Fall versichern mochte, dass

er sein juristisches Staatsexamen nicht besteht und der Agent ihm aus Versehen De-

#48 \Vgl. Beckmann, ZIP 2002, S. 1125, 1134; Bruns, JZ 2005, S. 13, 14, 18 und Gas/Thomann, ZVersWiss
2003, S. 697, 699, der sogar so weit geht, das gegenwartige Terrorrisiko nach den grundsatzlichen Vor-
aussetzungen (Nachweise in Fn. 8) als ,nicht versicherbar“ anzusehen, aber ,Wege zur Uberwindung
der Unversicherbarkeit” (S. 700) aufzeigt.

7 Gesetz vom 21. 12. 2004, BGBI. | S. 3610.

28 Grund fur diese Regelung, die in gleicher Form auch fiir die substitutive Krankenversicherung gilt (§§ 8 |

a, 12 1 VAG), ist die Sicherung der sozial besonders wichtigen Lebens- und Krankenversicherung. Durch

die Spartentrennung soll vermieden werden, dass gleichzeitig andere Sparten betrieben werden, die den

Betrieb dieser Versicherungen zum Beispiel durch Quersubventionierung stéren. Siehe hierzu Brach-

mann, VW 2004, S. 1072 und Knauth, FS Kollhosser, Band 1, S. 203.

249 Fraglich ist in diesem Fall, ob sogar ein nach § 134 BGB zur Nichtigkeit des Vertrags fihrendes gesetzli-

ches Verbot vorliegt. Im Falle anfanglicher Unmadglichkeit ware der Versicherungsvertrag nach 311a

Abs. 1 BGB immerhin wirksam. Die Spartentrennung nach § 8 Abs. 1a VVG stellt ein gesetzliches Ver-

bot dar, aber es ergibt sich zum Schutz des Versicherungsnehmers ,ein anderes aus dem Gesetz" (§

134 BGB am Ende). Versicherungsrecht im Allgemeinen und § 8 Abs. 1a VVG im Besonderen ist Versi-

cherungsnehmerschutzrecht. Dass der Versicherungsnehmer bei Eingreifen des § 8 Abs. 1a VVG in

Verbindung mit § 134 BGB schutzlos steht, ist nicht gewollt. Zum wirksamen Schutz des Versicherungs-

nehmers ist somit rechtliche Unmadglichkeit anzunehmen. Hier kdnnen Parallelen zu den Fallen im Zu-

sammenhang mit dem Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit gezogen werden, vgl. BGHZ 85, 39,

43 f. mit Nachweisen; BGHZ 89, 369, 373; BGH NJW-RR 2002, S. 557 (Versto gegen das Gesetz zur

Bekampfung der Schwarzarbeit). Vgl. auRerdem BGHZ 108, 364, 368 (Verstol gegen § 2 Abs. 3

PBefG); BGH NJW 2003, S. 3692, 3693 (Verstol gegen § 12 Abs. 1 BORA).
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ckung dieses Risikos zusagt.>*° In diesem Fall liegt schon kein Versicherungsvertrag vor,

da der Eintritt des Risikos zumindest im negativen Sinne vom Versicherungsnehmer be-

herrschbar ist; er kann stets bewusst eine nicht ausreichende Leistung erbringen.?’

In

der Regel wird in Konstellationen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung we-

der Unvermdgen noch Unmdglichkeit vorliegen.?®® Der Versicherer verweigert eine Ein-

beziehung des Risikos, wenn und weil es nicht wirtschaftlich ist und weil in den virulenten

Fallen sich das Risiko auch schon realisiert hat.?*® Inzwischen wird Unméglichkeit nur

250

251

252

253

Die gangigste Definition eines Versicherungsverhaltnisses, die auch der Gesetzgeber des neuen VVG
nich leisten wollte, lieferte das BVerwG: Ein solches liege vor, wenn sich ein Versicherer gegen Entgelt
verpflichtet, fir den Fall eines ungewissen Ereignisses bestimmte Leistungen zu Ubernehmen, wobei
das Ubernommene Risiko auf eine Vielzahl durch die gleiche Gefahr bedrohter Personen verteilt wird
und der Risikolibernahme eine auf dem Gesetz der gro3en Zahl beruhende Kalkulation zugrunde liegt,
vgl. BVerwGE 2, 220, 221; BVerwG VersR 1969, S. 819; 1980, S. 1013; zuletzt BVerwG VersR 1993, S.
1217, 1218. Deutsch, Versicherungsvertragsrecht, 5. Aufl.,, § 1 I, S. 3 nahm vor der VVG-Reform eine
Versicherung an, wenn ,durch einen privaten Vertrag die dem VN drohenden Risiken in eine rechtliche
Gefahrengemeinschaft gleichartig Gefahrdeter so einbezogen werden, da® dem VN bei Realisierung
des Risikos ein zivilrechtlicher Anspruch gegen den Versicherer auf Deckung seines Schadens, Bedarfs
oder Planungsdefizits zusteht. Haufig wurde kurz formuliert, ein Versicherungsvertrag sei eine ,entgelt-
liche Risikoubernahme®, vgl. Bruns, JZ 2005, S. 13. Bei einer Versicherung fur das Bestehen des
Staatsexamens fehlt es an der Unbeherrschbarkeit des Risikos und somit der Ungewissheit des Eintritts
eines bestimmten Ereignisses. Der Versicherungsnehmer kann den Eintritt des Versicherungsfalls vor-
satzlich treuwidrig herbeiflihren und so die Leistung des Versicherers auslosen. Bereits Ehrenberg, Sys-
tematisches Handbuch der Deutschen Rechtswissenschaft, 3. Abt., 4. Teil, Bd. 1, Versicherungsrecht,
1893, S. 55 ff. hatte das Kriterium des ,Eintritts einer ungewissen, wirtschaftlich nachteiligen Thatsache*
(S. 55) angeflhrt, das er so definierte, dass ,entweder ihr Eintritt selbst oder der Zeitpunkt ihres Eintritts
sich menschlicher Voraussicht entzieht* (S. 57).

Sittenwidrigkeit des Versicherungsvertrags gemafl § 138 BGB kommt in Betracht, wenn der Versiche-
rungsnehmer treuwidrig plant, eine nicht ausreichende Leistung zu erbringen.

Vgl. auch E. Lorenz, FS. Canaris, S. 757, 766, der prognostiziert, dass falls wider Erwarten ein solcher
Fall noch vor die Gerichte kommen werde, das Urteil ,wohl auf Verurteilung des Versicherers zur Erfiil-
lung lauten® werde.

Ein Gegenbeispiel ist die gangige Praxis bei Kaskoversicherungen: Bei Abschluss der Kaskoversiche-
rung muss der Versicherungsnehmer die voraussichtliche Anzahl der pro Jahr gefahrenen Kilometer an-
geben. Uberschreitet er sie, gibt dies nicht bei der Versicherung an und tritt ein Versicherungsfall ein, so
ist der Versicherer an sich gemafl § 16 Abs. 2 Satz 1 VVG zum Ricktritt berechtigt. In der gangigen
Praxis lasst sich der Versicherer hingegen auf eine Nachzahlung der sich aus der Anzahl der mehr ge-
fahrenen Kilometer ergebenden Pramien ein und gewahrt dafiir Deckungsschutz. Bei der Haftpflichtver-
sicherung ist er dazu sogar verpflichtet, da ansonsten die Obliegenheitsverletzung zulasten des

geschadigten Dritten ginge.
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noch bei Unversicherbarkeit eines Risikos (objektive Unmdglichkeit) oder wenn der Versi-
cherer bei einer bestimmten Versicherungssparte keine Betriebserlaubnis hat (subjektive
Unmaéglichkeit) vorliegen. Der Sturmflutfall ist bei Ubertragung des Falls in die heutige
Zeit, das heilt unter der Annahme, dass kein Versicherer in Deutschland®** heute das

Risiko eines Sturmflutschadens versichert?>®

, in die Kategorie der objektiven Unmadglich-
keit einzuordnen.

Dann finden § 311a Abs. 1 und Abs. 2 BGB Anwendung: Der Vertrag uber eine unmogli-
che Leistung ist nach § 311a Abs. 1 BGB wirksam; der Versicherungsnehmer kann nach
§ 311a Abs. 2 BGB nach seiner Wahl Schadensersatz statt der Leistung oder Ersatz
seiner Aufwendungen verlangen. In der Regel wird fur ihn Schadensersatz statt der Leis-

tung gunstiger sein.

bb) Verschulden der Unkenntnis des Leistungshindernisses

Der Versicherer muss die Unkenntnis des Leistungshindernisses nach § 311a Abs. 2 Satz
2 BGB zu vertreten haben. Es besteht eine gesetzlich angeordnete Beweislastumkehr, so
dass der Versicherer sein Nichtverschulden nachweisen muss. Den Versicherer trifft im
Standardfall der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung kein Verschulden. Allerdings
kann ihm das Verschulden des Agenten gemal} § 278 BGB zugerechnet werden, wenn
dieser Erflllungsgehilfe ist. Erflllungsgehilfe ist nach standiger Rechtsprechung, wer
nach den tatsachlichen Gegebenheiten des Falls mit dem Willen des Schuldners bei der
Erfullung einer dem Schuldner obliegenden Verbindlichkeit als dessen Hilfsperson tatig
wird.?*® Der Einordnung als Erfiillungsgehilfe stehen weder § 69 VVG noch § 72 VVG*’
entgegen. Im Gegenteil: Wer berechtigt ist, Antrage auf SchlieBung, Verlangerung oder
Anderung eines Vertrags oder den Widerruf solcher Antrage entgegenzunehmen (§ 69
Abs. 1 Nr. 1 VVG), wer berechtigt ist, die wahrend der Versicherung zu machenden An-
zeigen, Kundigungserklarungen etc. entgegenzunehmen (§ 69 Abs. 1 Nr. 2 VVG), und
wer berechtigt ist, die vom Versicherer ausgefertigten Versicherungsscheine zu bermit-

teln (§ 69 Abs. 1 Nr. 3 VVG), wird selbst bei Beschrankung seiner Befugnisse gemal} §

254 Einige behaupten, in England hatte das Risiko versichert werden kénnen, so Hilgenhével, Erfullungshaf-

tung, S. 49. Ausfihrlich zu Problemen in diesem Zusammenhang, insbesondere des 1. Weltkriegs, Wer-
nink, Erfullungshaftung, S. 36 bei und in Fn. 226 f.

Vermutlich war damals eine Risikokalkulation nicht méglich.

2% vgl. BGHZ 13, 111, 113; 50, 32, 35; 62, 119, 124; 98, 330, 334.

%7 Epensowenig standen §§ 43, 47 VVG a. F. entgegen.
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72 VVG als Hilfsperson bei der Erfullung der Verbindlichkeiten des Schuldners anzuse-
hen sein.?*®

Folglich ist eine Haftung des Versicherers aus § 311a Abs. 2 BGB in den seltenen Fallen
der Unversicherbarkeit eines Risikos oder bei fehlender Erlaubnis des Versicherers in-

nerhalb einer bestimmten Versicherungssparte denkbar.

cc) Problem: Inhalt des zustande gekommenen Vertrags

Fraglich ist, ob ein Vertrag mit dem Inhalt der nicht versicherbaren Leistung zustande
gekommen ist. Es liegt kein Dissens vor; die erganzende Vertragsauslegung ergibt, dass
beide Parteien den Restvertrag in der Regel aufrechterhalten wollen. Die Vorstellungen
des Versicherungsnehmers hingegen finden keinen Eingang in den Vertrag [siehe jeweils
oben |.5.a)]. Eine Einbeziehung des unmoglich zu versichernden Risikos liegt somit gera-
de nicht vor.

§ 311a Abs. 2 BGB findet somit keine Anwendung. Je nach Fallgestaltung sind unter
Umstanden Grundsatze der Duldungs- und Anscheinsvollmacht anwendbar, die einen
Vertragsschluss unter Einbeziehung des unmoglich zu versichernden Risikos fingieren
und dann eine Anwendung von § 311a Abs. 2 BGB ermdglichen. Die Ablehnung des §
311a Abs. 2 BGB ist nach der unter 1.5.a) getroffenen Wertung zwingend. Kommt man
bereits an obiger Stelle zu dem Ergebnis, dass der Vertrag nach den Wuinschen des
Versicherungsnehmers zustande gekommen ist, so ist dieser Vertrag nach § 311a Abs. 1
BGB wirksam und den Versicherer trifft eine Haftung nach § 311a Abs. 2 BGB.

dd) Zwischenergebnis

Eine Erorterung des § 311a BGB ist unter Berticksichtigung der Gegenansicht, nach der
ein Vertrag unter Einbeziehung des unversicherbaren Risikos zustande kommen kann,
notwendig. Oben gezeigte Konstellationen sind die Falle tatsachlicher und rechtlicher
Unmadglichkeit [siehe aa)].

Im Folgenden soll nunmehr angesichts der Umstrittenheit der Regelung des § 311a BGB
eine Erlauterung von Tatbestand und Rechtsfolgen sowie eine dogmatische Einordnung
erfolgen [siehe b) bis d)]. Zu erdrtern ist auch die Frage des Mitverschuldens, welches
zumindest im Beispiel der tatsachlichen Unmaoglichkeit im Regelfall erheblich sein wird,

wenn der Versicherungsnehmer meinte, ein solches Risiko unproblematisch mit einer

28 7weifelnd Wernink, Erflillungshaftung, S. 83 f. Zustimmend jedoch Theda, VP 1982, S. 56, 58.
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gangigen Versicherung abschlieBen zu kénnen.?*® Allerdings ist zu fragen, ob § 254 BGB
bei § 311a Abs. 2 BGB sinnvoll Anwendung finden kann [unter e)]. Zuletzt ist zu klaren,
ob die Anwendung des § 311a Abs. 2 BGB fur den Versicherungsnehmer gunstiger ist als

die Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung [unter f)].

b) Uberblick iiber § 311a BGB

§ 311a BGB stellt im neuen Schuldrecht die Sonderregel fur anfangliche Unmdglichkeit
und Unvermogen, die jetzt anfangliche objektive und anfangliche subjektive Unmaoglich-
keit genannt werden, dar.?®® Sonderregel soll sie deshalb genannt werden, weil sie schon
systematisch auRerhalb des Gefliges der §§ 280 ff. BGB steht. Auch wurde sie als letztes
geschaffen, als man feststellte, dass § 280 Abs. 1 BGB, der die Verletzung einer Pflicht
aus dem Schuldverhaltnis voraussetzt, nicht anwendbar ist. Mit Einfuhrung des § 311a
BGB werden nun beide Fallgruppen gleich behandelt: Ein auf eine anfanglich unmogliche
Leistung gerichteter Vertrag ist nach § 311a Abs. 1 BGB wirksam. § 311a Abs. 2 BGB
enthalt einen auf Schadensersatz statt der Leistung gerichteten Anspruch des Glaubigers
bzw. einen Anspruch auf Aufwendungsersatz in dem in § 284 BGB bestimmten Umfang.
Dies entspricht den §§ (275 Abs. 4,) 280 Abs. 1, 3, 283; 284 BGB.

§ 311a BGB stand von Anfang an in standiger Kritik.?®' Hauptkritikpunkte sind fiir Absatz
1 der Verstol3 gegen den rémisch-rechtlichen Grundsatz ,Impossibilium nulla obligatio

«262

est“?®? und fiir Absatz 2 der VerstoR gegen Grundregeln der Haftungsdogmatik®®® sowie

Unangemessenheit und Willkiir. 2%

%9 30 auch Hilgenhével, Erfiillungshaftung, S. 49.

%0 Die §§ 306, 307 BGB a. F. betrafen die anfangliche (objektive) Unmdglichkeit. § 306 BGB a. F. ordnete

bei Vorliegen anfanglicher objektiver Unmdglichkeit die Nichtigkeit des Vertrags an. § 307 BGB a. F. ge-

wahrte bei Kenntnis oder Kennenmissen der Unmdglichkeit den auf die Hohe des Erfillungsinteresses
begrenzten Ersatz des Vertrauensinteresses. Fir anfangliches Unvermdgen (subjektive Unmdglichkeit)
galten die §§ 306, 307 BGB a. F. nach herrschender Meinung nicht. Einen Uberblick zur Entstehungsge-

schichte von § 307 Abs. 1 BGB a. F. gibt Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 49.

%1 vgl. nur Altmeppen, DB 2001, S. 1399 und Hans Stoll, JZ 2001, S. 592, die fiir die Streichung des §
311a BGB pladieren; Katzenstein, JR 2003, S. 447, der sowohl Legitimation als auch Praktikabilitat an-
zweifelt, sowie Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschéftlicher Leistungspflichten, S. 246, der ebenfalls eine
Neufassung vorschlagt und die Haftung aus § 311a Abs. 2 BGB entgegen ihrem Wortlaut im Regelfall
auf das negative Interesse beschranken will (S. 365 f.). Sehr kritisch hiergegen Canaris, FS Heldrich, S.
11, 36 ff.

%2 Celsus, Digesten 50, 17, 185; zitiert nach Altmeppen, DB 2001, S. 1399.
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c) Tatbestand

aa) §311a Abs. 1 BGB

Ein Vertrag Uber eine anfanglich unmdgliche Leistung ist nach § 311a Abs. 1 BGB wirk-
sam, obwohl der Schuldner seiner Primarleistungspflicht nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB
nicht nachzukommen braucht. § 311a Abs. 1 BGB legt somit das Gegenteil von § 306
BGB a. F. fest.?®® Eine Streichung des § 306 BGB a. F. als Zeichen der Abkehr erschien
der Kommission nicht genug; die Rechtslage sollte im Gegensatz zum alten Recht®®
ausdriicklich aus dem Gesetz hervorgehen.?®” Man kann wohl fragen, welchen Sinn es
macht, den Vertrag zwar nach § 311a Abs. 1 BGB wirksam sein zu lassen, aber gleichzei-
tig unter Verweis auf § 275 Abs. 1 bis 3 BGB den Anspruch des Glaubigers auf Leistung
auszuschliefden. Zugespitzt formuliert kann man fragen, welchen Nutzen der Glaubiger
von einem Anspruch hat, der nicht erfullt werden muss.

Einziger Nutzen kann der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus dem wirk-
samen Vertrag sein. § 311a Abs. 1 BGB lasst einen wirksamen Vertrag ohne Primarleis-
tungspflicht entstehen, der Grundlage fur einen Surrogationsanspruch nach § 285 BGB

und insbesondere fiir Ersatzanspriiche nach § 311a Abs. 2 BGB ist.?®

23 Altmeppen, DB 2001, S. 1399, 1400.

%4 Katzenstein, JR 2003, S. 447, 452. Zur Kritik speziell an § 284 BGB, auf den § 311a Abs. 2 BGB ver-
weist, der fur die weitere Untersuchung jedoch keine Rolle spielt, siehe Altmeppen, DB 2001, S.1399,
1402 ff.

25 Hinter § 306 BGB a. F. stand der Gedanke, dass ein auf eine unmégliche Leistung gerichteter Vertrag
von vornherein zweck-, sinn- und gegenstandslos ist; ndheres bei Larenz, Schuldrecht |, § 8 I.

%6 8§ 306, 307 BGB a. F. regelten nur die anfangliche Unméglichkeit, das anfangliche Unvermdgen nicht;

naheres bei Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 275 Rn. 13 ff.

%7 S0 Canaris, JZ 2001, S. 499, 505 sowie ders., FS Heldrich, S. 11.

28 \/gl. schon friih Canaris, JZ 1965, S. 475; heute ders., JZ 2001, S. 499, 505 und 506. § 311a Abs. 1 KF
(sogenannte ,Konsolidierte Fassung®, die der jetzigen Fassung des BGB entspricht) habe ,lediglich klar-
stellenden Charakter”; die Formulierung der Bestimmung sei ,bewusst an Art 4:102 European Principles*
angelehnt (S. 505). ,§ 311a Abs. 1 KF steht nicht etwa in Widerspruch zu § 275 KF. (...) (§ 311a Abs. 1
KF) bedeutet lediglich, dass hier ein Vertrag ohne primare Leistungspflicht entsteht® (S. 506). Auf S. 506
geht Canaris” Deutung Uber den bloR klarstellenden Charakter hinaus; er liest aus dem Zusammenhang
zwischen § 311a Abs. 1 KF und § 275 KF die Qualitdt des wirksamen Vertrags. Katzenstein, JR 2003, S.
447, 451 halt diese Aussage fur eine ,glatte petitio principii“, siehe unter § 211.2.c)bb)d).

Bereits Rudolf v. Jhering erkannte die Aufrechterhaltung des Vertrags trotz Erldschen der Primarleis-

tungspflicht an, vgl. Rudolf v. Jhering, Culpa in contrahendo bei nichtigen oder nicht zur Perfection ge-
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bb) §311a Abs. 2 BGB

§ 311a Abs. 2 BGB ist eigenstandige Anspruchsgrundlage und kein blof3er Unterfall eines
allgemeinen Tatbestands der Pflichtverletzung.?®® Der Tatbestand des § 311a Abs. 2 BGB
ist gegeben, wenn anfangliche objektive oder subjektive Unmaglichkeit vorliegt.

Die Frage, ob Unmoglichkeit vorliegt, richtet sich gemaf der Verweisung in § 311a Abs. 1
BGB nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB. Hierbei erfasst § 275 Abs. 1 BGB die ,echte” (,wirkli-
che®) Unmoglichkeit, also wenn die Leistung tatsachlich oder rechtlich dauerhaft nicht
erbracht werden kann. § 275 Abs. 2 regelt die sogenannte tatsachliche (,praktische®)
Unmadglichkeit und Absatz 3 findet auf Falle der persdnlichen Unzumutbarkeit Anwen-
dung.?”® Die wohl immer noch strittigsten Félle finden sich bei der tatsichlichen Unmdg-
lichkeit. Sie umfasst wie auch schon § 275 BGB a. F.*"" haupts&chlich Falle, in denen der
Leistung Hindernisse entgegenstehen, deren Uberwindung nach allgemeiner Lebenser-

273 sind hier der Fall

fahrung schlechterdings nicht erwartet?”? werden kann. Schulbeispiele
des Rings auf dem Seegrund, in dem die Leistung nur erbracht werden kann, wenn vor-
her der See leer gepumpt wird, oder der Fall der Minzsammlung unter dem Fundament
eines Hauses, in dem einer Leistung der Abriss des Hauses vorangehen musste. Alleini-

ger Bezugspunkt fur die Frage, ob eine Leistung schlechterdings nicht erwartet werden

langten Vertragen, lherdb 4, 1861, S. 1, 32: ,der Abschlul} eines Contracts erzeugt nicht blof3 eine Ver-
pflichtung auf Erflllung, sondern, wenn diese Wirkung wegen eines rechtlichen Hindernisses ausge-
schlossen ist, unter Umstanden eine Verpflichtung zum Schadensersatz; der Ausdruck ,Nichtigkeit’ des
Contracts bezeichnet nach rémischer und heutiger Sprachweise nur die Abwesenheit jener Wirkung,
nicht die aller Wirkungen uberhaupt®.

%9 vgl. Canaris, JZ 2001, S. 499, 507 mit Verweis auf die abweichende Regelung des Diskussionsentwurfs.

0 Diese feine Aufschliisselung ist das Ergebnis jahrzehntelanger Diskussionen zu § 275 BGB a. F. Bei

wirtschaftlicher Unmdglichkeit soll nach dem Willen des Gesetzgebers nun § 313 BGB angewendet wer-

den, vgl. BT-Drs.14/6040, S. 130, linke Spalte.

1 Umfassende Darstellung bzw. Einordnung der (Problem-)Falle des alten Schuldrechts in das neue
Schuldrecht bei Fehre, Unmoglichkeit und Unzumutbarkeit, S. 58 ff.

2 Natlirlich kann es gerade Vertragsgegenstand sein, solche Hindernisse zu Uberwinden; dann liegt je-

doch regelmaRig ein Garantieversprechen vor, vgl. Staudinger-Léwisch, 13. Aufl., § 306 Rn. 20.
%3 Beispiele nach Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 4. Aufl.,, § 2 1l 5, S. 24; und ders., Leistungs-
stérungen, 6. Aufl.,, § 3 1ll 3 b), S. 35 und noch Medicus, Schuldrecht I, 16. Aufl. § 33 Il 2, Rn. 368 f.
Auch Larenz, Schuldrecht I, § 8 | ordnet diese Falle der objektiven Unmdglichkeit zu und stellt auf die

wirtschaftliche Unsinnigkeit fir jedermann ab.
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und vom Schuldner nach § 275 Abs. 2 BGB verweigert werden kann, ist nunmehr das
Leistungsinteresse des Glaubigers.?”

An welches Verhalten § 311a Abs. 2 BGB den Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung knlpft, ist dogmatisch unklar.?”® So ist ebenfalls unklar, wann das fehlerhafte
Verhalten nach § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB vom Schuldner zu vertreten ist. Erst mit Kla-
rung des haftungsbegriundenden Verhaltens kann festgestellt werden, ob die Rechtsfolge
dogmatisch in das System des Schadensrechts passt oder ob es sich um eine zu recht-
fertigende Ausnahme handelt. Auch fur den Vergleich mit der versicherungsrechtlichen
Erfullungshaftung, bei der die Pflichtverletzung die Verletzung einer Aufklarungspflicht ist,
muss diese Frage geklart werden.

Als haftungsbegriindendes Verhalten kommen drei Mdglichkeiten?’® in Betracht, namlich
die Verletzung vorvertraglicher Pflichten [a)], die Herbeifiuhrung der Unmdoglichkeit [b)]
oder die Nichterfullung des Leistungsversprechens [c)]. Andere sehen in § 311a Abs. 2

BGB eine dem Schuldner kraft Gesetz auferlegte Garantie [d)].

a) Verletzung vorvertraglicher Pflichten

Sieht man die Verletzung vorvertraglicher Pflichten als haftungsbegriindendes Verhalten,
so stellt § 311a Abs. 2 BGB einen neben § 311 Abs. 2, 3, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
gesetzlich geregelten Fall der c.i.c. dar. Der Schuldner muss sich demnach vor Vertrags-
schluss vergewissern, ob er oder Uberhaupt jemand die Leistung erbringen kann. Stellt er
fest, dass ihm oder jedem die Leistung unmdglich ist, so hat er seinen potenziellen Ver-
tragspartner daruber zu informieren.

Einige vertreten, dass der Schuldner sich vor Vertragsschluss nur seiner Leistungsfahig-
keit vergewissern musse; eine Pflicht zur Information des potenziellen Glaubigers im Falle
der Unmédglichkeit lehnen sie hingegen ab.?’” Es macht jedoch nur Sinn, die Pflicht, sich
seiner Leistungsfahigkeit zu vergewissern, zusammen mit der Pflicht zur Schuldnerinfor-
mation im Falle der Unmoglichkeit zu sehen; Eigen- und Fremdinformation gehen in die-
sem Fall Hand in Hand. Eine rein reflexive Pflicht macht keinen Sinn; sie muss bei der

Zweierbeziehung, die das relative Schuldverhaltnis bietet, erweitert werden. Speziell im

2" \gl. Canaris, ZRP 2001, S. 329, 330.
5 vgl. ausfiihrlich hierzu Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag, S.
251 ff. und bereits 2002 Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, § 4V 7, S. 122.

?’® Nach Katzenstein, JR 2003, S. 447, 448 .

2" \/gl. HK BGB-Schulze, 5. Aufl., § 311a Rn. 2.
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Fall der Unmadglichkeit erweitert sie sich sogar automatisch, da sich der potenzielle
Schuldner nicht auf einen Vertragsschluss einlassen wollen wird, wenn die Leistung un-
maglich ist. Dies wird der potenzielle Schuldner dem Glaubiger auch mitteilen. Fur eine
Verschmelzung beider Aspekte spricht auch, dass bei der schuldhaften Verletzung einer
Pflicht zur Vergewisserung Uber die eigene Leistungsfahigkeit nur ein Verschulden gegen
sich selbst vorliegt, das nicht zu einem Schadensersatzanspruch eines anderen fuhren
kann.

Fir diese Sicht sprechen ebenso Wortlaut und Systematik. § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB
knUpft nach dem Wortlaut das Verschulden an die (Un-)Kenntnis des Leistungshindernis-
ses und das Vertretenmussen dieser Unkenntnis an. Systematisch steht § 311a Abs. 2
BGB auch in der Nahe und als spezieller Fall des Verschuldens bei Vertragsschluss hin-
ter dem (Grund-)Tatbestand der c.i.c. in § 311 Abs. 2 BGB.

Katzenstein hingegen sieht § 311a Abs. 2 nicht als vorvertragliche Haftung. Rechtsfolge
der c.i.c. sei grundsétzlich der Ersatz des Vertrauensschadens. Die Verletzung einer
vorvertraglichen Pflicht fihre bei § 311a Abs. 2 BGB zum Ersatz des Erfullungsschadens,
somit konne es sich nicht um eine Haftung aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen

handeln. Er stellt sich bewusst?’®

gegen den ausdrucklichen Willen bzw. die Vorstellun-
gen®’® des Gesetzgebers, der ,die dem Schuldner vorzuwerfende Pflichtverletzung* darin
sieht, ,dass der Schuldner die Leistungspflicht Gbernimmt, obwohl er weil3 oder wissen
muss, dass er sie nicht erfiillen kann.“?®® Katzenstein tibersieht im Ubrigen, dass sich die
Rechtsfolgen der c.i.c. mangels anderer gesetzlicher Regelung nach den §§ 249 ff. BGB
richten.?®’ Damit ist festgelegt, dass der Schuldner den (Vertrags-)Zustand herstellen
muss, der bestiinde, wenn er den Glaubiger ordnungsgemaR aufgeklart hatte.?®® Dies
fuhrt oft zum Ersatz des Vertrauensschadens, da bei ordnungsgemafer Aufklarung
hdchstwahrscheinlich der Vertrag so nicht zustande gekommen ware. Ein schadensrecht-
liches Dogma, dass jeder Fall der c.i.c. zum Ersatz des Vertrauensschadens flhrt, kann

aber aus dieser RegelmalRigkeit nicht gewonnen werden und wird auch von der herr-

%8 Er verweist in Fn. 24 sogar auf die Gesetzgebungsmaterialien.

29 gl die Gesetzgebungsmaterialien: BT-Drs. 14/6040, S. 165 und BT-Drs. 14/7052, S. 190.

%9 BT-Drs. 14/7052, S. 190.

21 vgl. nur Nickel, Rechtsfolgen, S. 51. Firr die alte Rechtslage MiinchKomm-Emmerich, 4. Aufl. 2001, Vor
§ 275 Rn. 182 ff. sowie unten § 211.3.d).

22 \Welcher Zustand dann besteht, hangt von den konkreten Umsténden ab. Vgl. dazu § 211.3.d)dd).
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schenden Meinung und insbesondere der Rechtsprechung nicht gewonnen.?®® Bei an-
fanglicher Unmaoglichkeit ist es hingegen nicht nur wahrscheinlich, sondern ausgeschlos-
sen, dass der Vertrag bei Aufklarung so, wie er geschlossen wurde, zustande gekommen
ware. Kein Glaubiger wird sich in Kenntnis der Unmdglichkeit auf einen Vertragsschluss
mit dem Inhalt einer unmdglichen Leistungserbringung einlassen.?®* Somit hat Katzen-
stein konkret bei der Fallgruppe der anfanglichen Unmoglichkeit Recht; die Verallgemei-
nerung auf alle Falle der c.i.c. ist jedoch unrichtig.

Dogmatisch gesehen fehlt es fur den Ersatz des Erfullungsschadens bei Verletzung der
vorvertraglichen Pflicht zur Aufklarung Uber die Unmdglichkeit am Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhang.?®*Ohne die Pflichtverletzung ware ein Vertrag nicht zustande gekommen,
weil der Glaubiger sich nicht auf den Vertragsschluss eingelassen hatte. Nach Fehre
lieRe sich dieses schadensdogmatische Manko durch die ,Annahme einer Garantiehaf-
tung verhindern.“ 2%° Allerdings habe der Gesetzgeber in § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB ein
Verschulden normiert. Er habe durch den Verweis auf § 276 BGB nur eine ,Moglichkeit
der Annahme einer Garantiehaftung eroffnet (...), diese Annahme (soll) jedoch nicht zwin-
gend sein.“?®" Letztlich sei in § 311a Abs. 2 BGB eine hinzunehmende Abkehr von bishe-
rigen dogmatischen Grundregeln zugunsten der Gleichstellung von anfanglicher und
nachtréglicher Unmdglichkeit zu sehen.?®® Haftungsbegriindender Umstand und Ankniip-

fungspunkt fur das Vertretenmussen wiurden deswegen getrennt.

83 gehr deutlich zur alten Rechtslage MiinchKomm-Emmerich, 4. Aufl. 2001, Vor § 275 Rn. 182 ff.

24 30 auch Fehre, Unmdglichkeit und Unzumutbarkeit, S. 140, die davon ausgeht, dass bei ,ordnungsge-
mafem Verhalten des Schuldners der Vertrag nicht geschlossen worden ware“. Katzenstein, JR 2003,
S. 447, 448 nimmt dies ebenfalls an. Denkbar ist der Fall, dass beide Parteien in Kenntnis einer poten-
ziellen Unmdglichkeit den Vertrag schlieBen. Zur Lésung dieser Fallkonstellation vgl. BAG NJW 1974, S.
1784 in Fn. 266. Diese soll hier nicht einbezogen werden, da sie nicht der versicherungsrechtlichen Er-
fullungshaftung unterfallt.

%5 Nach Pohlmann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 110 mangelt es am Kausalzusammenhang

zwischen ,, ,Schutzpflichtverletzung’ und dem vom Gesetz geforderten Schadensersatz®.

26 Fehre, Unmdglichkeit und Unzumutbarkeit, S. 140.

27 Fehre, Unmdglichkeit und Unzumutbarkeit, S. 141.

28 Anderer Ansicht ist Canaris, FS Heldrich, S. 11, 27 ff.: ~-dogmatische Unbedenklichkeit* (S. 31).
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B) Herbeifuhrung der Unmaoglichkeit

Eine frither fiir das alte Recht vertretene Auffassung®® sieht die Herbeifiihrung der Un-
mdglichkeit als Pflichtverletzung. Diese nur flr die Problematik des anfanglichen Unver-
modgens vertretene Auffassung ist nicht haltbar. Solange eine Sache rechtlich noch nicht
einem anderen zugeordnet ist — und eine Zurechnung inter partes erfolgt durch Abschluss
eines Austauschvertrags, darf derjenige, dem die Sache noch zugeordnet ist, mit dieser
tun und lassen, was er will. Er darf sie sogar als Teil der Eigentumsgarantie des Art. 14
GG vorsatzlich zerstéren.?®® Der Schuldner kénnte zwar eine Garantie dafiir ibernommen
haben, dass er selbst die Leistungserbringung vor Vertragsschluss nicht unmoglich ge-
macht hat.?®" Darauf ist § 311a Abs. 2 BGB seinem Wortlaut nach jedoch nicht gerichtet,
da dieser fur das Verschulden auf die Kenntnis des Leistungshindernisses bzw. die zu
vertretende Unkenntnis abstellt. Auch soll nach dem Willen des Gesetzgebers im neuen
Schuldrecht die Garantiehaftung durch das sich durch ,héhere rechtsethische Uberzeu-

«292

gungskraft“”* auszeichnende Verschuldensprinzip ersetzt werden, so dass eine Ausle-

gung des § 311a Abs. 2 BGB als Garantiehaftung sich schon deshalb verbietet.

) Nichterfullung des Leistungsversprechens

Es wird auch vertreten, Pflichtverletzung bei § 311a Abs. 2 BGB sei die Nichterfullung des
Leistungsversprechens. AnknUpfungspunkt fur das Verschulden sei aber nicht die Herbei-
fihrung der Unmdéglichkeit, sondern der Abschluss eines nicht erfiillbaren Vertrags.?®

Schadensdogmatisch fuhrt die Nichterfullung des Leistungsversprechens zur Haftung auf
das Erfullungsinteresse; denkt man sich namlich das schadensstiftende Ereignis der

Nichterfullung des Leistungsversprechens hinweg, so liegt Erfullung vor.

29 Darauf Bezug nehmend Gudian, NJW 1971, S. 1239, 1241.

20 Epenso argumentiert Katzenstein, JR 2003, S. 447, 448.

#1 Dies vertrat die herrschende Meinung fur anfangliches Unvermdgen im alten Schuldrecht, vgl. Palandt-

Heinrichs, 61. Auflage, § 306 Rn. 9. Siehe auch Fehre bei und in Fn. 286.

%2 vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 165 re. Spalte. Ausfiihrlich hierzu Canaris, FS. Heldrich, S. 11, 21 ff.

293 Vgl. Canaris in: Schulze/Schulte-Noélke, Schuldrechtsreform, S. 43, 58 f. sowie ders., FS Heldrich, S. 11,
12, 23 ff. mit Blick auf die Gesetzesbegriindung; Faust in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung,
2002 Rn. 7/12; Fehre, Unmdoglichkeit und Unzumutbarkeit, S. 139 ff., insbesondere S. 142 und St. Lo-

renz, NJW 2002, S. 2497, 2500.
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Bei ,Nichterfullung des Leistungsversprechens® und bei ,Verletzung der Leistungspflicht®
hat der Schuldner etwas getan oder unterlassen, was letztlich zur Nichtleistung fuhrte.
Beide Ausdriicke meinen dasselbe.?®* Eine Leistungspflicht existiert im Fall von Unmdg-
lichkeit gemal § 275 BGB nicht, der Anspruch des Glaubigers auf Leistung ist in der
Terminologie des Gesetzes ,ausgeschlossen®, so dass der Schuldner seiner Primarleis-
tungspflicht nicht nachkommen musse. Ist der Anspruch der Gaubigers aber gesetzlich
ausgeschlossen, so darf ihm die Nichterfullung der Primarleistungspflicht an anderer
Stelle nicht zum Nachteil gereichen. Also darf sie ihm auch nicht als Pflichtverletzung bei
§ 311a Abs. 2 BGB angelastet werden. Die Grenzen des Leistungsversprechens entspre-
chen den Grenzen der Pflichten des Schuldners.?*® Die Nichterfiillung des Leistungsver-
sprechens kann folglich ebenso wenig wie die Verletzung der Leistungspflicht
Pflichtverletzung bei § 311a Abs. 2 BGB sein. Eine Haftung fur den zufalligen Untergang
der zu leistenden Sache kennt das BGB nur unter besonderen Umstanden im Rahmen
einer Haftungsverscharfung wie zum Beispiel einer Garantie oder im Schuldnerverzug (§
287 Satz 2 BGB).

Die Trennung von haftungsbegrundendem Umstand und dem Anknupfungspunkt fur das
Vertretenmiissen verstdRt auch gegen Grundsitze der Verschuldenshaftung,®®® die fiir
anfangliche Unmoglichkeit gerade durch Einfihrung des § 311a BGB installiert werden
sollte. %’

Diese Ansicht ist wegen Widerspruchs zu § 275 BGB abzulehnen, auch wenn man die
Trennung von haftungsbegrindendem Umstand und AnknUpfungspunkt fur den Ver-
schuldensvorwurf als hinzunehmende Abkehr von dogmatischen Grundsatzen zugunsten
der Vereinheitlichung sehen kann.?*®

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die aufgezeigten Losungen fur die Frage der
Pflichtverletzung widersprichlich sind. Probleme schaffen der Begriff der Pflichtverletzung
bzw. der Inhalt der Pflicht bei § 311a Abs. 2 BGB und der Anknupfungspunkt fir das

24 Diesen Ansatz verfolgt auch Katzenstein, JR 2003, S. 447, 449.

2% Vgl. Katzenstein, JR 2003, S. 447, 449. Anders sehen dies Faust in: Huber/Faust, Schuldrechtsmoderni-
sierung, Rn. 7/12 und Canaris in: Schulze/Schulte-Nblke, Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund
des Gemeinschaftsrechts, 2001, S. 43, 58 f.

2% vgl. nur Deutsch, Festschrift fir Medicus, S. 77, 85. Speziell fiir § 311a Abs. 2 BGB vgl. Altmeppen, DB
2001, S. 1399, 1400 und ders., DB 2001, S. 1821, 1823.

?%" Siehe bei und in Fn. 292.

28 30 Fehre, Unméglichkeit und Unzumutbarkeit, S. 141, 144.
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Verschulden in § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB, fiir das kein im Einklang mit der Rechtsfolge
stehender Bezug gefunden werden kann.

d) § 311a Abs. 2 BGB als Garantiehaftung

Insbesondere Katzenstein ordnet § 311a Abs. 2 BGB als eine dem Schuldner kraft Ge-
setzes auferlegte Garantiehaftung mit der Bedingung vorvertraglicher Schuld ein.?*®

Er lehnt eine Einordnung als Schadensersatzanspruch ab. Da der Glaubiger aufgrund §
275 BGB keinen Anspruch auf Leistungserbringung habe, fehle es an einer Pflicht des
Schuldners, die Leistung zu erbringen. Ohne einen Anspruch kénne es aber auch keine
Nichterfullung desselben geben; ebenso wenig konne es unter dieser Voraussetzung eine
Verletzung eines Anspruchs auf Leistungserbringung geben. Auch § 311a Abs. 1 BGB
helfe nicht weiter, sondern lege nur in Abkehr von § 306 BGB a. F. die Wirksamkeit des
Vertrags fest. Dass § 311a Abs. 1 BGB einen wirksamen Vertrag ohne Primarleistungs-
pflicht, dafur aber mit Sekundarpflichten, die auf den Ersatz des Erfullungsschadens ge-
richtet sind, festlege,>® halt Katzenstein fiir eine petitio principii. § 311a Abs. 2 BGB sei
eine ,rechtszuweisende Norm mit strafahnlichem Charakter<*®*,

Héublein sieht in der Annahme einer Garantiehaftung hingegen weder einen Widerspruch
zum Willen des Gesetzgebers noch einen dogmatischen Widerspruch. Haftungsgrund sei
eine ,mit dem Leistungsversprechen verknupfte Garantie“. Die gesetzliche Garantie er-
fasse allerdings nicht ,Falle, in denen die Unmdglichkeit auf einem Umstand beruht, den

der Verkaufer nicht kennen konnte“>%?.

2% Auch Altmeppen, DB 2001, S. 1821, 1823 und Ehmann, FS Canaris, Band 1, S. 165, 199 f. (Garantie-
haftungstatbestand ,mit Entlastungsgriinden®, S. 200), bereits angedeutet auf S. 173, sowie Harke, Jahr-
buch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2001, S. 29, 56 und Sutschet, Garantiehaftung und
Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag, S. 258 ff. mit Ergebnis auf S. 264, sowie wohl auch
Hé&ublein, NJW 2003, S. 388, 392 sehen dies so.

%00 v/gl. Fn. 268

31 Katzenstein, JR 2003, S. 447, 450. Sie sei nicht zu legitimieren, da nun Unachtsamkeit und betrtigeri-

sches Verhalten gleichgestellt werden. Auch behandle sie sachlich Verschiedenes willkurlich gleich, da

die Kenntnis bzw. das Kennenmiissen der Unmdglichkeit mit dem schuldhaften Vereiteln der Moglichkeit
zur Leistungserbringung gleichgestellt werde. Bei ersterem habe der Glaubiger schlieRlich keine

Rechtsposition, da ein Anspruch auf Leistungserbringung nach § 275 BGB nicht bestehe; so Katzen-

stein, JR 2003, S. 447, 452.

%02 Beide Zitate von Haublein, NJW 2003, S. 388, 392.
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e) Stellungnahme

Zutreffend vorsichtig wird zum Teil formuliert, das vorzuwerfende Verhalten bestehe vor
allem darin, dass der Schuldner eine Leistungspflicht Gbernehme, obwohl er wisse oder
zumindest wissen miisse, sie nicht erfiillen zu kénnen.*®* Nach Wortlaut und Systematik
ist es einleuchtend, § 311a Abs. 2 BGB als Form der vorvertraglichen Haftung speziell
bezogen auf die unterlassene Eigen- und Fremdinformation einzuordnen. Die dogmati-
schen Kiritikpunkte, insbesondere der fehlende Pflichtwidrigkeitszusammenhang, sind
zwar nicht auszuraumen, allerdings ist es dem Gesetzgeber unbenommen, aus rechtspo-
litischen Grinden Ausnahmen von einer Grundregel zu schaffen.®** Die Gleichstellung
von anfanglicher und nachtraglicher Unmdglichkeit ist seit Jahrzehnten Steckenpferd
vieler Schuldrechtsexperten und wurde vor der Reform auch von vielen vertreten.**® De-
ren nachvollziehbarer Argumentation ist der Gesetzgeber nunmehr gefolgt und hat eine
systemwidrige Ausnahme geschaffen.

Auch historisch spricht viel fur diese Auslegung, auch wenn das Verschulden bei Ver-
tragsverhandlungen bei v. Jhering, der die Fallgestaltung des Verkaufens einer nicht
existierenden Sache als ,Culpa in contrahendo bei nichtigen oder nicht zur Perfection
gelangten Vertragen® verstand, damals noch andere Formen als die ,heutige” c.i.c. hat-
te.>*® Dass die Einordnung des § 311a Abs. 2 BGB als vorvertragliche Haftung zumindest

307 in Fallen, in

der richtige Ansatz ist, zeigt die Heranziehung des § 122 BGB (analog)
denen § 311a Abs. 2 BGB mangels Verschulden nicht eingreift. Die Fallgestaltung des
heutigen § 122 BGB stellte nach v. Jhering auch einen der typischen Falle des Verschul-

dens bei Vertragsverhandlungen dar.>%

%93 v/gl. HK BGB-Schulze, 5. Aufl., § 311a Rn. 2.

%% S0 auch Canaris, FS Heldrich, S. 11, 12, 23: ,Es ist eigentlich nicht Aufgabe des Gesetzgebers, die
dogmatische Qualifikation einer von ihm geschaffenen Neuregelung selbst zu thematisieren. Vielmehr
kann er sich darauf beschranken, die von ihm als sachgerecht angesehene Regelung zu statuieren (...)"

%5 Nachweise und Niheres zu §§ 306, 307 BGB a. F. in Fn. 266. Vgl. auRerdem Emmerich, Recht der
Leistungsstorungen, 4. Aufl., § 3 IV 2 ¢), S. 33 und Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhaltnisse,
§ 29112, S. 133 f. sowie rekapitulierend Canaris, FS Heldrich, S. 11, 15 ff., insbesondere S. 19, 21.

%% Siehe ausfiihrlich unter § 211.3.a).

%7 vgl. hauptséchlich Canaris, JZ 2001, S. 499, 507 f. und noch HK BGB-Schulze, 5. Aufl., § 311a Rn. 9,
anderer Ansicht sind MinchKomm-Kramer, 5. Aufl. 2006, § 122 Rn. 5 sowie MinchKomm-Ernst, 5. Aufl.
2007, § 311a Rn. 41 und Palandt-Griineberg, 68. Aufl., § 311a Rn. 15 mit weiteren Nachweisen.

%% Siehe bei und in Fn. 323.

78



§ 311a Abs. 2 BGB ist somit eine Haftungsnorm fir vorvertragliches Verschulden, die

ausnahmsweise Ersatz des positiven Interesses anordnet.3*

d) Rechtsfolge des § 311a Abs. 2 BGB

Auch die Rechtsfolge des § 311a Abs. 2 BGB wird zum Teil scharf kritisiert: Die einen
preisen § 311a Abs. 2 BGB als ,Abhilfe in jeder Richtung“*'’, andere sprechen von einem
,eklatanten VerstoR gegen Grundsitze der Schadensdogmatik“*'". Hierzu ist bereits bei
Erorterung des Tatbestands alles gesagt worden, da die Kritik mit den Einordnungen der
Pflichtverletzung und des haftungsbegrindenden Umstands zusammenhangt.

§ 311a Abs. 2 BGB ordnet als Rechtsfolge eine Wahlmaoglichkeit zwischen Schadenser-
satz statt der Leistung und Ersatz von Aufwendungen im Umfang von § 284 BGB an.
Somit sieht § 311a Abs. 2 BGB in Fallen der Unversicherbarkeit eines Risikos vor, den
Versicherten so zu stellen, als ob das unversicherbare Risiko versicherbar gewesen ware
und er sich fur den Eintritt dieses Risikos versichert hatte. Der Dauerschuldcharakter des
Versicherungsvertrags>'? filhrt dazu, dass der Vertrag dann so lange weitergefiihrt wird,
bis eine Seite den Vertrag kindigt bzw. kiindigen kann. Wirtschaftlich gesehen stellt dies

eine Vertragsanpassung wie bei der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung dar.

e) Mitverschulden gemaR § 254 BGB und Vorteilsanrechnung

Die Anwendung von § 254 BGB ist bei § 311a Abs. 2 BGB grundsatzlich unstrittig. Natu-
ralrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB ist bei objektiver Unmdglichkeit nicht moglich, § 251
Abs. 1 Var. 1 BGB findet Anwendung. Auch bei subjektiver Unmdoglichkeit ware es wider-
spruchlich, dem Schuldner zunachst die Einrede des § 275 Abs. 2 BGB gegen den Pri-
maranspruch zuzubilligen, ihm dann aber im Rahmen der Naturalrestitution bei einem
Schadensersatzanspruch aufzuerlegen, mehr fur die Beschaffung des Gutes zu bezah-
len, als § 275 Abs. 2 BGB ihm auferlegt.*'® Auch hier findet 251 Abs. 1 Var. 1 BGB An-

wendung. Somit kann bei Berechnung der Geldentschadigung ein Mitverschulden nach §

%99 Bereits den Entwurf kritisierend Altmeppen, DB 2001, S. 1399, 1400 und Kniitel, NJW 2001, S. 2519,
2520, die beide nur den Ersatz des negativen Interesses gewahren wollen.

%1% Canaris, ZRP 2001, S. 329, 331.

11 Altmeppen, DB 2001, S. 1399, 1400.

12 Sjehe nur BGH NJW 1991, S. 1828, 1829; HK BGB-Schulze, 5. Aufl., § 314 Rn. 3 und MiinchKomm-
Roth, 5. Aufl. 2007, § 314 Rn. 6 mit weiteren Nachweisen: ,eigentliches Dauerschuldverhaltnis®.

13 S0 ohne Begriindung auch Palandt-Heinrichs, 68. Aufl., § 251 Rn. 3.
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254 BGB leicht berlcksichtigt werden. Auch eine Vorteilsanrechnung zum Beispiel zur

Kompensation ersparter Versicherungspramien ist denkbar.>'

f)  Glnstigkeit der Losung uiber § 311a Abs. 2 BGB

Offen ist noch die Frage, ob fir den Versicherungsnehmer die Anwendung des § 311a
Abs. 2 BGB oder die der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung gunstiger ist, da
wirtschaftlich kein Unterschied besteht. Fur den Vergleich kann an der Beweislastvertei-
lung und der Anwendung des § 254 BGB angeknupft werden.

aa) Beweislast

Wie bereits oben [I.7.a)] gesagt, gilt die Rosenbergsche Formel; somit muss bei der ver-
sicherungsrechtlichen Erfillungshaftung der Versicherungsnehmer die Pflichtverletzung
sowie den Inhalt seines Antrags samt mundlicher Zusatze darlegen und beweisen. Bei §
311a Abs. 2 BGB hat der Versicherungsnehmer den Abschluss des Versicherungsver-
trags, das Vorliegen der Unmadglichkeit sowie die Pflichtverletzung, die in der Verletzung
der Pflicht zur Eigen- und Fremdinformation liegt, darzulegen und zu beweisen. Das Ver-
schulden des Versicherers wird nach § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB vermutet.

Darlegung und Beweis der Unmoglichkeit sind fur den Versicherungsnehmer in der Regel
kein Problem, da der Versicherer fur den Primaranspruch die Einrede des § 275 Abs. 2
oder Abs. 3 BGB erheben oder das Gericht § 275 Abs. 1 BGB als Einwendung von Amts
wegen berucksichtigen wird. In der Regel hat sich der Versicherer dann vor Vertrags-
schluss nicht ordnungsgemal} informiert, ob er leisten kann und es zudem unterlassen,
seinen Versicherungsnehmer Uber die Unmaoglichkeit der Leistung zu informieren. Der
Versicherer hat geringe Chancen darzulegen, er habe sich ,zwei Minuten vor Vertrags-
schluss® vergewissert, ob er leisten konne, und er habe auch fur die folgenden Minuten
vorgesorgt. Die Darlegung der Pflichtverletzung des Schuldners geht folglich mit der Dar-
legung der anfanglichen Unmaoglichkeit einher.

Problematischer sind Darlegung und Beweis des Vertragsschlusses unter Einbeziehung
des unmaglich zu versichernden Risikos, da sich der Versicherer auf die fehlende Ab-
schlussvollmacht des Versicherungsagenten berufen wird und die erganzende Ver-

tragsauslegung nur die Erhaltung des Restvertrags ergibt [siehe oben 1.5.a)bb)]. Allein die

14 Naheres nach ausfiihrlichen Schutzzweckerwagungen unter § 211.3.e) und § 211.3.f)bb).
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spezielle Konstruktion der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung ,lUberwindet® die
fehlende Abschlussvollmacht und den fehlenden ,Mund® des Versicherungsagenten.
Somit ist die Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung fur den Versi-

cherungsnehmer glnstiger als die Anwendung von § 311a Abs. 2 BGB.

bb) Anwendung des § 254 BGB

Im Rahmen von § 311a Abs. 2 BGB wird auch ein geringes Mitverschulden des Versiche-
rungsnehmers berucksichtigt; bei der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung hinge-
gen erst ein erhebliches Verschulden. Allerdings hat ein erhebliches Eigenverschulden
des Versicherungsnehmers dann auch gréfRere Wirkung, namlich die des Entfallens des
Anspruchs.

Ob das ,Alles oder Nichts“ bei der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung oder die
stetige Berucksichtigung geringen Mitverschuldens, aber auch das seltene Entfallen der
gesamten Haftung flr den Versicherungsnehmer gilnstiger ist, kann nur am Einzelfall
entschieden werden. Einer generellen Bewertung ist diese Frage nicht zuganglich. Gegen
das Alles-oder-Nichts-Prinzip kdnnen die uUblichen Einwande erhoben werden;*" insbe-
sondere schmalern teils harte und als ungerecht empfundene Ergebnisse die Akzeptanz
dieses vor allem im Versicherungsrecht verbreiteten und oft kritisierten Prinzips. Dies sagt
aber nichts Uber die Gunstigkeit oder Ungunstigkeit fur den Versicherungsnehmer im
Allgemeinen aus. Auch aus der zunehmenden Ablehnung der versicherungsrechtlichen
Erfullungshaftung in den Urteilen der letzten Jahre®'® kann keine generelle Aussage zu-

gunsten oder gegen deren Anwendung getroffen werden.*"’

%1% Ausfithrlich zum Alles-Oder-Nichts-Prinzip Armbriister, Das Alles-oder-nichts-Prinzip im Privatversiche-
rungsrecht, S. 12 ff. und Neumann, Abkehr vom Alles-oder-Nichts-Prinzip, S. 48 ff. Das Alles-oder-
Nichts-Prinzip wurde im neuen VVG aufgegeben, vgl. den Nachweis in Fn. 59.

316 Vgl. die Nachweise in Fn. 46, in denen zumeist die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung entweder
schon nicht einschlagig ist oder sie aufgrund erheblichen Eigenverschuldens des Versicherungsnehmers
entfallt.

¥ Die Frage der Gunstigkeit einer Vorteilsanrechung im Rahmen der c.i.c. wird unter § 211.3.f)bb) beant-

wortet; das dort gefundene Ergebnis — regelmaRige Nichtanrechnung ersparter Pramien — ist zu § 311a

Abs. 2 BGB parallel zu sehen.
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cc) Zwischenergebnis

Im Vergleich zwischen versicherungsrechtlicher Erfullungshaftung und einer Anwendung
von § 311a Abs. 2 BGB ist die Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaf-
tung fur den Versicherungsnehmer deutlich glnstiger: § 311a Abs. 2 BGB hilft nicht Uber
die fehlende Abschlussvollimacht des Versicherungsagenten hinweg, so dass der Versi-
cherungsnehmer mangels Vertragsschlusses Uber ein unmaglich zu versicherndes Risiko
nie das positive Interesse nach § 311a Abs. 2 BGB ersetzt bekommt.

Nimmt man hingegen an, es sei ein Vertrag Uber ein unversicherbares Risiko zustande
gekommen, so fuhrt § 311a Abs. 2 BGB wirtschaftlich zum selben Ergebnis wie die versi-
cherungsrechtliche Erfillungshaftung. Bei § 311a Abs. 2 BGB wird jedoch etwaiges Mit-
verschulden des Versicherungsnehmers berucksichtigt. Eine generelle Aussage, ob die
Berucksichtigung jedes Mitverschuldens gunstig oder ungunstig ist, kann jedoch nicht

getroffen werden.

g) Ergebnis

Im Zuge der Vereinheitlichung der Regelungen von anfanglicher und nachtraglicher, sub-
jektiver und objektiver Unmadglichkeit wurde mit § 311a Abs. 2 BGB eine Regelung ge-
schaffen, die dem Glaubiger bei Verletzung der vorvertraglichen Pflicht zur Eigen- und
Fremdinformation Uber die eigene oder absolute Leistungsfahigkeit durch den Schuldner
Schadensersatz in Hohe des positiven Interesses gewahrt. Eine Berucksichtigung von §
254 BGB ist unproblematisch maoglich, da § 251 Abs. 1 Var. 1 BGB Anwendung findet und
somit Schadensersatz in Geld zu leisten ist.

Da die erganzende Vertragsauslegung die Aufrechterhaltung des Restvertrags auch ohne
Einbeziehung des vom Versicherungsnehmer gewlnschten Risikos ergibt, gelangt man
schon von vornherein mangels Einbeziehung einer etwaigen unmdglichen Leistung nicht
zu einer Anwendung des § 311a Abs. 2 BGB. Nur die Anwendung der versicherungs-
rechtlichen Erfullungshaftung hilft Gber die fehlende Abschlussvollmacht des Agenten
zulasten des Versicherers hinweg und gewahrt dem Versicherungsnehmer den von ihm

gewunschten Versicherungsschutz.
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3. Erfullungshaftung bei der culpa in contrahendo

Die culpa in contrahendo ist der vielversprechendste Ansatz zur Losung der Falle der
versicherungsrechtlichen Erfiillungshaftung. Deswegen wird ein kurzer Uberblick tber die
Entwicklung derselben gegeben [a)] und die naheren Voraussetzungen der einzelnen
Tatbestande werden kurz erlautert [b)]. Bevor ausflihrlich auf die Frage des mdoglichen
Haftungsumfangs eingegangen wird [d)], werden die auch nach der Kodifikation bedeut-
samen Grundgedanken der Haftung aus culpa in contrahendo herausgearbeitet [c)]. Nur
eine Klarung der Grundgedanken kann die culpa in contrahendo im System des BGB

verankern®'®

und MaRstabe fiir eine etwaige Fortentwicklung geben®'® sowie der Beant-
wortung der Frage nach zulassigen Rechtsfolgen einer Haftung aus c.i.c. dienen. Inwie-
fern eine Vorteilsanrechung bei der c.i.c. moglich ist, wird unter e) dargestellt. Zuletzt
werden etwaige Besonderheiten der c.i.c. im Versicherungsrecht erortert [f)] und die Fra-
ge der Konkurrenz zwischen der versicherungsrechtlichen Erfallungshaftung und der c.i.c.

beantwortet [g)].

a) Entwicklung der culpa in contrahendo

Das Rechtsinstitut der c.i.c. war vor dem 1. Januar 2002 im Burgerlichen Gesetzbuch
nicht kodifiziert. Die Verfasser des BGB haben darauf sogar bewusst verzichtet.**

Eine gesetzliche Regelung hatte dieses ,eigenartige Schuldverhaltnis“**' 1794 im preuRi-
schen Allgemeinen Landrecht (1 5 § 284) gefunden; als Begrunder und geistiger Vater der
c.i.c. vor Schaffung des Biirgerlichen Gesetzbuchs 1896°% mit Wirkung vom 1.1.1900 gilt
jedoch Rudolf von Jhering®*®. Seit damals haben Rechtsprechung und Lehre das Rechts-

institut stetig weiterentwickelt und ihm inzwischen den Status von Gewohnheitsrecht ver-

318 Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 417.

1% vgl. Lieb, FS 600 Jahre Universitat Koln, S. 251 Fn. 2 zur Anerkennung einzelner zusatzlicher Pflichten
sowie Fleischer in: Schulze/Schulte-No6lke (Hrsg.), Schuldrechtsreform, S. 241, 253.

%29 Motive Il S. 178, 179 unten.

%21 Emmerich, Recht der Leistungsstorungen, 4. Aufl.,, § 4 1, S. 26.

%2 RGBI. S. 195.

323 Rudolf von Jhering, Culpa in contrahendo bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertragen,

Iherdb 4, 1861, S. 1; zitiert zum Beispiel bei MinchKomm-Emmerich, 4. Aufl. 2001, Vor § 275 Rn. 48 Fn.

73 und Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S. 435, 438.
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liehen.?* Von Jhering selbst hatte seinerzeit nicht die heute unter den Begriff der c.i.c.
zusammengefassten Fallgruppen im Auge. Dies wird schon durch den Titel seines Werks
,Culpa in contrahendo bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertrdgen“ (Herv.
v. Verf.) deutlich.>* Ihm ging es um Fallkonstellationen wie die der Haftung des Irrenden
nach Anfechtung, des Vertreters ohne Vertretungsmacht oder des Verkaufers einer nicht
existierenden Sache. Die Ansicht von Jherings, es musse in derartigen Fallen die eine
Partei der anderen auf das negative Interesse haften, hatte grolRe Zustimmung gefunden,
so dass im BGB von 1896 die dargestellten Falle Niederschlag in den §§ 122, 179 und
307 BGB a. F. fanden. Allerdings ist heute umstritten, ob es sich dabei um Haftungen aus
culpa in contrahendo, wie sie heute verstanden wird, handelt. **® Aus heutiger Sicht han-
delt es sich bei §§ 122, 179 BGB um verschuldensunabhangige Veranlassungshaftung.®*’
Von Jhering selbst zog den Kreis einer culpa-Haftung sehr weit, indem er die bloRe Ver-
ursachung der Nichtigkeit, ohne dass den Haftenden dabei der Vorwurf der Fahrlassigkeit
traf, als culpa ansah.>® Fiir von Jhering stellen gerade Falle, die heute als Veranlas-

sungshaftung gelten, schlechthin Beispiele einer culpa-Haftung dar.>*® § 307 BGB a. F.

324 Vgl. Emmerich, Jura 1987, S. 561, 562: ,Seither griindet die Praxis (...) auf ein ,in Ergdnzung des ge-
schriebenen Rechts geschaffenes, gesetzliches Schuldverhaltnis™ und Esser/Schmidt, Schuldrecht I,
Allgemeiner Teil, Teilband 2, § 29 I, S. 143 f.: ,gegenwartige Praxis (eines) allgemeinen Haftungstatbe-
stand(s)"“.

%25 Franz Leonhard, Verschulden beim Vertragsschlusse, 1910, hingegen behandelt unter dem Terminus

sverschulden beim Vertragsschlusse® unter ausdricklicher Abgrenzung zur Lehre von Jherings aus-

schliellich Falle, in denen es zu einem giiltigen Vertragsschluss gekommen ist. Seine Theorie begrin-
det er unter anderem mittels einer Analogie zu der ,Haftung fiir seine (des Schuldners; Anm. d. Verf.)

Schuld bei der Vertragserfullung® (S. 42). Wer fur die ,Schuld bei der Vertragserfillung® hafte, hafte e-

benso fir ,seine Schuld beim VertragsschluRe® (S. 42). Es handle sich um eine vertragliche Haftung, bei

der die ,Pflicht zur Sorgfalt” (S. 48) verletzt wurde. Diese ,Pflicht zur Sorgfalt® sei gleichzusetzen mit der

Pflicht zur Erfillung, so dass die Haftung sich analog der Erfiillungshaftung auf das positive Interesse

richte. Franz Leonhard hat die Rechtsprechung des Reichsgerichts zur c.i.c. bis 1920 mafgeblich beein-

flusst, vgl. Nickel, Rechtsfolgen, S. 62 ff. und Pohlmann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 38.

326 Vgl. nur Larenz, Schuldrecht |, § 8 1ll, S. 104 einerseits und Esser/Schmidt, Schuldrecht |, Allgemeiner

Teil, Teilband 2, § 29 | andererseits.

Vgl. zu § 122 BGB Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 43 mit umfassenden Nachweisen

in Fn. 134. Vgl. zu § 179 BGB ausflihrlich Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 46 ff.

Rudolph von Jhering, Culpa in contrahendo bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertragen,

Iherdb 4, 1861, S. 1, 85.

%29 Beispiel und Erlauterungen bei Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 41 f.

327

328
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wurde teils als ,echter* Fall der verschuldensabhangigen c.i.c. gesehen.**® Andere wie-
derum hielten gerade § 307 BGB a. F. ,nicht mehr® fur eine Haftung fur Verschulden bei
Vertragsschluss.®'

Der historische Gesetzgeber wollte die Weiterentwicklung maoglicher anderer Falle der
c.i.c. Wissenschaft und Praxis Uberlassen. Schon kurze Zeit nach Inkrafttreten des BGB
fingen insbesondere die Gerichte an, die Schwachen des deutschen Deliktsrechts®*
durch Rechtsfortbildung zu beheben. Zunachst behalfen die Gerichte sich mit einer Art
Vorwirkung des spateren Vertrags.®*® In der Lehre war man sich zwar einig, dass das
BGB die Haftung flur c.i.c. weder einheitlich noch ausreichend geregelt habe. Das Mei-
nungsspektrum reichte jedoch in den 20er Jahren des letzten Jahrhunderts von der Ab-

lehnung der Haftung iiberhaupt®**

uber die beschrankte Anerkennung der c.i.c. bei
Verletzung einer Wahrheits- und Anzeigepflicht335 bis zur Anerkennung bei Verletzung
von Erhaltungs-, Erklarungs- und Schutzpflichten®*. Schutzpflichten wurden teils herge-
leitet aus dem nachfolgenden Vertrag®?’, teils wurde die Haftung fiir c.i.c. mit einer

Rechtsanalogie (bei Anzeige- und Erkundigungspflichten) bzw. einem stillschweigend

330 Vgl. nur Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 307 Rn. 1 und ausfihrlich zu weiteren Beispielen der ,echten”
c.i.c. Soergel-Wiedemann, 12. Aufl., Vor § 275 Rn. 101. Vgl. auch Larenz, Schuldrecht I, § 8 II; Nickel,
Rechtsfolgen, S. 120 f.

331 Vgl. Esser, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., § 52 Il 3: Haftungsgrund sei die bloRe Veranlassung

einer geschaftlichen Erklarung, die keinen Bestand hat, auf die aber ein anderer vertraute. Vgl. auch

Flume, AT 2, 4. Aufl., § 10 4, S. 128 ff., der die Haftung nach § 307 als Haftung ,rechtsgeschéftlicher Art"

(S. 129) sieht und Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S. 435, 439, der Flume zustimmt.

%2 Als Schwichen des deutschen Deliktsrechts werden die fehlende Haftung fiir priméare Vermégensscha-

den, die Méglichkeit der Exkulpation fiir Verrichtungsgehilfen und Beweislastprobleme genannt.

33 \/gl. RGZ 78, 239, 240: Es sei anerkannt ,daR sich aus dem Vertrags- oder Schuldverhaltnis Sorgfalts-
pflichten fir Leben und Eigentum ergeben kénnen, die mit der rechtlichen Natur des Verhaltnisses im
engeren Sinne nichts zu tun haben, jedoch aus seiner tatsachlichen Gestaltung notwendig folgen.“; RGZ
95, 58, 60: ,Kommt es zum Vertragsschluss, so muf} jeder Teil notwendig darauf vertrauen kénnen, dal}
seine Vertragsinteressen nicht von dem anderen Teile missachtet worden sind oder demnéachst mi3ach-
tet werden®.

334 Vgl. Geppert, Fahrlassigkeit beim Vertragsschluss, S. 529 ff. mit Untersuchung der Argumente Franz

Leonhards (vgl. Fn. 325).

Vgl. Hildebrandt, Erklarungshaftung, ein Beitrag zum System des Burgerlichen Rechts, 1931, passim.

3% \/gl. Heinrich Stoll, LZ 1923, S. 532, 543 f. und ders., Die Lehre von den Leistungsstorungen, S. 25 ff.

%7 Vgl. Franz Leonhard, Verschulden beim Vertragsschlusse, sieche Genaueres in Fn. 325.

335
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geschlossenen Pflichtenbegriindungsvertrag (fir sogenannte Erhaltungspflichten)®*®

erklart oder als ein nur die Erscheinungsform wechselnder Organismus gesehen, der sich
aus der dem Schuldverhaltnis zugrunde liegenden Offerte entwickelt hat.>*® Des Weiteren
wurde die c.i.c. aus dem Tatbestand der Einwirkung in die fremde Interessensphare®®®
oder aus dem Schuldverhaltnis als einer konstanten Rahmenbeziehung hergeleitet. Die-
ses entstehe mit Eintritt in geschaftliche, das heil3t Gefahr schaffende Beziehungen. Aus
ihm seien die Parteien verpflichtet, das Vertrauen der anderen Partei auf Nichtgefahrdung
nicht zu enttauschen."’

Spaterer und auch heutiger Ausgangspunkt war und ist der Grundsatz, es entstehe be-
reits durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen oder einem diesen gleichzustellen-
den geschaftlichen Kontakt ein vertragsahnliches Vertrauensverhaltnis bzw. ein
Sonderverhaltnis in Form eines gesetzlichen Schuldverhaltnisses, siehe nunmehr § 311
Abs. 2 Nr. 3 BGB. Uber den Grund der Haftung und zugleich auch iber die Frage, wie
dieses vertragsahnliche Vertrauensverhaltnis bzw. Sonderverhaltnis beschaffen sein
muss und wann es entsteht bzw. entstehen kann, bestand von jeher Streit.>*? Da dieser
Streit sich bei einer moglichen Weiterentwicklung auswirkt und auch Mal3stabe setzt, soll
diesem ein Extrakapitel gewidmet werden, siehe unten c).

Bereits in den 70er Jahren wurden im Rahmen einer geplanten Uberarbeitung des
Schuldrechts Vorschldge zur Normierung der c.i.c. gemacht.**® Allerdings wurde erst
durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.20013**
vom 1. Januar 2002 das Rechtsinstitut der c. i. cin §§ 311 Abs. 2, 3; 280 Abs. 1; 241 Abs.
2 BGB geregelt.>*

mit Wirkung

%8 \/gl. Planck-Siber, Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 1914, Il. Band, 1. Halfte, Vorb. I, 4 a) (S. 191) und c)
(S. 193 f.) zu §§ 275 ff., und ders., Die schuldrechtliche Vertragsfreiheit, lherdb. 70 (1921), S. 227 ff.,
258 ff.

%% Siehe Nachweise in Fn. 336.

%0 vgl. R. Raiser, AcP 127 (1927), S. 1, 23 f.

31 vgl. Herholz, AcP 130 (1929), S. 257, 276, 285.

342 Vgl. zur Darstellung der unterschiedlichen Ansatzpunkte nur Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 417

ff.; Frotz, GS Gschnitzer, S. 163, 164 ff. und Picker, AcP 1983, S. 369, 410 ff.

%3 Vgl. hierzu Medicus, Gutachten I, S. 479-550.

%4 BGBI. | S. 3138-3218.

5 Siehe zur Gesetzgebungsmethodik bei der c.i.c. Kéndgen in: Schulze/Schulte-Nélke, Schuldrechtsre-

form, S. 231 ff.
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b) Voraussetzungen der culpa in contrahendo

Nach dem Wunsch des Gesetzgebers sollten sich durch die Kodifizierung keine Anderun-
gen aufer der Kodifizierung selbst ergeben.**® Das Rechtsinstitut sollte in der von Recht-
sprechung und Literatur entwickelten Fassung fortleben und diesen zur weiteren
Entwicklung vorbehalten bleiben.**” Deshalb wurde in § 311 Abs. 2 BGB nur ein Grund-

tatbestand®*®

geschaffen; auf eine genaue Ausdifferenzierung des Pflichtenprogramms
und insbesondere auf die Kodifizierung von konkreten Fallgruppen®*® wurde verzichtet.
Geschaffen wurden vielmehr drei Tatbestéande, bei deren Vorliegen jeweils ein Schuld-
verhaltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB entsteht. Voraussetzungen einer Haftung
aus c.i.c. sind erstens das Vorliegen der Merkmale einer der Nummern des § 311 Abs. 2
BGB, wobei § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB bewusst als Auffangtatbestand formuliert wurde;
zweitens gemaf § 280 Abs. 1 BGB eine Pflichtverletzung aus dem Schuldverhaltnis der
Vertragsanbahnung und drittens Vertretenmussen, hierbei ist die Beweislastumkehr ge-
mal § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu beachten.

Aus dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis erwachsen keine Primar-, sondern nur die in §
241 Abs. 2 BGB angesprochenen Sekundarpflichten. Dies wird deutlich anhand der Ge-
setzesbegrindung, die in § 241 Abs. 1 BGB Leistungspflichten, die regelmafig auf eine

Veranderung der Glterlage des Glaubigers abzielen, und in § 241 Abs. 2 BGB Schutz-

% Dies erscheint angesichts § 280 Abs. 1 BGB, der auf § 249 Abs. 1 BGB verweist, fraglich, vgl. unten §
211.3.d)aa). Canaris, JZ 2001, S. 499, 519 nennt als Grund fur die Kodifizierung die Notwendigkeit, den
-Rechtssuchende(n), insbesondere auch (...) Auslander(n) und (...) Student(en)®, eine Grundlage im
Text des BGB zu bieten. Ohne die c.i.c. sei beim heutigen Rechtszustand weder das Vertrags- noch das
Deliktsrecht angemessen zu verstehen. Nach Medicus in: Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsre-
form, S. 607, 609 sollte die c.i.c. als ,Merkposten“ kodifiziert werden. Nach Wunsch des Gesetzgebers
soll das BGB ,selbst auch wieder iber den wirklichen Bestand des deutschen allgemeinen Schuldrechts
Auskunft geben®, BT-Drs. 14/6040, S. 162.

¥7 vgl. nur Palandt-Griineberg, 68. Aufl., § 311 Rn. 11 am Ende.

%8 So beschrieben von Canaris, JZ 2001, S. 499, 519.

9 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 162. Vor der Schuldrechtsreform benannte die herrschende Lehre hauptséch-
lich folgende fiinf Fallgruppen: Verletzung von Schutzpflichten gegentiber dem anderen Teil wahrend der
Vertragsverhandlungen, Verletzung von Aufklarungspflichten, Verhinderung der Wirksamkeit eines Ver-
trags, grundloser Abbruch von Vertragsverhandlungen und den Komplex der Sachwalterhaftung, vgl.
MinchKomm-Emmerich, 4. Aufl. 2001, Vor § 275 Rn. 52 ff. und noch in der 5. Auflage Emmerich, Recht
der Leistungsstérungen, 5. Aufl., § 6 1ll, S. 75.
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pflichten, die die gegenwartige Guterlage jedes an dem Schuldverhaltnis Beteiligten vor

Beeintrachtigungen bewahren sollen, geregelt sehen will.>*°

c) Grundgedanken der culpa in contrahendo

Die dogmatische Begrindung und Einordnung der c.i.c. ist seit von Jhering strittig. Nach-
dem ihre Existenz und Existenzberechtigung inzwischen allgemein anerkannt sind®*",
stehen sich im Grundsatz zwei grof3e Lager gegenuber: Die Vertreter des Vertrauensge-
dankens und diejenigen, die diese Lehre mit unterschiedlicher Begrundung und teils un-
terschiedlichen Alternativansatzen oder mit dem Zugestandnis der Unldsbarkeit ablehnen.
Nachdem der Gedanke des Vertrauensschutzes zunachst fast einhellig Anklang gefunden
hatte, mehren sich in jungerer Zeit die kritischen Stimmen. Als Vater des Vertrauens-
schutzgedankens werden Ballerstedt>®* und Canaris®*® genannt, in vielen Werken®* wird

auch auf Heinrich StolP*® verwiesen.

aa) C.i.c. als Vertrauenshaftung

Der Gedanke des Vertrauensschutzes und der Vertrauenshaftung als solcher hat nach
der grundlegenden Habilitationsschrift von Canaris®® die Literatur und in besonderem

Male die Rechtsprechung gepragt. Letztere zieht ,die Vertrauenshaftung® inzwischen wie

350 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 125 linke Spalte. Sie folgt der modernen Schuldrechtslehre. Eine deutliche
Abgrenzung der Bereiche ist damit freilich nicht gezogen und wird haufig auch kaum mdglich sein, da
Inhalt einer Leistungspflicht auch der Schutz der Rechtsglter des anderen Teils sein kann, zum Beispiel
haufig bei Beratungsvertrdgen. Ebenso kann eine Aufklarungspflicht sowohl das Interesse an der Leis-
tung als auch das Interesse am Schutz der Rechtsgiiter des anderen Teils zum Gegenstand haben. Ein
Beispiel dafir bilden die eine Aufklarungspflicht erfiillenden Bedienungsanleitungen. Diese sind Teil der
Leistungspflichten, indem sie das Funktionieren des Gerats durch Ermdglichung ordnungsgemalier Be-
dienung sichern. Sie stellen aber auch die Erflillung von Schutzpflichten dar, indem sie Verletzungen des
Benutzers und seiner Giterlage durch unsachgemafe Bedienung verhindern.

%1 \/gl. bereits oben a) mit Fn. 334.

%2 \/gl. ders., AcP 151 (1950/51), S. 501 ff.

353 Vgl. ders., Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971.

%% \/gl. nur Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 417.

%% vgl. ders., LZ 1923, S. 523 ff. Vgl. auch die Ausfiihrungen bei Fn. 336.

356 Vgl. fir die c.i.c. speziell: ders., Vertrauenshaftung, S. 532 ff. und ders., JZ 1965, S. 476 mit weiteren
Nachweisen. Zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Vertrauenshaftung: ders., FS 50 Jahre
BGH, Band 1, S. 129 ff.
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selbstverstandlich®®” zur Einordnung spezifischer Falle heran. Canaris sieht den Vertrau-
ensgedanken als Dach fur viele Haftungsformen im deutschen Privatrecht. Die ,vertrau-
ensrechtliche Schadensersatzhaftung® ist nur ein kleiner Teil der dogmatischen
Konstruktion. Speziell fur vorvertragliche Verhaltnisse hatte Ballerstedt schon 1950 formu-
liert: ,Entscheidend daflr, ob und welche Schutz-, Erhaltungs-, Erklarungs- und Unterlas-
sungspflichten entstehen, ist in jedem Abschnitt der Verhandlungen der Grad des

«358

Vertrauens, das gefordert und gewahrt wird“™", was letztlich in die in jedem Standardwerk

und vielen Urteilen beschriebene, pragnante Kurzformel vom gewahrten und in Anspruch
genommen Vertrauen miindete.>*
Diese Formel verdankt ihren Siegeszug nicht nur der Ruckfihrung der c.i.c. auf nur einen

360 3% Aus ihr lassen

Grundsatz™", sondern auch ihrer enormen Griffigkeit und Elastizita
sich unter anderem Aufklarungs- und Beratungspflichten bei den Anlage- oder ahnlichen,
die Lebensfihrung sehr stark beeinflussenden Vermittlungen (zum Beispiel der Altersvor-
sorge), gut begriinden und im Einzelnen definieren.>®? Sie alle fiihren bei ihrer Verletzung

zu einer Haftung aus c.i.c.

%7 Vgl. nur BGH ZIP 1998, S. 1434, 1435 im Zusammenhang mit einer Falschauskunft eines Bankange-

stellten: ,Im Bereich der Vertrauenshaftung ist dem Geschéaftsherrn eine schadigende Handlung schon
dann zuzurechnen, wenn der Handelnde sie im Zusammenhang mit einer Tatigkeit begeht, mit der er
betraut worden und die ihrem Inhalt nach geeignet ist, die Vertrauenshaftung des Geschaftsherrn zu be-
grinden.” (Herv. v. Verf.)
%8 AcP 151 (1950/51), S. 501, 506.
%9 vgl. nur Larenz, Schuldrecht I, § 9 | und BGHZ 60, 221, 226; BGH NJW 1981, S. 1035.
%0 Dies stellt eine erhebliche Vereinfachung gegenuber den in Einzelheiten kaum zu Uberblickenden Unter-
schieden und teilweisen Uberlappungen der in den 20er Jahren vertretenen Theorien dar. Vgl. oben un-
ter § 211.3.a) mit den Fn. 325 ff.
Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 418. Dies gilt umso mehr, da als Mal3stab aller Pflichten §
242 BGB qilt, vgl. nur Larenz, Schuldrecht |, § 9 I. So auch schon Ballerstedt, AcP 151 (1950/51), S.
501, 502, der Treu und Glauben als ,,Grundpfeiler* des Schuldrechts ansieht.

%2 \/gl. Breidenbach, Informationspflichten beim Vertragsschluss, S. 87 ff., der auf Grundlage des Vertrau-

361

ensschutzes ein System fir vertragsschlussbezogene Aufklarungspflichten entwickelt hat. Vgl. ebenso
Werres, Aufklarungspflichten in Schuldverhaltnissen und deren Grenzen, S. 73 ff., 110 ff., der die Ver-
trauensgedanken als inneren Grund der Haftung fir c.i.c. falschlich in das Licht der allgemeinen Mei-
nung rickt und Bohrer, Haftung des Dispositionsgaranten, S. 78, 267 ff. fir Falle unrichtiger oder
unterlassener Information: Eine Haftung sei dann gegeben, wenn in zurechenbarer Weise beim anderen
das Vertrauen erzeugt wurde, der Garant werde sich in bestimmter Weise verhalten. Vgl. auch Henssler,

Risiko als Vertragsgegenstand, S. 143 f., nach dem der Vertrauensgedanke in erster Linie eine ,Negativ-
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Auch der Gesetzgeber setzt in den Gesetzgebungsmaterialien zur Schuldrechtsreform
unter Hinweis auf die Rechtsprechung fur die c.i.c. ein ,vertragsahnliches Vertrauensver-

haltnis“*®®

voraus. Es komme (zumindest im Rahmen des § 311 Abs. 3 Satz 2 BGB) fur
die Anwendung der c.i.c. ,entscheidend darauf an, ob Vertrauen in Anspruch genommen
worden ist oder nicht.“*®*. Dass der Gesetzgeber Ansatze der Vertrauenslehre in die Ge-
setzesbegriundung aufgenommen hat, zeigt die gro3e Akzeptanz dieser Lehre. Anderer-
seits beendet die Aufnahme dieser Lehre angesichts der ausdrucklichen Zurickhaltung
des Gesetzgebers, der weder Einzelheiten regeln noch den wissenschaftlichen Diskurs
und die Weiterentwicklung der c.i.c. verhindern bzw. beeinflussen wollte®®®, nicht die Kritik

an dieser Lehre. Ebenso wenig hindert es an der Heranziehung anderer Ansatze.

bb) Kritik an der Vertrauenshaftung

Grundlegende Kritik an der Vertrauenshaftung als eigenstandiges Rechtsinstitut oder
zumindest fur den Bereich des Schadensrechts Uben Teile des Schrifttums, namentlich
Flume und Picker .*®® Die Kritik I&sst sich auf zwei wesentliche Punkte konzentrieren: Es
fehle dem Kriterium des enttduschten Vertrauens an ,Selektionskraft und Tiefenschar-
fe“*®”. Weder eigne sich dieses Kriterium zur Abgrenzung von Haftung aus Vertragsan-
bahnung und Haftung aus Vertrag bzw. Haftung aus Vertragsanbahnung und Delikt, noch

«368

sei klar, wann ,haftungsbegriindendes” und wann ,unbeachtliches enttauschtes Ver-

funktion“ einnimmt, ,indem er die Ausgrenzung jener Sachverhalte ermdglicht, in denen Uberhaupt kein
Vertrauen in Anspruch genommen wurde*.

%3 BT-Drs. 14/6040, S. 163 linke Spalte oben.

%4 BT-Drs. 14/6040, S. 163 rechte Spalte unten.

%5 \/gl. BT-Drs. 14/6040, S.162 f.

%% Flume, AT 2, 4. Aufl., § 10 5, S. 132 f. und Picker, AcP 183 (1983), S. 369, 427 und ders., JZ 1987, S.
1041, 1045. Siehe auRerdem Kéndgen, Selbstbindung ohne Vertrag, S. 98-106 mit Gegenkritik dazu bei
Canaris, FS Schimansky, S. 43, 49 ff., 55 mit Fn. 37 sowie ders. FS 50 Jahre BGH, Band 1, S. 129, 191
ff. Ebenso grundlegend Loges, Die Begrindung neuer Erklarungspflichten und der Gedanke des Ver-
trauensschutzes, S. 80 ff.; Phillipsen, Zur Dritthaftung des privat beauftragten Gutachters fir fahrlassig
verursachte Vermogensschaden, S. 220 ff. mit Gegenkritik bei Canaris, FS Schimansky, S. 43, 49 ff., 53
sowie ders. FS 50 Jahre BGH, Band 1, S. 129, 191 ff. und Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflich-
ten, S. 54 ff. und viele mehr. Vgl. fiir die Zeit vor der Habilitationsschrift von Canaris im Jahre 1971 nur
Frotz, GS Gschnitzer, S. 163, 168 ff., insbesondere S. 170 unten.

%7 S0 treffend zusammenfassend: Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 418.

%8 Beide Zitate aus Picker, AcP 183 (1983), S. 369, 428. Siehe noch Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, § 8
I 6, S. 179. Vgl. insbesondere zur kaum moglichen Abgrenzung bei der Gutachterhaftung Picker, FS
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trauen vorliege. Da eine Entscheidung dieser wichtigen Frage somit dem richterlichen
Judiz Uberlassen bleibe, sei der Ausgang konkreter Streitigkeiten nicht mehr prognosti-
zierbar.*®® Auch sei Vertrauen ,als ubiquitdres psychologisches Datum“’® Bedingung fiir
die Mdglichkeit, einem anderen Schaden zufligen zu kénnen. Es sei ,Ingredienz letztlich

«371

jeder schadensrechtlichen Haftung“”’’, so dass es keinen flr sich allein tragenden Grund

einer Haftung bilden kénne.*’? Insgesamt liege der Vertrauenslehre auch schon eine

prinzipielle gedankliche Unschliissigkeit**"®

zugrunde: Man versuche, Uber sie einen
gemeinsamen Nenner fur diejenigen Haftungsfalle zu finden, die weder Uber vertragliche
noch Uber deliktische Haftungsformen geldst werden kdnnen. Sowohl bei der vertragli-
chen als auch bei der deliktischen Haftung spiele Vertrauen eine Rolle, es sei aber im

Deliktsrecht fiir die Begriindung der Haftung irrelevant.>* Es spiele gleichermaRen vorlie-

Medicus, S. 397, 424. Picker merkt des Weiteren an, dass sich die Vertreter der Vertrauenshaftung
selbst nicht einig sind, ,wer von beiden Beteiligten das Vertrauen ,in Anspruch nimmt’ und wer es ,ge-
wahrt’; AcP 183 (1983), S. 369, 419 mit Fn. 149. Die herrschende Meinung stellt auf denjenigen ab, der
das Vertrauen in Anspruch nimmt, nicht auf den, der es hervorruft, vgl. nur Soergel-Wiedemann, 12.
Aufl., Vor § 275 Rn. 115.

%9 \/gl. Picker, AcP 183 (1983), S. 369, 421. Scharfer formulieren v. Bar, ZGR 1983, S. 477, 499: Man
koénne ,letztlich alles und nichts ,begriinden’; wo (...) die ,Interessenlage’ zur mafigeblichen Anspruchs-
grundlage wird, da regiert nur noch das Rechtsgeflihl die Haftung.” und Hopt, AcP 183 (1983), S. 609,
644: Vertrauen ist (...) vollends zur Leerformel geworden.*

370 picker, FS Medicus, S. 397, 420. Sehr ahnlich Kéndgen, Selbstbindung ohne Vertrag, S. 98.

"' picker, FS Medicus, S. 397, 420.

%2 30 auch Loges, Die Begriindung neuer Erklarungspflichten und der Gedanke des Vertrauensschutzes,

S. 81 f. Medicus, JuS 1965, 209, 213 fiigt dem Komplex der ,fehlenden Tiefenscharfe® noch an, dass

sich nicht generell sagen lasse, dass man gerade kiinftigen Vertragspartnern bzw. deren Angaben zur

Kaufsache oder Ahnlichem besonderes Vertrauen oder (iberhaupt Vertrauen schenke. Im Gegenteil: |h-

ren Aussagen begegne man mit grofdter Vorsicht, wenn nicht gar Misstrauen, gerade weil sie von einem

potenziellen Vertragspartner stammen.

%73 picker, AcP 183 (1983), S. 369, 421.

3 Als Beispiel fur das Deliktsrecht dient das Beispiel des Uberquerens einer Ampel bei Griin durch einen

Fullganger. Niemand wirde in einem solchen Fall eine Haftung des Autofahrers aus c.i.c. annehmen,

der wegen Nichtbeachtung der roten Ampel seinerseits den Fultganger anfahrt. An groRem Vertrauen

des Fuligangers darauf, dass die Verkehrsregeln beachtet werden, ist aber nicht zu zweifeln. Beispiel

zunachst von Larenz, MDR 1954, S. 515, 517 und dann aufgegriffen unter anderem von Picker, AcP 183

(1983), S. 369, 421 f.
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gendes Vertrauen in einem Fall eine zentrale, im anderen Fall gar keine Rolle. Ein ge-

meinsamer Nenner ,Vertrauen“ kénne somit nicht gefunden werden.?”®

cc) Andere Ansatze zur Einordnung der c.i.c.

Viele suchen meist in Ablehnung der Lehre vom Vertrauensschutz andere Ansatze, zum
Beispiel die Vertreter der Lehre vom sozialen Kontakt und die Vertreter der Lehre vom
geschaftlichen Interesse. Andere begreifen die vorvertragliche Haftung als Korrelat pri-

vatautonomer Gestaltungsmacht, wieder andere wahlen einen eher funktionalen Ansatz.

a) Lehre vom sozialen Kontakt

Die sehr weite Lehre vom sozialen Kontakt sieht den tragenden Grund der Haftung aus
c.i.c. darin, dass man zur Erreichung eines bestimmten, nicht notwendig rechtsgeschaftli-
chen Zwecks eigene Guter dem Einfluss eines anderen aussetzt. Man trete in die
Rechtssphére des anderen ein und vertraue seine Giiter dem anderen an.>’® Dieser ge-
steigerte soziale Kontakt sei nicht nur bei der Anbahnung von Vertragen, sondern immer
dann zu bejahen, wenn sich jemand auf Einladung eines anderen in dessen Einflussspha-
re begebe. Somit sei nicht nur der rechtsgeschaftliche, sondern schon der soziale Kontakt
geschutzt. Dieser Schutz sei sozialstaatlich geboten, da in der Gesellschaft nicht nur der

Warenaustausch als rechtsgeschaftlicher Kontakt geschutzt werden durfe.

B) Lehre vom geschaftlichen Interesse

Nach dieser Ansicht soll gerade das geschaftliche Interesse der Beteiligten den tragen-

377 Ihre Vertreter stiitzen

den Grund der verscharften quasivertraglichen Haftung bilden.
sich auf § 278 BGB, aus dem sie auch eine Rechtfertigung der Haftung aus c.i.c. ziehen.
Hintergrund des § 278 BGB sei die Zurechnung von Verhalten Dritter, derer sich der
Schuldner bediene. Indem der Schuldner auf der einen Seite die Vorteile einer Arbeitstei-

lung und das Erreichen eines groReren Wirkungskreis nutze, trage er auf der anderen

%75 \/igl. Picker, AcP 183 (1983), S. 369, 421.

%76 \/gl. Esser/Schmidt, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, Teilband 2, § 29 | 1 und Thiele, JZ 1967, S. 649,
652. Ebenso wohl auch Gottwald, JuS 1982, S. 877, 878.

377 \/gl. Daum, NJW 1968, S. 372, 376 und Larenz, MDR 1954, S. 515, 517 f. Zur Begriindung und Unterfiit-
terung dieser Lehre nach der 6konomischem Analyse des Rechts vgl. Lehmann, NJW 1981, S. 1233,
1239.
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Seite auch den Nachteil des groReren Wirkungskreises, namlich gréRere Verantwortung.
Fur die c.i.c. bedeutet dies, dass aus dem Vorteil des geschaftlichen Kontakts der Nach-

teil einer scharferen Haftung in Kauf genommen werden muss.>"®

x) Haftung als Korrelat privatautonomer Gestaltungsmacht

Fir diese den Lehren vom sozialen bzw. geschaftlichen Kontakt nahe stehende Ansicht
steht hauptséchlich Frotz, der die Einordnung der c.i.c. als Vertrauenshaftung ablehnt.*”
Seiner Ansicht nach ist die Haftung ,nicht als Korrelat gewahrten Vertrauens, sondern als

«380 Z; verstehen.

Korrelat der privatautonomen Gestaltungsmoglichkeit des Pflichtigen
Vorvertragliche Pflichten sind nach dieser Ansicht Ausdruck der Sozialbindung privatau-
tonomer Gestaltung. Der Grund der Haftung liege darin, dass derjenige, der sich in einen
fremden Einflussbereich begibt, groleren Schadensrisiken ausgesetzt ist als derjenige,
der sich nicht in fremdem Einflussbereich befindet. Damit werde die Haftung aus c.i.c.
zum ausgleichenden Haftungsinstitut fur Verhandlungsrisiken, die aus dem Aktionsbe-
reich des Partners stammen.*®' Grenze der vom Partner zu tragenden Risiken sei die

Funktionsfahigkeit des rechtsgeschaftlichen Verkehrs.

d) Funktionale Ansatze

Nach Ansicht insbesondere von Larenz liegt der Grund der Haftung darin ,dal} derjenige,
der mit einem anderen geschaftliche Beziehungen aufnimmt, regelmaRig erwartet, es mit
einem redlich denkenden, sich loyal verhaltenden Partner zu tun zu haben, und daf diese
,<allgemeine Redlichkeitserwartung” den Schutz der Rechtsordnung verdient, weil ohne

sie ein reibungsloser Geschéftsverkehr nicht méglich ware.“ %2 Kurz und pragnant formu-

%78 Sehr deutlich Daum, NJW 1968, S. 372, 376 rechte Spalte oben und Larenz, MDR 1954, S. 515, 518
linke Spalte oben.

%79 vgl. ders., GS Gschnitzer, S. 163, 168 ff. Ausdriickliche Kritik an dieser Lehre und den Schlussfolgerun-
gen daraus bei E. Schmitz, Dritthaftung, S. 54 f.

%9 Frotz, GS Gschnitzer, S. 163, 176.

%1 vgl. Frotz, GS Gschnitzer, S. 163, 174.

%82 | arenz, Schuldrecht |, § 9 I. Vgl. auch Erman, AcP 139 (1934), S. 273, 321: ,Die Verhandelnden (...)
bereits zu gesteigerter Sorgfalt anzuhalten, um so die Vorbedingungen fir moglichst gesunde Vertrage
oder aber Vermeidung eines Zeit und Kosten raubenden Verhandlungsleerlaufs zu schaffen (...)" stelle
den ,besonderen positiven Sinn“ der c.i.c. dar. Vgl. auch E. Schmitz, Dritthaftung, S. 52 ff. flr Erhal-
tungspflichten, S. 109 ff. fir Aufklarungs-, Beratungs- und Mitwirkungspflichten (das Scheitern der Ver-
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lierte schon Welser: ,Nicht das Vertrauen an sich begriindet die Sorgfaltspflichten, son-

dern der Vertrauensschutz ist vom Institut des Rechtsgeschéfts her notwendig.“*®

dd) Weitere und eigene Losungsansatze

Kein Geringerer als Flume hat angemerkt, die Haftung aus c.i.c. sei wohl ,nicht anders zu
begriinden, als dal® man es fur richtig halt, da} mit dem Eintritt in Vertragsverhandlungen
von Rechts wegen ein Schuldverhaltnis zwischen den Verhandlungspartnern mit Haf-
tungspflichten entsteht.* 3

Die Loslosung des vorvertraglichen Schuldverhaltnisses von der Rechtsgrundlage des
spateren Vertrags verdient Beifall und ist seit (iber 50 Jahren anerkannt.*®®> Die Einord-
nung aller Fallgruppen der c.i.c. als Teil des Systems der Vertrauenshaftung uberzeugt
nach oben Gesagtem jedoch kaum. Ob es Sinn macht, die ,schillernde® Figur der c.i.c.,
die mehr Fallkonstellationen erfasst als jede andere Haftungsfigur, einer einzigen und
kaum weniger blassen Grundlage zuzuordnen, ist zweifelhaft. Dies gilt zunachst fur den
Begriff des Vertrauens: Vertrauen ist kein Spezifikum des vorvertraglichen Bereichs, son-
dern eine allen Bereichen zugeordnete Basis. Vertrauen ist deshalb ein ,abstrakter Beg-
riff, der oft diffus bleibt*®® und der zu schwammiger Auslegung und Einzelfallgerechtigkeit
einladt. Trotz ,Nachbesserung® durch einige Vertreter der Vertrauenshaftung, die den
Vertrauensbegriff zu normativieren versuchen und an das Vorliegen einer typisierten

Vertrauenslage insbesondere im Bereich der Prospekthaftung®®’ ankniipfen oder wie die

tragsverhandlungen sieht E. Schmitz als Unterfall der Verletzung einer Aufklarungs- und Mitwirkungs-
pflicht, vgl. S. 164 f.). Der nachste Teil des Absatzes bei Larenz tragt dem Vertrauensgedanken wieder-
um Rechnung: ,Darlber hinaus gibt es Félle, in denen der eine dem anderen aufgrund besonderer
Umstande ein gesteigertes Vertrauen entgegen bringt; ein solches Vertrauen kann denjenigen, der es
geweckt hat oder in Anspruch nimmt, zu erhéhter Sorgfalt oder Loyalitat verpflichten.®, Larenz, Schuld-
rechtl, §91.

%83 Welser, Vertretung ohne Vollmacht, S. 73 ff.

%% Flume, AcP 161 (1962), S. 52, 63. Auch Medicus, Probleme um das Schuldverhaltnis, S. 17, gibt zu,
dass ihm nur ,das Eingestandnis dogmatischer Verlegenheit“ bleibt. Auch er sieht ,keine fur alle Fall-
gruppen passende Formel*.

%85 \/gl. Ballerstedt, AcP 151 (1950/51), S. 501, 504 f. mit Fn. 10 oder auch Gottwald, JuS 1982, S. 877, 878
rechte Spalte.

%8 Rainer Schumacher, FS Gauch, S. 637, 639.

87 \/gl. etwa BGHZ 77, 172, 176; 79, 337, 341; BGH JZ 1991, S. 207, 208; sehr kritisch hierzu Assmann,
Freundesgabe Kibler, S. 317, 323 f und ders., Prospekthaftung, S. 241 ff sowie Hopt, AcP 183 (1983),
S. 609, 644 mit Fn. 162a. ,Typisches Vertrauen® bedeutet im Fall der Prospekthaftung, dass die Hinter-
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Rechtsprechung das Vorliegen von besonderem Vertrauen®® fordern, bleibt der Begriff
des Vertrauens eine nicht fassbare und nur mit schwammigen Begriffen fullbare For-
mel 3%

Letztlich ist nicht zu bezweifeln, dass Vertrauen in mehr oder weniger intensiver Form als
dogmatische Grundlage der c.i.c. dient**’; insbesondere bei der Anbahnung von Vertra-
gen, die durch intensive und personliche Kontakte der Verhandlungspartner gepragt sind,
ist der Vertrauensgedanke Uberzeugend. Aber alleine der Vertrauensgedanke reicht oft
auch in diesen Konstellationen nicht aus.>*"

Die anderen Ansatze sind in Teilbereichen oft ebenso unzureichend: Die Lehre vom ge-
schaftlichen Interesse erfasst nicht alle anerkannten Fallgruppen der c.i.c. Die Lehre vom
sozialen Kontakt erfasst hingegen alle Fallgruppen und noch viel mehr: Eine taugliche
Abgrenzung leistet auch sie nicht, da zwischen den Vertretern der Lehre strittig ist, ob und
inwieweit der soziale Kontakt nicht auch ,wenigstens in einem weiteren Sinne ,geschaft-
lich’**%2 sein muss. Auch ist unklar, wann der soziale Kontakt eng oder tief genug ist, um

eine Haftung zu begriinden. Gegen die Lehre vom sozialen Kontakt sprechen ahnlich wie

manner den Anlegern zwar nicht bekannt geworden sind, dies aber auch nicht notwendig ist, um Ver-

trauen zu den Hintermannern zu begrinden und diese so aus c.i.c. haften zu lassen.
%88 \/gl. BGHZ 56, 81, 84 f.: Ankniipfung an auRergewdhnliche Sachkunde, personliche Zuverlassigkeit und
Einflussmaoglichkeiten auf die Vertragsabwicklung. Auch hierzu zu Recht kritisch: Hopt, AcP 183 (1983),
S. 609, 644 mit Fn. 162b und Medicus, Probleme um das Schuldverhaltnis, S. 14 f. mit anschaulichen
Beispielen.
%89 Deutlich auch Gernhuber, Das Schuldverhiltnis, § 816, S. 179: ,Die gern gelbte Flucht in ein ,besonde-
res Vertrauen’ bessert gar nichts.“ Aullerdem Ubt er grundsatzliche Kritik an der Methode: ,Versuche,
einzelne Partikel des Rechts im Ruckgriff auf hdchst allgemeine Einstellungen anderen gegenlber zu
erklaren, waren und sind angesichts der Disparitat von Erklarungsobjekt und Erklarungsmittel von vorn-
herein nicht sonderlich erfolgstrachtig®, S. 179.
*0 Dies geben fast alle Kritiker der Vertrauenshaftung ausdrticklich zu, vgl. nur Soergel-Wiedemann, 12.
Aufl., Vor § 275 Rn. 121; Picker, AcP 183 (1983), S. 369, 428 f. und Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, §
8 1 6, S. 178 f. Soergel-Wiedemann, 12. Aufl., Vor § 275 Rn. 122 mit Fn. 40 unterscheidet dabei zu
Recht zwischen vertragsbezogenen Aufklarungs- und Foérderpflichten einerseits und Erhaltungspflichten
andererseits; bei letzteren sieht er den Vertrauensgedanken nicht als mafigebend an, der Kunde ver-
traue zum Beispiel beim Betreten der Geschaftsraume regelmalig nicht darauf, dass zur Erhaltung sei-
ner korperlichen Integritdt besondere Sorgfalt aufgewandt werde. Er vertraue allenfalls auf die
Einhaltung allgemeiner Standards, also ordnungsgemafes Verhalten und die Verkehrssicherheit des
Gebaudes.
1 v/gl. oben die Anmerkungen in Fn. 372.

392 Thiele, JZ 1967, S. 649, 652. Kritisch auch Larenz, MDR 1954, S. 515, 517 f.
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gegen den Vertrauensgedanken die fehlenden Mdoglichkeiten zu Selektion und Differen-
zierung.*®

Mit zunehmender Offnung der c.i.c. fiir &hnliche und andere Fallgestaltungen insbesonde-
re im Bereich der Aufklarungspflichten®* und zunehmender Komplexitat ist es sinnvoll,
die c.i.c. mit mehr als nur einer Grundlage zu unterlegen.®®® Erster Ansatzpunkt ist der
funktionale Ansatz des Schutzes der ,allgemeinen Redlichkeitserwartung“.>® Auch diese
beherrscht zwar das gesamte Zivilrecht und ist nur schwer fassbar. Sie bietet jedoch den
Vorteil, dass sie auf den jeweils einzeln zu belegenden Vertrauenserweis bzw. den nach-
zuvollziehenden sozialen Kontakt verzichtet und diesen als ,generalisiertes Vertrauen in
die Privatrechtsordnung“in Form eines ,Globalakts**®" ersetzt.

Des Weiteren kann sich diese Redlichkeitserwartung auf konkretisierende Teilfunktionen
stiitzen, zum Beispiel allgemeinen Rechtsgiiterschutz und Verbraucherschutz*®, Anle-
gerschutz und in Ausnahmefallen allgemein den Schutz wirtschaftlich Schwacherer. Die-
ser Ansatz liegt nahe, weil viele der europarechtlich begriindeten Informationspflichten
verbraucher- und anlegerschutzmotiviert sind und gerade diese Informationspflichten aus
EG-Richtlinien bei ihrer Umsetzung in das deutsche Recht haufig auch zur Aktivierung

der culpa in contrahendo fiihren.?%°

%93 Ausfiihrliche Kritik bei Picker, AcP 183 (1983), S. 369, 411 ff.

%% \/gl. Nachweise in Fn. 362.

%% Dies entspricht der Ansicht von Medicus, Probleme um das Schuldverhaltnis, S. 17 f.

%% \/gl. oben § 2l11.3.c)cc)d).

%97 Beide Zitate von Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 423.

39%8 Vgl. Emmerich, Recht der Leistungsstérungen, 6. Aufl., § 6 11I, S. 76 f.

%99 v/gl. zur Prospekthaftung die Kapitalmarktpublizitatsrichtlinie 2001/34/EG (insbesondere Griinde Nr. 9 ff.,
21, 25: Anlegerschutz), die in der deutschen Umsetzung zum Wertpapierprospektgesetz (BGBI. | 2005,
S. 1698) fiihrte. In §§ 5 ff. WpPG mit Hinweis auf die Verordnung (EG) Nr. 809/2004 der Kommission
vom 29. April 2004 zur Umsetzung der Richtlinie 2003/71/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes (ABI. EU Nr. L 149 S. 1, Nr. L 215 S. 3) finden sich genaue Vorschriften zu den in Prospekten enthal-
tenen Informationen sowie zu Formaten, zur Aufnahme von Informationen mittels Verweis, zur
Veroffentlichung solcher Prospekte und zur Verbreitung von Werbung.
Vgl. auch die Richtlinie 2002/65/EG Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher
vom 23.9.2002, die die zunachst ausgenommenen Versicherungsvermittiungen nun den verbraucher-
schutzmotivierten Widerrufsregelungen unterwirft. Das Gesetz ist seit 8.12.2004 in Kraft. Vgl. zur Um-
setzung der Richtlinie Rott, BB 2005, S. 53 und Schimikowski, ZfV 2005, S. 279. Bei Verstol} gegen
Informationspflichten besteht hier sowohl die Moglichkeit eines Widerrufs als auch eine Haftung aus
c.i.c., vgl. Rott, BB 2005, S. 53, 59.
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Gegen alle bisher genannten Ansichten sehen neuere Schriften einen weiteren, zentralen
Kritikpunkt: Alle bisher genannten Lehren stellten ,zu einseitig allein auf die Interessen

«“400 5p. Okonomisch orientierte Stimmen sehen im

der Beteiligten und ihren Rechtskreis
Ansatz der allgemeinen Redlichkeitserwartung eine Einbeziehung des individuellen
Rechtsgeschafts in den groReren Zusammenhang®®'; sie betonen die marktlichen Dimen-
sionen des Vertragsrechts. Der Rechtsverkehr diene namlich nicht nur den Individualinte-
ressen der am konkreten Geschaft Beteiligten. Dem Vorwurf, das klassische
Vertragsmodell damit preiszugeben®®?, begegnen sie mit der Replik, es handle sich nicht
um eine Preisgabe, sondern um ,Erganzung um eine bislang vernachlassigte makrojuris-

tische Dimension.“*°® Nach dieser Ansicht stehen sich Individual- und Institutionsschutz —

Vgl. auch das 1994 neu gefasste WpHG, das durch die Transparenzrichtlinie 88/627/EWG vom
12.12.1988 (ABI. EG Nr. L 348/62), die Insiderrichtlinie 89/592/EWG vom 13.11.1989 (ABI. EG Nr. L
334/30) und die Wertpapierdienstleistungsrichtlinie 93/22/EWG vom 10.5.1993 (ABI. EG Nr. L 141/27)
motiviert wurde. Die Haftung fir falsche und unterlassene Kapitalmarktinformationen sind in § 37b
WpHG (Schadensersatz wegen unterlassener unverziglicher Verdffentlichung fihrt zu Ersatz des durch
die Unterlassung entstandenen Schadens) und § 37¢c WpHG (Schadensersatz wegen Veroffentlichung
unwabhrer Insiderinformationen fuhrt zu Ersatz des Vertrauensschadens) normiert. Sie sind auf das Vier-
te Finanzmarktférderungsgesetz vom 21.6.2001 (BGBI. |1 2002, S. 2010) zurickzufiihren. Relevant ist
auch das Gesetz zur Verbesserung des Anlegerschutzes (Anlegerschutzverbesserungsgesetz —
AnSVG), BGBI. | 2004, S. 2630, das zahlreiche Richtlinien umsetzt, vgl. die Nachweise auf S. 2630 un-
ten.
Oft resultiert die Verletzung von Informationspflichten auch in der ginstigstenfalls endlosen Verlange-
rung der Widerrufsfrist, vgl. § 355 Abs. 2, Abs. 3 Satz 3 BGB.

0 £ Schmitz, Dritthaftung, S. 52. Dies sei eine Auswirkung des betont individualistischen Rechtsdenkens,

das dem BGB zugrunde liege. Nach 1945 habe der Individualismus als Gegenlaufer zu dem in der Zeit

des Nationalsozialismus Uberbetonten Gemeinschaftsgedanken weitere Kreise gezogen, S. 53 mit

Nachweis in Fn. 130.

01 vgl. E. Schmitz, Dritthaftung, S. 52 ff., insbesondere S. 53 und S. 109 ff. und 10 Jahre spater Loges, Die
Begriindung neuer Erklarungspflichten und der Gedanke des Vertrauensschutz, S. 130 ff., siehe schon
S. 130 f.: ,ibergeordneter Bezugsrahmen® und ,ibergeordnete Ebene”.

402 Vgl. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, S. 155 mit Fn. 162: Es gehe nicht an, auch dem

Bdsglaubigen zulasten eines moglicherweise nur ungeschickt agierenden Vertragspartners Schutz zu

gewahren. Dies sei aber das Ergebnis eines ,abstrakten Verkehrsschutz(es)“.

93 Fleischer in: Schulze/Schulte-Nolke (Hrsg.), Schuldrechtsreform, S. 243, 256. Ausfiihrlich ders., Informa-
tionsasymmetrie, S. 178 ff. (sog. ,makrojuristisches Vertragsmodell“). Ahnlich auch bereits E. Schmitz,
Dritthaftung, S. 52 ff., 109 ff., der den Gedanken des Schutzes des allgemeinen Rechtsgtiterverkehrs als

Uberindividuellen Tatbestand sieht.
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also Schutz der Entscheidungsfreiheit*®*

und Schutz der Funktionsfahigkeit des Ge-
schaftsverkehrs — nicht antagonistisch gegenuber, sondern bedingen und verstarken sich
sogar.*®® Der Schutz der Funktionsfahigkeit des Geschéftsverkehrs sichert die Entschei-
dungsfreiheit des Einzelnen, da der Einzelne auf das Funktionieren der Mechanismen,
zum Beispiel das Eingreifen einer Haftung als Sanktion bei Pflichtverletzungen, vertrauen
kann. Umgekehrt verstarkt der Schutz der Entscheidungsfreiheit die Funktionsfahigkeit
des Geschaftsverkehrs, denn nur wer frei Uber Vertragsbindungen entscheiden kann,
tragt durch die objektive Aullenwirkung des geschlossenen Vertrags zum Funktionieren
des Geschéaftsverkehrs bei.

Die Unterfutterung und Verstarkung der allgemeinen Redlichkeitserwartung (konkret:
Schutz des Geschaftsverkehrs durch Schutz der Entscheidungsfreiheit und umgekehrt)
durch einzelne, speziellere Schutzfunktionen dienen der weiteren Konkretisierung und
Einordnung einzelner Fallgruppen. Eine Begrenzung der c.i.c. ergibt sich durch den
Rechtfertigungszwang bei ihrer Anwendung, denn es muss stets geklart werden, ob die
allgemeine Redlichkeitserwartung eine Anwendung fordert und ob eine der spezielleren
Schutzfunktionen hier eingreift. Auch bei diesen Ansatzen kann die Gefahr purer Einzel-
falljudikatur und Billigkeitsrechtsprechung nicht geleugnet werden. Im Gegensatz zur
Vertrauenslehre besteht aber die Mdglichkeit, dieser durch funktionsbezogene Fallgrup-

penbetrachtung Herr zu werden.

ee) Zusammenfassung der eigenen Losungsansatze

Die genannten Ansatze des allgemeinen Rechtsguterschutzes, des Verbraucherschutzes,
des Anlegerschutzes und allgemein des Schutzes wirtschaftlich Schwacherer ermdgli-
chen unter dem Dach der allgemeinen Redlichkeitserwartung einen umfassenden, aber
differenzierten Schutz der Privatautonomie. lhre Funktionsbezogenheit ermdglicht eine

klare Fallgruppenbetrachtung und gibt so Leitlinien flr eine Erklarung vorhandener und

%4 Schutz der Entscheidungsfreiheit ist Schutz der grundgesetzlich verankerten Privatautonomie. Ob diese
auf dem auf Art 2 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 1 GG gestutzten allgemeinen Personlichkeitsrecht oder
auf der allein auf Art 2 Abs. 1 GG gestutzten allgemeinen Handlungsfreiheit basiert, ist strittig, ndher bei
und in Fn. 673. Dies ist von Belang, da fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht zum Teil strengere An-
forderungen (Eingriff nur durch formelle Gesetze; also Parlamentsvorbehalt) an eine Rechtfertigung ge-
stellt werden, vgl. nur von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 2 Rn. 30, 42. Siehe des Weiteren unter §
211.3.d)ff)c)(1)(1).

95 vgl. Fleischer in: Schulze/Schulte-Nélke (Hrsg.), Schuldrechtsreform, S. 243, 256 f.
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eine Fortentwicklung weiterer Fallgruppen der c.i.c. angesichts zunehmender europa-
rechtlicher Anforderungen im Verbraucher- und Anlegerschutz sowie im Schutz wirt-

schaftlich Schwacherer*® vor.
d) Rechtsfolgen der culpa in contrahendo

aa) Grundsatz

Die Rechtsfolgen der nunmehr kodifizierten c.i.c. sind ,offen und der Rechtsprechung
liberlassen“*””. Die Gesetzesbegriindung stellt aber klar, dass die §§ 249 ff. BGB zur
Anwendung kommen sollen.*®® Absichtlich ungeregelt blieb auch die Frage, ob der Ge-
schadigte unter Anwendung der §§ 280 Abs. 1, 249 ff. BGB statt einer Lésung vom Ver-
trag eine Modifikation der eingegangenen vertraglichen Verpflichtungen verlangen kann.

Als die c.i.c. noch nicht kodifiziert war, aber bereits den Status von Gewohnheitsrecht
hatte, ging die fast einhellige Meinung in Rechtsprechung und Literatur von einer unein-
geschrankten Anwendung der §§ 249 ff. BGB aus.*®® Nach dieser Ansicht ist der Ge-
schadigte so zu stellen, wie er ohne das schadigende Verhalten des anderen Teils

stinde. Je nach hypothetischem Geschehensverlauf ist somit ein Anspruch auf Ersatz

406 Vgl. hierzu auch die Rahmenrichtlinie zum Verbot von Diskriminierung wegen der Religion, Weltan-

schauung, sexuellen Ausrichtung, des Alters und einer Behinderung (2000/78/EG), die Antirassismus-
richtlinie zum Verbot von Diskriminierungen aufgrund der Rasse und Ethnie (2000/43/EG), die
Gleichbehandlungsrichtlinie zum Verbot einer Diskriminierung wegen des Geschlechts (73/2002/EG)
sowie die Unisexrichtlinie zum Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts beim Zugang zu und
bei der Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen (2004/113/EG). Diese haben nach langer Diskussi-
on endlich Umsetzung in das deutsche Recht erfahren: Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz wur-
de am 17.8.2006 verkiindet und gilt seit dem 18.8.2006, BGBI. | 2006, S. 1897. Es geht zurlck auf ein
bereits in der 15. Legislaturperiode erarbeitetes Gesetz, das allerdings aufgrund der Diskontinuitat des
Bundestags nicht mehr zustande kam.

‘7 BT-Drs. 14/6040, S. 162 f.

408 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 162 rechte Spalte. Vgl. des Weiteren nur HK BGB-Schulze, 5. Aufl., § 280 Rn.
1, 16 ff. sowie MiUnchKomm-Emmerich, 5. Aufl. 2007, § 311 Rn. 261.

99 vgl. nur RGZ 103, 47, 50; BGHZ 47, 207, 214; 69, 53, 56; BGH NJW 1988, S. 2234, 2236; 1991, S.
1881, 1882; 1998, S. 2900, 2901; BGH NJW-RR 1994, S. 76, 77 sowie MinchKomm-Emmerich, 4. Aufl.
2001, Vor § 275 Rn. 182; Soergel-Wiedemann, 12. Aufl., Vor § 275 BGB, Rn. 182 mit weiteren Nach-
weisen; von Craushaar, JuS 1971, S. 127, 128 f.; Erman, AcP 134 (1934) S. 273, 330 f.; Grigoleit, Vor-
vertragliche Informationshaftung, S. 190; St. Lorenz, NJW 1999, S. 1001, 1002 und schon 1923 Heinrich
Stoll, LZ 1923, S. 532, 546. Umfassende Nachweise bei Nickel; Rechtsfolgen, S. 1in Fn. 1.
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des positiven oder des negativen Interesses denkbar. *'° Ein Teil der Literatur nahm eine
Rechtsanalogie zu den §§ 122, 179 Abs. 2, 663 BGB sowie den §§ 307, 309 BGB a. F.
an. Nach ihrer Ansicht war der Ersatz des Vertrauensschadens teils mit, teils ohne die
Obergrenze des Erfilllungsschadens Rechtsfolge der c.i.c.*'’ Lieb hingegen ging davon
aus, dass die Rechtsordnung fur die c.i.c. keine Rechtsfolgen vorsehe, so dass man die-
se ,unter Berucksichtigung der beiderseitigen Interessen und Verantwortungsbeitrage®
frei wahlen kénne.*'? St. Lorenz vertrat vor der Kodifikation, dass die Schutzrichtung der
c.i.c. ,im jeweiligen Einzelfall im Verhaltnis zur verletzten Pflicht zu sehen (ist), woran sich
auch die Rechtsfolge auszurichten hat“, und verwehrte in Einzelfallen ,auch bei entspre-
chender Kausalitat eine Vertragsaufhebung.*'®

Schon vor der Kodifikation lehnten viele eine Rechtsanalogie zu den §§ 122, 179 Abs. 2,
663 BGB und §§ 307, 309 BGB a. F. aufgrund der weiteren, eigenstandigen Entwicklung

der c.i.c. ab.*" Nach der Kodifikation kann dies noch weniger vertreten werden. Hétte der

410 Vgl. Nickel, Rechtsfolgen, S. 41. Nach Ansicht von Palandt-Heinrichs, 61. Aufl. § 276 Rn. 100 (vor der
Schuldrechtsreform) fihrt ein Anspruch aus c. i .c. grundsatzlich zum Ersatz des negativen Interes-
ses/Vertrauensschadens. Kritik an dieser Aussage ubt St. Lorenz, NJW 1999, S. 1001, der vorbringt,
dass vorvertragliche Schutzpflichten den mit dem negativen Interesse nicht identischen Integritatsscha-
den berthren kénnen. Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 108 meint dagegen, dass die-
ses Argument nach seinem Verstandnis der Reichweite des gesetzlichen Schuldverhaltnisses der c. i .c.
ins Leere geht, da die Integritatsverletzung nicht das gesetzliche Schuldverhaltnis der Vertragsverhand-
lungen, sondern dogmatisch gesehen das Deliktsrecht betrifft. Letztlich richtet sich die Rechtsfolge der c.
i. ¢ nach der Art der Pflichtverletzung und somit nach den Umstanden des Einzelfalls. Im Ergebnis eben-
so Nickel, Rechtsfolgen, S. 37 ff, insbesondere S. 40 ff. Fur die alte Rechtslage vgl. nur MinchKomm-
Emmerich, 4. Aufl. 2001, Vor § 275 Rn. 182 ff. Inzwischen rtickt man wohl ,von dem friiher verbreiteten,
aber auch anfechtbaren Satz ab, aus cic folge nur ein Anspruch auf das negative Interesse®, so die Ein-
schatzung von Erman-Westermann, 12. Aufl., § 280 Rn. 20.

" Vgl. Fikentscher, Schuldrecht, 9. Aufl., § 20 VIII, Rn. 81 (anders nun in der 10. Aufl., § 19 VIII Rn. 104 ff.
aufgrund der Kodifizierung) und Erman-Battes, 10. Aufl.,, § 276, Rn. 112 fir Falle, in denen ein Vertrag
nicht zustande kam. Fikentscher jedoch unklar: ,Das ergibt sich auch aus der Rechtsanalogie zu §§ 122,
307, 309.“ (Herv. v. Verf.).

2 Lieb, FS KdlIn, S. 251, 257.

13 St. Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 389.

41 Vgl. BGHZ 57, 191, 193; 69, 53, 56; BGH NJW 1965, S. 812, 814. Abweichend in der Rechtsprechung
BGH NJW 1983, S. 442, 444: ,Diese Obergrenze (die der §§ 122, 179 etc. BGB, Anm. d. Vert.) gilt nicht
fur alle Falle des negativen Interesse, wohl aber auch aulRerhalb der gesetzlich geregelten Falle flr sol-
che mit gleicher Interessenlage.” Zweifel hatten auch MiinchKomm-Emmerich, 4. Aufl. 2001, Vor §§ 275
ff, Rn. 88 und Soergel-Wiedemann, 12. Aufl., Vor § 275 Rn. 181 sowie Esser/Schmidt, Schuldrecht I,
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Gesetzgeber eine solche Losung gewollt, hatte er darauf hinweisen mussen. Eine freie
Rechtsfolgenwahl unter Berlcksichtigung der beiderseitigen Interessen und Verantwor-
tungsbeitrage sowie Einzelfallerwagungen erschienen vor der Kodifikation geeignet, Fle-
xibilitat und sinnvolle Fortentwicklung zu gewahrleisten. Die c.i.c. sah sich aber stets dem
Vorwurf der Rechtsunsicherheit ausgesetzt, obwohl faktisch die Rechtsprechung genau
diese Kriterien (BerUcksichtigung der beiderseitigen Interessen und Verantwortungsbei-
trage) berlcksichtigte, um unter Verzicht auf den Kausalitatsnachweis zu den von ihr
gewulnschten Ergebnissen der Vertragsaufhebung oder Vertragsanpassung zu kom-
men.*"®

Nach der Kodifikation ist dank der Vorgaben des Gesetzgebers, der den zentralen Haf-
tungstatbestand des § 280 Abs. 1 BGB auch als Ausgangspunkt der c.i.c. sieht, unbestrit-
ten, dass die Rechtsfolgen der c.i.c. sich nach den §§ 249 ff. BGB richten. Da die
Rechtsprechung die §§ 249 ff. BGB von jeher als Anknupfungspunkt fur die Rechtsfolgen
der c.i.c. sah, lohnt sich eine nahere Untersuchung der Urteile vor der Schuldrechtsre-
form*'®. Der Geschadigte kann nunmehr gemaR § 249 Abs. 1 BGB verlangen, so gestellt
zu werden, wie er ohne das schadigende Verhalten des anderen Teils stinde. Je nach
hypothetischem Geschehensverlauf ist somit ein Anspruch auf Ersatz des positiven oder
des negativen Interesses denkbar.*'” Trifft den Geschadigten ein Mitverschulden, so ist §

254 BGB anzuwenden.

bb) Differenzierung: Pflichten mit und ohne Bezug zum Vertragsschluss

418

Da die c.i.c. viele unterschiedliche Sachverhalte™ ™ umfasst, ergeben sich fir die Rechts-

folgen je nach Art der Pflichtverletzung Unterschiede. Auf Tatbestandsseite ist zunachst

Allgemeiner Teil, Teilband 2, § 29 11 6 und Lieb, FS Koln, S. 251, 257. Die Auffassung, fiir die Rechtsfol-
gen eine Analogie der §§ 122, 179 Abs. 2, 663 BGB und §§ 307, 309 BGB a. F. heranzuziehen, scheint
sich an der culpa in contrahendo, wie von Jhering sie sah, zu orientieren. Nachdem die c.i.c. von heute
nicht mehr die c.i.c. von damals ist, sondern eine erhebliche Weiterentwicklung [vgl. oben unter §
211.3.a)] erfahren hat, ist eine Rechtsanalogie nicht (mehr) die richtige Lésung.

1 Vgl. zur Vertragsaufhebung nur das neuere Urteil des Bundesgerichtshofs BGH NJW 1998, S. 302 mit
der Konkretisierung des von ihr verlangten Erfordernisses eines Vermdgensschadens: Anwendung der
strafrechtlichen Grundsatze bei § 263 StGB Uber den individuellen Schadenseinschlag. Siehe zur Ver-
tragsanpassung unten § 211.3.d)ee) und § 211.3.d)ff).

1% Siehe unten § 211.3.d)ee).

17 vgl. schon Nachweise in Fn. 410. Deutlich auch E. Schmitz, Dritthaftung, S. 143, 144.

“'® Siehe in Fn. 349.
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in einer Grobdifferenzierung*'® zu unterscheiden, ob es sich um eine Pflichtverletzung mit
oder ohne Bezug zum Vertragsschluss handelt. Bei den Pflichten ohne Zusammenhang
mit dem Vertragsschluss handelt es sich um Schutz-, Erhaltungs- oder Sicherungspflich-
ten. Sofern eine Pflicht im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss steht, sind aufgrund
der Vielfaltigkeit der Mdglichkeiten weitere Unterscheidungen*?® vorzunehmen. Bei diesen
Pflichten sind die Fallgruppen des wirksamen und die des unwirksamen Vertrags zu un-
terscheiden. Fehlt es an einem wirksamen Vertrag, so kann man wiederum innerhalb
dieser Fallgruppe den Fall des Abschlusses eines vermeintlich wirksamen Vertrags und
den Fall, dass es schon aulderlich nicht zu einem Vertragsschluss gekommen ist, unter-

scheiden.

cc) Pflichtverletzung im Rahmen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung

als Pflicht mit Bezug zum Vertragsschluss

Bei der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung ist zunachst nach den §§ 145 ff. BGB
ein Versicherungsvertrag wirksam zustande gekommen [siehe unter 1.5.a)]. Fur den Ver-
gleich zwischen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung und dem Rechtsinstitut
der c.i.c. interessieren somit nur die Falle der c.i.c., bei denen trotz Pflichtverletzung mit
Bezug zum Vertragsschluss ein Vertrag wirksam zustande gekommen ist.*?' In diesen
Fallen stellt sich die Pflichtverletzung als Verletzung einer Aufklarungspflicht*?? dar; der
Vertrag hat aufgrund der Pflichtverletzung einen fur den Vertragspartner ,unerwinsch-

nn423

te oder ,nicht erwartungsgerechten“*** Inhalt.

19 Ubernommen von Nickel, Rechtsfolgen, S. 69 ff. Vigl. auch von Caemmerer, Hundert Jahre Deutsches
Rechtsleben, FS zum 100jahrigen Bestehen des Deutschen Juristentages, Band 2, S. 49 ff., der zwi-
schen der sogenannten ,Verkehrshaftung“ und den Fallen, in denen sich das Verschulden ,gerade auf
den beabsichtigten Vertrag bezieht®, (S. 56 f.), unterscheidet.

20 Alle tibernommen von Nickel, Rechtsfolgen, S. 70 ff.

*21 Umfassend zu den Rechtsfolgen bei vermeintlich wirksamen oder nicht zustande gekommenen Vertra-
gen Nickel, Rechtsfolgen, S. 70 ff., insbesondere S. 82 ff., 133 ff. und bei Verletzung von Pflichten, die
nicht mit dem Vertragsschluss zusammenhangen S. 69 f. Wie bereits oben [§ 2I.3, insbesondere §
21.3.b)] erlautert, sind Konstellationen, in denen der Versicherer den Antrag des Versicherungsnehmers
nicht angenommen hat, nicht mit der versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung zu Idsen, so dass die
Fallgruppen des nicht zustande gekommen Vertrags im Rahmen der c.i.c. hier nicht interessieren.

22 Naheres oben § 21.4.

2 Der Ausdruck geht auf Medicus, Gutachten |, S. 479, 520 zuriick.

24 Der Ausdruck geht auf Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S. 435, 460 zurick.
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Die Rechtsfolgen der c.i.c. richten sich nach der Kodifikation ohne Einschrankung nach
den §§ 249 ff. BGB; der falsch aufgeklarte Vertragspartner ist so zu stellen, wie er stehen
wiirde, wenn ordnungsgemaR aufgeklart worden ware.*?® Er ist grundsétzlich nicht so zu

stellen, wie er stehen wiirde, wenn die Falschinformation der Wirklichkeit entsprache.*?

dd) Hypothetische Geschehensablaufe bei vorvertraglicher Aufklarungspflichtver-

letzung

Vier hypothetische Geschehensablaufe sind bei richtiger Aufklarung denkbar:

1. Die Parteien schlieRen trotzdem denselben Vertrag.

2. Die Parteien schlieen keinen Vertrag.

3. Der Aufklarungsberechtigte schlieft mit einem Dritten den fir ihn glnstigen Vertrag.

4. Die bisherigen Parteien schliefen einen fur den Aufklarungsberechtigten gunstigeren
Vertrag.

FUr den Vergleich mit den Fallen der versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung interes-
siert hier nur der hypothetische Geschehensablauf unter 4., da dieser der Rechtsfolge der
versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung entspricht. Nach dieser wird der Vertrag mit
dem Versicherer zu den vom Versicherungsnehmer ursprunglich gewunschten Bedingun-

gen umgestaltet. Es findet eine Vertragsanpassung statt.*?’

ee) Rechtsprechung: Falle mit einer Haftung aus c.i.c. auf Vertragsanpassung

a) Uberblick

Die Rechtsprechung gewahrt(e) als Folge einer Haftung aus c.i.c. in einigen Fallkonstella-

tionen eine Vertragsanpassung. Im Folgenden sollen diese Fallgruppen kurz dargestellt

*% Die Haftung fiir ein Verschulden bei den Vertragsverhandlungen hat in diesen Fallen die Funktion einer

subsidiaren, inhaltlich abgeschwachten Haftung fir das gegebene Wort, vgl. Hans Stoll, FS v. Caemme-
rer, S. 435, 462.

426 Vgl. nur MinchKomm-Kramer, 5. Aufl. 2006, § 123 Rn. 35a am Ende. In der Vorauflage (4. Aufl. 2001)
wurde eine Ausnahme genannt: Nur in Analogie zu § 463 Satz 2 BGB a. F. soll bei falschen Angaben
Uber Eigenschaften der Kaufsache durch den Verkaufer oder einen Dritten der Kaufer so gestellt wer-
den, wie er stiinde, wenn die vorgespiegelten Tatsachen wahr waren.

421 Vgl. zum Beispiel BGHZ 69, 53, 58; 111, 75, 82; 114, 87, 94 f. mit weiteren Nachweisen; BGH NJW
1980, S. 2408, 2410 = BB 1980, S. 1392 mit Anmerkung G. Miiller; BB 1980, S. 1393 mit weiteren

Nachweisen.
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werden. Die Urteile, in denen bei einer Haftung aus c.i.c. eine Vertragsanpassung Haf-
tungsfolge war, sind fast alle noch unter Geltung des alten Schuldrechts gefallt worden.
Zwar gilt das neue Schuldrecht seit Januar 2002, aufgrund der Ubergangsregelungen in
Art 229 §§ 5-7 EGBGB gelten allerdings fur Schuldverhaltnisse, die vor dem 1.1.2002
entstanden sind und bei denen es sich nicht um Dauerschuldverhaltnisse*?® handelt, noch
die Regelungen des alten Schuldrechts, Art 229 § 5 Satz 1 EGBGB. Inzwischen gibt es
ein erstes Urteil des Bundesgerichtshofs zur Vertragsanpassung bei der c.i.c. sowie di-
verse obergerichtliche Rechtsprechung.*?°

Nach Ansicht des Gesetzgebers ergeben sich durch die Kodifizierung der c.i.c. keine
Anderungen. Somit kann zunachst auf die Falle zum alten Schuldrecht zuriickgegriffen
werden. Auch pochen bei der Fallgruppe der Unternehmenskaufe einige trotz Neufassung
des § 453 Abs. 1 BGB, der die Anwendung der §§ 434 ff. BGB anordnet, noch auf die
Lésung dieser Falle tber die c.i.c.**°, womit nach deren Ansicht trotz § 453 Abs. 1 BGB
keine Anderungen der Rechtsprechung bzw. andere Entscheidungen zu diesen Fallen zu

erwarten sind.**’

B) Fallgruppen

Eine groRe Gruppe der Entscheidungen zur Vertragsanpassung aus c.i.c. stellt die Fall-
gruppe der Unternehmenskaufe dar. Der bekannteste Fall hierzu wurde vom VIII. Zivilse-

nat des Bundesgerichtshofs 1977 entschieden*®?:

Die Klagerin, die vom Beklagten ein Unternehmen erworben hatte, war von diesem durch
fahrlassig falsche Angaben Uber den in der Bilanz ausgewiesenen Gewinn getauscht wor-

den und hétte bei Kenntnis der wahren Sachlage vom Kauf abgesehen. Sie méchte nun

2 Eir diese gilt das alte Schuldrecht nur bis zum 31.12.2002, wenn sie vor dem 1.1.2002 entstanden sind,

ab dem 1.1.2003 gilt fiir sie nach Art 229 § 5 Satz 2 EGBGB das neue Schuldrecht.

29 BGH vom 19.5.2006, verdffentlicht in BGHZ 168, 35 und NJW 2006, S. 3139, naheres in Fn. 442 am
Ende. Vgl. auRerdem OLG Oldenburg, Urteil vom 9.7.2008, Az. 4 U 66/07 und OLG Nurnberg, Urteil
vom 24.11.2006, Az. 2 U 1723/06, OLG Miinchen, Urteil vom 27.6.2006, Az. 7 U 2128/06 (Unterneh-
menskauf) sowie OLG Stuttgart, Urteil vom 2.4.2007, Az. 5 U 177/06 ganz am Ende zu Antrag Ziffer 2.

*30 vgl. Eidenmiiller, ZGS 2002, S. 290, 294 und Kindl, WM 2003, S. 409, 410, 412.

*31 Das Urteil des OLG Miinchen, Urteil vom 27.6.2006, Az. 7 U 2128/06, kann zu einer fundierteren Prog-
nose nicht herangezogen werden, da es noch einen Sachverhalt betrifft, der nach dem Kaufrecht vor
dem 1.1.2002 zu I6sen ist.

2 BGHZ 69, 53.
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trotz der Tauschung am Vertrag festhalten, weil sie zum Zeitpunkt der Kenntniserlangung

das Unternehmen bereits in den eigenen Unternehmensverband eingegliedert hatte.

Der Bundesgerichtshof entschied, nachdem er eine Riickgangigmachung des Vertrags we-
gen einer arglistigen Tauschung abgelehnt hatte, dass die Klagerin aus Verschulden bei
Vertragsschluss auch den Betrag verlangen kénne, um den sie das Unternehmen ,zu teu-

er®® gekauft hatte.

Das Gericht weist auf die ,Besonderheit (...), dal® eine Ruckabwicklung nur noch unter
erschwerten Bedingungen mdglich war“**, hin und beziffert den Schaden auf den ,Be-
trag, um den die Klagerin im enttduschten Vertrauen auf die Richtigkeit der Bilanzanga-
ben des Beklagten dessen Anteile an der KG iiberhdht gekauft hat“**®. Diesen Betrag hat
das Gericht entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts, das den Schaden aus der Diffe-
renz zwischen dem in der Bilanz ausgewiesenen Gewinn und dem tatsachlichen Verlust
errechnete, durch Schatzung der Differenz des gezahlten Kaufpreises und des Kaufprei-
ses eines in dieser Hohe Verlust erwirtschaftenden Unternehmens nach § 287 ZPO ermit-
telt. Weitere dhnliche Entscheidungen zu Unternehmenskéaufen folgten.**

Eine weitere Fallgruppe stellen die zahlreichen Entscheidungen zur Vertragsanpassung

aus c.i.c. bei Kauf- und Werkvertragen dar. Der hierzu wohl bekannteste**” Fall, der so-

3 S0 der Bundesgerichtshof wortlich im Leitsatz.

*** BGHZ 69, 53, 57. Zustimmend Tiedtke, JZ 1989, S. 569, 570.

** BGHZ 69, 53, 58.

3 vgl. nur BGH NJW 1980, S. 2408 und BGH WM 1988, S. 1700, 1702 = BGH NJW-RR 1989, S. 306, 307
und speziell MinchKomm-Emmerich, 5. Aufl. 2007, § 311 Rn. 273. Man kénnte auch BGH NJW 1994,
S. 663 in diese Kategorie einordnen. In diesem Fall hatte der Geschadigte vom Verkaufer von Ladenein-
richtungen eine fehlerhafte Standortanalyse, die die Geschaftsaussichten positiv beurteilte, erhalten und
daraufhin bei diesem und bei einer Leasingfirma eine Ladeneinrichtung erworben und ein Geschaft er-
offnet. Richtigerweise ist dieser Fall aber nicht als Unternehmenskaufvertrag, sondern als Beratungsver-
trag anzusehen, vgl. hierzu unten § 2I1.3.d)ff)c)(l1)(3)(a). Ausfuhrlich zu Leistungsstérungen beim
Unternehmenskauf aus Sicht der Rechtsprechung Hiddemann, ZGR 1982, S. 435 ff. und Huber, AcP
202 (2002), S. 179 ff.

*3 Der erste kaum bekannte Fall, bei dem das Gericht, ohne es ausdriicklich so zu bezeichnen, eine An-

passung des Werkvertrags und eine Erhéhung (!) des zu zahlenden Werklohns vornahm, wurde vom

Reichsgericht 1918 entschieden, vgl. RGZ 95, 58, 61 (,Rohrleitungsfall“). Naher hierzu unter §

211.3.d)ya)(lll).
105



genannte Flugzeug-Fall*®, wurde vom VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs 1981 ent-

schieden:

Der Klager durfte aufgrund friherer, unverbindlicher Angaben annehmen, bei dem angebo-
tenen Preis von 280.000 Dollar handle es sich um den (gunstigeren) Grol3handlerpreis, was
nicht der Fall war. Der GroRhandlerpreis lag bei 238.000 Dollar. Die Beklagte hatte sich auf

einen Preis von 238.000 Dollar nicht eingelassen.

Dennoch setzte der Bundesgerichtshof als Folge einer Haftung aus c.i.c. fest, dass der
Kaufpreis bei gleicher Leistung um 42.000 Dollar auf den Gro3handlerpreis in Héhe von
238.000 Dollar herabgesetzt wurde. Dass sich der Verkaufer auf eine Herabsetzung des
normalen Kaufpreises nicht eingelassen hatte, kimmerte den Bundesgerichtshof nicht. Die
Beklagte wurde zur Ruckzahlung in Hohe von 42.000 Dollar verurteilt.

Der Bundesgerichtshof bezifferte den ,Betrag als Schaden (...), um den der tatsachlich

vereinbarte und gezahlte Preis den der Absprache entsprechenden iibersteigt“*®. |

n
diesem Urteil geht das Gericht aber noch weiter: Es stehe ,im Belieben des Geschadig-
ten, auch dann, wenn er bei pflichtgemaliem Verhalten seines Vertragspartners von ei-
nem Vertragsschluss abgesehen hétte, am Vertrag festzuhalten (...)*.**° Der Geschéadigte
hat nach dieser Rechtsprechung ein Wahlrecht, ob er den Vertrag aufheben oder anpas-

sen lasst.**" Es handelt sich nicht nur um eine Beweislastumkehr, nach der der Schadiger

38 BGH NJW 1981, S. 2050 f. = BGH WM 1981, S. 689. In diesem Fall wurde auf BGHZ 69, 53, 58 Bezug
genommen, obwohl es sich nicht um einen Unternehmenskauf handelte. Hierzu kommentiert Larenz,
Schuldrecht I, § 8 IV 2, es ,zeichnet sich eine Rspr. ab, die zuklnftig unterschiedslos in allen Fallen des
Kaufs (auch anderer Vertragstypen?) erwartet werden kann.*

39 BGH NJW 1981, S. 2050, Leitsatz. Ob das Flugzeug den regularen Preis von 280.000 Dollar sogar wert
war, spielte keine Rolle; nach Ansicht des Bundesgerichtshofs lag der Schaden in Héhe von 42.000 Dol-
lar allein in dem Uber den GroRhandlerpreis hinausgehenden Teil des Kaufpreises.

0 vgl. BGH NJW 1981, S. 2050, 2051.

*1 Vgl. auch das Urteil BGH NJW 1980, S. 2408, 2409, in dem der BGH eine Vertragsanpassung annimmt,
obwohl es sich nicht um einen Unternehmenskauf handelt und die Rickabwicklung nicht unmadglich ist.
Dem Erwerber steht ,die freie EntschlieRung zu, so etwa aus wirtschaftlichen Grinden®, S. 2410. Vgl.
aus neuerer Zeit dazu BGH ZIP 1999, S. 574, 577 = NJW 1999, S. 2032, 2034.

Der Rechtsprechung des VIII. Senats (BGHZ 69, 53, 57 f.; 111, 75, 82; BGH NJW 1980, S. 2408, 2410;
BGH NJW 1981, S. 2050, 2051 [Flugzeug-Fall]; BGH WM 1988, S. 1700, 1702, BGH WM 1991, S. 695,
698) zur Einraumung eines Wahlrechts des Geschadigten folgten nach und nach die meisten anderen
Senate: Vgl. Rechtsprechung des V. Senats: BGH NJW 1981, S. 1035, 1036; BGH NJW 1987, S. 2511,
2512; BGH WM 1987, S. 1466, 1467; BGH NJW-RR 1988, S. 10, 11 und BGH NJW 2001, S. 2875,
2877. Vgl. Rechtsprechung des VII. Senats: BGHZ 114, 87, 94; BGH NJW 1989, S. 1793, 1794 f. (Feu-

106



beweisen muss, dass er den Vertrag mit dem gewunschten Inhalt nicht geschlossen hat-

te.

Dem Schadiger wird vielmehr der Einwand, er hatte sich nicht auf einen solchen Ver-

tragsinhalt eingelassen, abgeschnitten**?, so dass mit Recht gesagt wird, es handle sich

bei der Vertragsanpassung als Folge der c.i.c. um eine ,richterliche Anpassung des Ver-

trags“**>. Dieses Abschneiden kritisieren groRe Teile der Literatur. *** Nur wenn der Ge-

schadigte beweisen kann, dass der Schadiger den Vertrag auch zu den von ihm

442

443

444

erleiter-Fall) mit Anmerkung Tiedtke, JZ 1989, S. 569 ff. Vgl. Rechtsprechung des IX. Senats: BGH NJW
1993, S. 1323, 1325. Vgl. Rechtsprechung des X. Senats: BGH NJW 1994, S. 663, 664; VVgl. Rechtspre-
chung des XI. Senats: BGH WM 1988, S. 1685, 1688.

Vgl. vor dieser Rechtsprechung noch der I. Senat: BGH BB 1969, S. 696 f. (vorsatzliche Tauschung);
BGH WM 1970, S. 819, 822 (sittenwidrige Schadigung durch arglistige Tauschung).

Besonders deutlich BGHZ 69, 53, 56 f. und BGH NJW 1981, S. 2050, 2051. Vgl. zu Unternehmenskau-
fen BGH WM 1988, S. 1700, 1702; BGH NJW-RR 1989, S. 306, 307; BGH NJW 1994, S. 663, 664, zu
einem Werkvertrag BGH JZ 1989, 592 und noch Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 183: ,
(...) weitergehend soll ein gelungener Gegenbeweis (des Nichtabschlusses, Anm. d. Verf.) wirkungslos
sein.”

Wohl anders BGH NJW 1998, S. 2900, 2901: ,Bei der Bemessung des Schadensersatzes wegen Ver-
schuldens bei Vertragsschluss (ist) nicht ohne weiteres davon auszugehen (...), der Schadiger sei, wenn
es nicht zu der Tauschung gekommen ware, bereit gewesen, den Vertrag zu anderen, fir den Gescha-
digten glinstigeren Bedingungen abzuschlief3en. (...) Es gibt aber Falle, in denen aufgrund besonderer
Umsténde zuverldssig festgestellt werden kann, dass der Vertrag (...) unter denselben Vertragspartnern
zu anderen, fir den Getaduschten ginstigeren Bedingungen zustande gekommen ware.“ (Herv. v. Verf.).
Die ,besonderen Umstande“ werden belegt: Die Beklagte war unter anderem auf Mitwirkung des Klage-
rin angewiesen, um einen Bankkredit zu erhalten und hatte so eine ,starke Verhandlungsposition® inne;
des Weiteren lag bereits ein von der Beklagten entworfener Vertragsentwurf vor, der fur die Klagerin
glnstiger war und sogar den nun von ihr gewunschten Vertragsinhalt hatte. Vgl. hierzu die Anmerkun-
gen von St. Lorenz, BGH NJW 1999, 1001 und Hans Stoll, JZ 1999, S. 95.

Das neueste Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19.5.2006, verdffentlicht in BGHZ 168, 35 und BGH
NJW 2006, S. 3139 differenziert zwischen der Vertragsanpassung als Posten des Erfiillungsschadens
und als Posten des Vertrauensschadens. Demnach kann als fiir die Geltendmachung eines Erfiillungs-
schadens als Folge einer Verletzung von Aufklarungspflichten vor Vertragsschluss der Geschadigte
auch so zu stellen sein, ,als habe er mit dem anderen Teil einen besseren Vertrag geschlossen. Das
setzt aber voraus, dass ein solcher Vertrag bei erfolgter Aufklarung zustande gekommen wére, was der
Geschadigte darzulegen und zu beweisen hat.“, Leitsatz 3. Anderes soll bei der Berechnung des Ver-
trauensschadens gelten: Hier brauche der ,Geschadigte nicht nachweisen, dass sich der Vertragspart-
ner auf einen Vertragsschluss zu einem niedrigeren Preis eingelassen hatte, S. 3141.
Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., § 249 Rn. 196. Horn, JuS 1995, S. 377, 383 spricht von einer ,nach-
traglichen, richterlichen Inhaltskontrolle®.

Vgl. unten § 211.3.d)ff)c).
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gewunschten Bedingungen abgeschlossen hatte, wird niemand behaupten kdnnen, dass
eine Vertragsanpassung nicht dem Schadensersatzumfang entspricht, der sich aus dem
hypothetischen Kausalverlauf ergibt. Weitere Urteile zu ahnlichen Fallgestaltungen folg-

ten 445

Innerhalb beider Fallgruppen finden sich Entscheidungen, die, wie Tiedtke*°

plastisch
formulierte, eine ,groRe* im Gegensatz zur ,kleinen* Lésung**’ anstreben. In den so ent-
schiedenen Fallen liegt in der Regel eine zusatzliche Komponente vor: Der Wert der emp-
fangenen Gegenleistung entspricht objektiv . dem Wert der erbrachten Leistung oder
ubersteigt ihn sogar. Mit anderen Worten: Der Geschadigte hat trotz Verletzung der Auf-
klarungspflicht ein ,gutes Geschaft gemacht, die Sache ist trotz des Fehlers mindestens

ihr Geld wert.

Ein Beispiel: K hat fiir ein Unternehmen, von dem er nach einem Blick in die Bilanz glaubte,
es sei 2 Millionen € wert, nur 1 Million € bezahlt. Die Bilanz ist unrichtig, dennoch ist das Un-

ternehmen noch 1,5 Millionen € wert.

,Grofde” und ,kleine“ Lésung unterscheiden sich hier erheblich: Nach der ,kleinen® Losung
erhalt der Geschadigte keinen Schadensersatz. Nach der ,gro3en“ Lésung erhalt er antei-
lig zurick, was er ,zuviel” bezahlt hat, im dargestellten Beispiel ein Viertel der bezahlten
Kaufsumme. Der Bundesgerichtshof vertrat oft die ,groRe“ Losung.**® In den meisten
nach dieser Losung entschiedenen Fallen kamen ,gro3e“ und ,kleine“ Losung jedoch
nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen, weil die Gegenleistung objektiv nicht soviel wert
war wie die Leistung. Bekanntester Fall in diesem Zusammenhang ist der vom VII. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs 1989 entschiedene ,Feuerleiter-Fall“**°, in dem nicht klar

wird, ob die Gegenleistung objektiv soviel wert war wie die Leistung:

Die Klagerin erwarb von der Beklagten eine Wohnung. Es stellte sich heraus, dass die Be-
klagte die Klagerin nicht tber den auf behdrdlicher Auflage beruhenden Einbau einer Feuer-

treppe vor dem einzigen Fenster der Wohnung aufgeklart hatte. Durch den Einbau dieser

5 V/gl. die Nachweise in Fn. 441.

4 JZ 1989, S. 569 ff.

7 Tiedtke, JZ 1989, S. 569, 570 spricht von einer ,kleinen* bzw. ,groken“ Korrektur, da er diese Losungen

anhand einer Berichtigung von § 249 Abs. 1 (damals Satz 1) BGB vornimmt.

448 Vgl. die Nachweise in Fn. 441 zum V., VII. und VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs.

9 NJW 1989, S. 1793 mit Anmerkung Tiedtke, JZ 1989, S. 569 ff. Auch Falle wie der Flugzeug-Fall sind in
diesen Zusammenhang einzuordnen, da davon auszugehen ist, dass das Flugzeug den Preis von

280.000 Dollar, der immerhin den ,normalen“ Handlerpreis darstellt, wert ist.

108



Feuertreppe wurde der Wert der Wohnung um von der Klagerin geltend gemachte, vom Be-
rufungsgericht aber nicht festgestellte 10% gemindert. Der Bundesgerichtshof bejahte einen

Anspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss.

Den Schaden des Klagers bezifferte der Bundesgerichtshof auf den Betrag, ,um den
dieser die Wohnung zu teuer erworben hat“**°. Der am Vertrag festhaltende Erwerber
konne ,eine entsprechende Herabsetzung des vereinbarten Preises und Ruckzahlung

des Mehrbetrags verlangen“®*’

. Es spielte folglich keine Rolle, ob die Wohnung trotz Ein-
bau der Feuerleiter objektiv den erbrachten Kaufpreis wert war.

In diesen Fallen kommt, wenn man der ,grof3en“ Losung folgt, zu den grundsatzlichen
Problemen der Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. ein weiteres hinzu: Bei
Ruckabwicklung des Vertrags hatte der Geschadigte den gezahlten Kaufpreis zurtickbe-
kommen und hatte im Gegenzug die Kaufsache riicklbereignet. Nach der ,grof3en® L6-
sung behalt er seine Gewinnspanne. Diese ware ihm bei Ruckabwicklung des Vertrags
nicht erhalten geblieben. Der Geschadigte steht also sogar besser, als er bei Nichtzu-

standekommen des Vertrags stiinde. *°2

x) Ausblick

Der Gesetzgeber hat die Problematik der Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c.
insgesamt offen gelassen. Durch die Neufassung des § 453 Abs. 1 BGB**®* wurde nach
herrschender Meinung der Anwendungsbereich des Sachmangelrechts auf Unternehmen
erweitert bzw. nach Ansicht einiger sogar als eine analoge Anwendung unter Fortsetzung

der bisherigen Rechtsprechung angeordnet.*** So entfallt ein GroRteil der Schwierigkeiten

%0 BGH NJW 1989, S. 1793, Leitsatz. Vgl. auch BGH NJW 2001, S. 2875, 2877 und BGH WM 1987, S.
1466; 1988, S. 1701, 1702.

“" BGH NJW 1989, S. 1793, 1794.

52 Ausfihrlich hierzu unter § 211.3.d)ff)c).

53 Im alten Recht lieR sich ein Unternehmen in der Regel nicht unter den Sachbegriff des § 459 BGB a. F.
subsumieren. Nur wenn ein Unternehmen als ganzes verkauft wurde, behandelte es die Rechtspre-
chung wie eine Sache und zog die §§ 459 ff. BGB a. F. entsprechend heran. Daraus resultieren die zahl-
reichen Urteile zur c.i.c. bei Unternehmensk&ufen. Im neuen Recht werden diese von § 453 Abs. 1 BGB
als ,sonstige Gegenstande” erfasst, so dass die Vorschriften des Sachkaufs durch die Verweisung des §
453 Abs. 1 BGB anwendbar sind.

54 \gl. Dauner-Lieb/Thiessen, ZIP 2002, S. 108, 110 und Knott, NZG 2002, S. 249, 250. Die Anordnung
analoger Anwendung des Sachmangelrechts vertreten Gronstedt/Jérgens, ZIP 2002, S. 52, 53. Dage-
gen bezweifelt Kindl, WM 2003, S. 409, 410, 412, dass die Rechtsprechung nun bei Unternehmenskau-
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bei Unternehmenskaufen, die letztlich zu einer derartigen Haftungsfolge bei der c.i.c.
fuhrten. Wann im Einzelfall ein Mangel an einem Unternehmen vorliegt, ist hingegen nicht
geklart; diese Frage bleibt auch im neuen Recht Hauptstreitpunkt.*>®> Weil eine Minderung
nach den §§ 437 Nr. 2, 441 BGB weiterhin einen Mangel nach § 434 BGB voraussetzt,
stellt sich die Problematik in unveranderter Form jedoch bei Fallkonstellationen wie dem
oben beschriebenen ,Flugzeug-Fall®.

Da der Gesetzgeber durch die gesetzliche Verankerung der c.i.c. weder Haftungsbegrun-

% wird diese Rechtsprechung trotz der Kritik

dung noch Rechtsfolgen verandern wollte
hieran im Grundsatz wohl aufrechterhalten werden.**” Pohimann méchte in diesen Fallen
§ 249 Abs. 1 BGB**® ,zur Vermeidung unertraglicher Ergebnisse“**® korrigieren. Auf die
Kodifizierung geht er in diesem Zusammenhang nicht ein. Deswegen steht eine ausfuhrli-
che Auseinandersetzung mit dieser Argumentation aus heutiger Sicht noch aus. Ebenso

muss eine Ubertragung, mégliche Verstarkung oder auch Schwachung der vor der Re-

fen das Sachmangelrecht haufiger zur Anwendung bringen wird. Seiner Ansicht nach ist die c.i.c. auch
nach der Reform aufgrund angemessenerer Rechtsfolge (S. 412: ,Kaufpreisminderung nach MalRRgabe
des § 441 Abs. 3 BGB*) und langerer Verjahrungsfrist (S. 413) das geeignetere Mittel zur Lésung der
Probleme. Auch Eidenmiiller, ZGS 2002, S. 290, 294 will Sachmangelrecht nur anwenden, wenn alle
oder fast alle Gesellschaftsanteile verduf3ert werden. Im Ergebnis héalt auch er eine culpa-Haftung zur
Lésung der beim Unternehmenskauf auftretenden Informationsprobleme fiir besser geeignet als ein ver-
schuldensunabhangiges Gewahrleistungsrecht. Allerdings wollte der Gesetzgeber diese Falle nicht tUber
das Institut der c.i.c. gelost sehen, vgl. die Begrindung in BT-Drs. 14/6040, S. 242 linke Spalte: Das
Ausweichen auf das Institut der c.i.c. sei nicht mehr notwendig, da dem Kaufer ein Nachbesserungsrecht
gewahrt wird, ihm ein Schadensersatzanspruch auch bei Fahrlassigkeit zustehen kann, auRerdem die
Berechnung der Minderung erleichtert wurde und die Frage der Verjahrung nun auch angemessen gere-
gelt worden sei. Ausfuhrlich zur Mangelhaftung beim Unternehmenskauf nach der Schuldrechtsreform C.
Schmitz, RNotZ 2006, S. 561.

% Es genugt wohl nicht, wenn ein Fahrzeug des Maschinenparks defekt ist; Beispiel von Canaris, ZGR

1982, S. 395, 399. Allerdings stellt inzwischen wohl eine falsche Ertragsangabe aufgrund des von § 434

Abs. 1 Satz 1 BGB angeordneten subjektiven Fehlerbegriffs einen die Sachmangelrechte eréffnenden

Mangel dar, so Dauner-Lieb/Thiessen, ZIP 2002, S. 108, 110. Vgl. insgesamt Kindl, WM 2003, S. 409,

411 und Knott, NZG 2002, S. 249, 251 f. Siehe auch Eidenmdiiller, ZGS 2002, S. 290, 295, der den Be-

schaffenheitsbegriff &hnlich wie im alten Recht bestimmen mdchte.

#%% V/gl. oben § 211.3.b) und den Nachweis in Fn. 346.

7 S0 speziell zu der Fallgruppe der Vertragsanpassung bei Unternehmenskaufen Ehmann/Sutschet,
Modernisiertes Schuldrecht, § 6 11 2, S. 156.

48 Zum Erscheinungszeitpunkt der Dissertation 2002 noch § 249 S. 1 BGB. Anderung durch das Zweite
Gesetz zur Anderung schadensrechtlicher Vorschriften vom 19.07.2002; BGBI. | S. 2674.

%9 Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 119.
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form vertretenen Argumente und Positionen zur Vertragsanpassung bei der c.i.c. disku-

tiert werden [ausfuhrlich unter ff)c)].

ff) Vertragsanpassung als Rechtsfolge der culpa in contrahendo: Problemaufriss

Die Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c.*®® provoziert neben Kritik an ihr selbst
einige Einzelprobleme: Sie kann grundsatzlich in zwei Formen — ,Minderung® und ,Erh6-
hung“ jeweils von Leistung und Gegenleistung — auftreten [a)]. Unklar ist auch, welcher
Schadensersatzkategorie sie zuzuordnen ist [b)]. In der Kritik steht sie wegen der Umge-
hung der Kausalitadtsermittiung bei der Naturalrestitution. Es ist zu Uberlegen, ob und in
welchen Fallen diese Umgehung aufgrund des Schutzzwecks der verletzten Pflicht gebo-
ten ist. Halt man eine Vertragsanpassung grundsatzlich fir zulassig, ist die Frage des
Umfangs der Vertragsanpassung bzw. die Frage, welcher Mal3stab an Stelle des hypo-
thetischen Kausalverlaufs zu setzen ist, zu diskutieren [siehe unter c)]. Unter Geltung des
neuen Schuldrechts ist auch zu fragen, ob Losungen nicht Uber die neu kodifizierte Sto-

rung der Geschaftsgrundlage gesucht werden mussen [siehe unter gg)].
o) Vertragsanpassung als ,,Minderung“ bzw. als ,,Erhéhung*“

() Gedankengang

Nimmt man an, dass die Parteien einen fur den Aufklarungsberechtigten ginstigeren
Vertrag geschlossen hatten, wenn der Aufklarungsverpflichtete nicht falsch, sondern
ordnungsgemal’ aufgeklart hatte, so kann der hypothetische Vertrag aus zwei Grinden
gunstiger sein: Entweder wird die Leistung bei gleichem Inhalt billiger oder sie wird zum
gleichen Preis aufgestockt. Es kann entweder eine Relationsverschiebung nach unten
oder nach oben stattfinden.

Dies kann sich aus Sicht des Leistenden auf die Leistung und vice versa aus Sicht des
die Gegenleistung Erbringenden auf die Gegenleistung beziehen. In der Regel besteht
nur eine der Leistungen in Geld, diese wird im Folgenden als Gegenleistung bezeichnet.
Die andere Leistung kann zum Beispiel in der Ubergabe und Eigentumsverschaffung
einer Sache (§ 433 BGB), in der Leistung der zugesagten Dienste (§ 611 BGB) oder in

der Erbringung des versprochenen Werks (§ 631 BGB) liegen; ebenso kann sie ,ge-

460 Einige verwenden fir dieselbe Problematik den Ausdruck der ,Vertragskorrektur®, siche E. Schmitz,

Dritthaftung, S. 146, oder auch nur ,Herabsetzung der Leistung®, sieche NJW-RR 1988, S. 10, 11.
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mischt* sein, es kann zum Beispiel in Gestalt einer gemischten Schenkung (Kauf mit
Schenkungselementen) geleistet werden. Die nicht in einer Geldzahlung bestehende
Leistung wird im Folgenden als ,Leistung” bezeichnet.

Inzwischen beschreibt § 1 VVG, der auch weiterhin von einer Legaldefinition des Versi-
cherungsvertrags absieht, die Leistungspflichten der Vertragspartner, so dass nunmehr
klargestellt ist, dass die Pflicht des Versicherers sowohl darin besteht, das Risiko zu tra-
gen, als auch im Fall des Eintritts des Versicherungsfalls zu leisten.*®’ Da auch der Versi-
cherungsnehmer Geld in Form von regelmaligen Pramien erbringt, sind bei einem
Versicherungsvertrag beide Seiten zur Geldleistung verpflichtet. Die oben getroffenen
Unterscheidungen zwischen der Leistung als ,Nicht-Geldleistung”“ und der Gegenleistung
als ,Geldleistung” sind hier somit nicht anwendbar. Da fur den Versicherungsnehmer die
Pramienzahlung Hauptleistungspflicht ist, wird im Folgenden nur die Geldleistung des
Versicherungsnehmers als Gegenleistung bezeichnet.

Der Versicherer leistet sowohl Risikotragung als auch Zahlung im Versicherungsfall nur,
wenn das Risiko vom Versicherungsvertrag abgedeckt ist. Entscheidend fur den Versi-
cherungsnehmer ist also, welche Risiken abgedeckt sind, mit anderen Worten: wie grof}
und umfanglich das ,Versicherungspaket® ist. Es ist flr ihn entscheidend, ob zum Beispiel
nur das Risiko ,Sturmschaden® oder auch das Risiko ,Sturmflutschaden® Inhalt des Versi-

cherungspakets ist oder ob sein Auto auch im asiatischen Teil und nicht nur im europai-

6" Was bei einem Versicherungsvertrag vom Versicherer zu leisten ist, war zur Zeit des alten VVG im
Einzelnen umstritten. Einige vertraten, nur die Geldzahlung bei Eintritt des Versicherungsfalls sei Leis-
tung des Versicherers. Dies ist die herrschende ,Geldleistungstheorie®. Bei ihr ist die Gefahrtragung und
Organisation vor Eintritt des Versicherungsfalls nur Vorbereitung der eigentlichen Leistung, namlich des
Einstehens im Versicherungsfall, vgl. zum Beispiel Prolss/Martin-Prélss, § 1 VVG Rn. 21 ff. mit weiteren
Nachweisen. Andere vertraten, auch die Risikotragung sei Teil der Leistung. Dies ist die sogenannte
~Gefahrtragungstheorie”, nach der die Leistung im Versicherungsfall nur Folge der Gefahrverwirklichung
ist, vgl. zum Beispiel Bruck/Méller, 8. Aufl.,, § 1 Anm. 40 ff. mit weiteren Nachweisen in Anm. 44 und
Ruckblicken in Bruck/Moller-Baumann, 9. Aufl., § 1 Rn. 28 ff. Weitere Nachweise auch bei Prolss/Martin-
Prélss, § 1 VVG Rn. 22. Nach jeder Ansicht war also die Geldleistung bei Eintritt des Versicherungsfalls
Leistung. In neuerer Zeit wurde auch vertreten, der Versicherungsvertrag sei ein Geschaftsbesorgungs-
vertrag; eine weitere Ansicht vertrat, er sei zumindest der Geschaftsbesorgung ahnlich und die Pramie
sei nur der Preis fir die Organisation der Gefahrengemeinschaft. Diese Ansicht sieht in der Auszahlung
der Versicherungsleistung lediglich eine Umverteilung der von der Gefahrengemeinschaft aufgebrachten
und dem Versicherer zu treuen Handen berlassenen Gelder. Darstellung mit weiteren Nachweisen und
Kritik bei Prolss/Martin-Prélss, § 1 VVG Rn 23. Vgl. aulRerdem die Nachweise in Fn. 128.
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schen Teil der Turkei kaskoversichert ist. Somit kann methaphorisch von einer ,Aufsto-
ckung® der Leistung bzw. des Leistungspakets gesprochen werden.

Ein gunstigerer Vertrag enthalt je nach Sichtweise der Partei eine ,Minderung“ oder eine
,Erhdéhung” der Leistung oder der Gegenleistung.*®? In jeder Vertragsanpassung zuguns-
ten des Geschadigten liegt somit entweder eine Minderung oder eine Erhéhung. Im ers-
ten Fall der Minderung wird dem Geschadigten ein Teil des gezahlten Entgelts erstattet
oder er muss bei gleich bleibendem Preis weniger leisten. Im zweiten Fall der Erhohung
muss der Schadiger das geschuldete Leistungspensum aufstocken oder er muss fur die
Leistung mehr bezahlen. Die jeweilige Konstellation hangt davon ab, ob der Geschadigte
die Leistung oder die Gegenleistung erbringt.

Die Begriffe ,Erh6hung” und insbesondere ,Minderung® sind nicht zu verstehen als Minde-
rung im Sinne des § 441 BGB bzw. der §§ 462, 465, 472 Abs. 1 BGB a. F. Es handelt
sich nicht um legal definierte oder zumindest im Gesetz angelegte Begriffe. Zwar verwei-
sen einige Autoren*® in diesem Zusammenhang auf die in § 441 Abs. 3 BGB bzw. § 472
Abs. 1 BGB a. F. niedergelegte Berechnung der Minderung, dies ist aber nur als Hinweis
zu verstehen, dass die dortige Formel verwendet werden kann. Einige Autoren verwen-
den den Begriff der ,Minderung aus c.i.c.“***, der allerdings missverstandlich und einseitig
ist.

Festzuhalten bleibt: Eine Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. kann theoretisch
durch Relationsverschiebung nach unten (,Minderung“) und nach oben (,Erh6hung®)

geschehen.

52 Sowohl Minderung als auch Erhéhung kénnen somit jeweils auf zwei Arten bewerkstelligt werden. Die
Minderung kann darin bestehen, den Preis (die Gegenleistung) fir die Leistung herabzusetzen oder bei
gleich bleibendem Preis (gleich bleibender Gegenleistung) die Leistung zu verringern. Die Erhéhung
kann darin bestehen, den Preis (die Gegenleistung) fir die Leistung zu erhdhen oder die Leistung bei
gleich bleibendem Preis (Gegenleistung) aufzustocken. Eine Kombination aus beidem ist ebenso mog-
lich.

Zum Beispiel Pohlmann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 116. Weitere Nachweise bei Miinch-
Komm-Emmerich, 5. Aufl. 2007, § 311 Rn. 272 bei und in Fn. 833..

64 St. Lorenz, NJW 1999, 1001; Medicus, FS Hermann Lange, S. 539, 556. Kritisch zu dieser Bezeichnung

Gebhardt, Herabsetzung der Gegenleistung, S. 132.

463
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(I) Bdargerlich-rechtliche Rechtsprechung zur Relationsverschiebung nach unten

(,,Minderung®)

Die bisher aufgezeigten und fast alle bisher entschiedenen Falle zum Burgerlichen Recht
verfolgen eine Linie: Der Aufklarungsberechtigte erhielt, wenn er bereits die Gegenleis-
tung erbracht hatte, Geld zurlckerstattet, oder er musste, wenn er die Gegenleistung
noch nicht erbracht hatte, weniger bezahlen. Grundsatzlich wurde also der Ansatz der

Minderung der Gegenleistung verfolgt.

() Burgerlich-rechtliche Rechtsprechung zur Relationsverschiebung nach oben
(,,Erhohung®)

Eine Erhéhung in Form der Heraufsetzung der Gegenleistung als Folge einer Haftung aus

c.i.c. ist grundsatzlich vorstellbar und wurde vom Reichsgericht im ,Rohrleitungsfall“®®

16 auch vertreten. Der Fall

und vom Bundesgerichtshof in einem ahnlich gelagerten Fal
wird von Flume als Fall des Irrtums Uber die Kalkulationsgrundlage behandelt, er raumt

aber ein, dass in solchen Féllen an eine Haftung aus c.i.c. gedacht werden muss.*®’

(IV) Versicherungsrechtliche Rechtsprechung zur Relationsverschiebung nach

oben (,,Erhéhung®)

In Urteilen zu Versicherungsvertragen vertritt der Bundesgerichtshof haufig eine Erho-
hung in Form der Heraufsetzung der Leistung unter der Uberschrift der c.i.c. Das Versi-
cherungspaket wurde zur gleichen Pramie aufgestockt, zum Beispiel musste der
Versicherer entgegen § 2 Abs. 1 AKB im nichteuropaischen Teil der Turkei Versiche-

rungsschutz gewahren*®®, Feuerversicherungsschutz iber die Deckungszusage hinaus

%5 RGZ 95, 58: Eine Gemeinde hatte den mit der Rohrverlegung beauftragen Unternehmer durch unrichtige
Angaben Uber die Hohe der StralRenoberkante zu falschen Preiskalkulationen veranlasst, siehe hierzu
auch Erman-Kindl, 12. Aufl., § 311 Rn. 43.

%% BGH NJW 1966, S. 498: Der Bundesgerichtshof prifte einen Anspruch des Unternehmers aus c.i.c.,

lehnte dies jedoch ab, da der Unternehmer in diesem Fall das Risiko von Mehrkosten Ubernommen ha-

be.

*" Flume, AT 2, 4. Aufl., § 26 4 b, S. 507 bei und in Fn. 33.

488 \/gl. BGHZ 40, 23.
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gewahren*®® oder Versicherungsschutz entgegen § 2 Nr. 2a AKB gewahren, obwohl das
Fahrzeug zu einem anderen als in dem Versicherungsvertrag angegebenen Zweck ver-
wendet worden war*’°.

Standen ein Kaufvertrag und die Kaufsache in Rede, wurde bislang nicht so entschieden.

Grund hierfir ist die Natur der Versicherung ,als Rechtsprodukt’’

«472

. Die Leistung des
Versicherers ist ein ,nicht greifbares“*’?, unsichtbares**’® Gut, das erst durch den Versi-
cherungsvertrag und die fur ihn geltenden Regeln Gestalt annimmt. Dadurch ist es einfa-
cher als bei einer Kaufsache, die Leistung beliebig zu verstellen, also aufzustocken oder
zu mindern. Bei einem Kaufvertrag ist eine Aufstockung nur denkbar, wenn zum Beispiel
die Stickzahl der Kaufsachen von zwei auf drei Stlick erhoht wird, oder wenn es sich um
eine in unterschiedlichen Qualitatsstufen verfugbare Sache handelt, zum Beispiel Autos
oder Elektrogerate. Des Weiteren ist die Leistung des Versicherers in jedem Fall auch
Geldleistung und pragt dadurch den Vertragstypus Versicherungsvertrag. Eine Geldleis-
tung ist aber grundsatzlich ohne individuelles Geprage, das auf einen Vertragstyp schlie-
Ren lasst. Sie ist deshalb weniger charakteristisch und typisch als eine spezielle
Kaufsache fur den Kaufvertrag. Gerade weil der Versicherungsvertrag als Rechtsprodukt
durch eine ,unpersonliche® Geldleistung gepragt ist, scheint eine Relationsverschiebung
sowohl nach unten als auch nach oben einfach.

Allerdings sind beide Erklarungen nicht hinreichend Uberzeugend: Marke und Ausstattung
eines Fahrzeugs pragen die Kaufsache zwar stark, allerdings wird der Charakter des
Kaufvertrags nicht wesentlich verandert, wenn die Ausstattung des Fahrzeugs verbessert
und erhoht wird, zum Beispiel wenn ein neues Zubehorteil eingebaut wird. Auch wirt-
schaftlich macht es keinen Unterschied, ob der Betrag, der zur Herstellung des vom Auf-
klarungsberechtigten gewlnschten Zustands notig ist, vom Kaufpreis abgezogen bzw.
ruckerstattet wird oder ob der Wert der Kaufsache nach den Vorstellungen des Aufkla-
rungsberechtigten erhoht wird, indem Verbesserungen an ihr vorgenommen werden. Dies

wird durch ein Beispiel belegt:

K mochte einen Neuwagen der Marke X kaufen, weil er zutreffend erfahren hat, dass grund-

satzlich alle Fabrikate dieser Marke flir Deutschland mit ESP ausgestattet sind. Er entdeckt

%9 vgl. BGH NJW 1964, S. 244.
0 vgl. BGH NJW 1972, S. 822.
*"' Dreher, Die Versicherung als Rechtsprodukt, 1991.
*2 Werber, VersR 1986, S. 1, 2.

47 R, Schmidt, ZVersWiss 1973, S. 529, 539 am Ende.
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bei einem Handler einen solchen Neuwagen zu einem sehr ginstigen Preis. Dieser wurde
allerdings aus Spanien reimportiert. Die Auskunft, dass es sich um einen Reimport handle,
erhalt er nicht. Er weild auch nicht, dass Reimporte von Fahrzeugen selten dieselbe Ausstat-
tung haben wie ,urspriinglich deutsche“ Fahrzeuge, dafiir aber meist weniger kosten. Der
Preis des Autos ware flur ein Auto mit ESP sehr glinstig; fir ein Auto ohne ESP ist es immer
noch ein ,Schnappchen®. Er entschliel3t sich daraufhin zum Kauf. Ein Jahr spater erfahrt er,
dass der Wagen nicht mit ESP ausgestattet ist. Da ihm das Auto gefallt und er erkennt, dass
er dennoch ein gutes Geschaft gemacht hat, mdchte er es behalten. Er verlangt aber einen

Ausgleich.

Der Handler hat seine Aufklarungspflichten verletzt, indem er es versaumte, den Kaufer
auf die Reimporteigenschaft aufmerksam zu machen bzw. zu erklaren, warum das Auto
so gunstig ist, so dass hier eine Haftung aus c.i.c. in Betracht kommt. Das Gericht kame
unter Fortsetzung der Rechtsprechung hierzu zum Ergebnis der Vertragsanpassung und

K bekame den Betrag zuriick, um den er das Auto ,zu teuer* gekauft hat.*’

™ Vgl. auch das Urteil des OLG des Landes Sachsen-Anhalt, DAR 2006, S. 327 = ZGS 2006, S. 238. Der
Verkaufer sei verpflichtet, dariber aufzuklaren, dass es sich um einen Reimport handelt. Verletzt er die-
se Pflicht, so sind Anspriiche aus den §§ 142 Abs.1, 143 Abs. 1, 123 Abs. 1 BGB und §§ 280 Abs. 1,
311 Abs. 2, 241 Abs. 2 gegeben. §§ 434, 437 ff. BGB sind nach Ansicht des OLG des Landes Sachsen-
Anhalt nicht anwendbar. Dies ist richtig; weder die Reimporteigenschaft noch das Vorhandensein eines
ESP stellten eine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB dar. In Betracht
kommt allenfalls eine Anwendung des § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB. Diese scheitert daran, dass ein
Handler inzwischen Ublicherweise auch EU-Reimporte flhrt und damit einhergehend, dass eine Be-
schaffenheit ,nach deutscher Liste“ nicht erwartet werden kann.
Hingegen konnen in vielen Fallen mit etwas anderer Fallgestaltung, insbesondere wenn der Kaufer zu
verstehen gibt, er wiinsche eine bestimmte Ausstattung, die Reimporte regelméaRig nicht haben oder
ahnliches, Mangelrechte einschlagig sein. Diese sind nach herrschender Meinung dann abschlief3end,
vgl. Berger, JZ 2004, S. 276, 282; Canaris in: Karlsruher Forum 2002, S. 87 f. mit weiteren Nachweisen
in Fn. 257; Wolf/Kaiser, DB 2002, S. 411, 419 sowie die standige Rechtsprechung: BGHZ 60, 319
(,Seegrundstick-Urteil*); bestatigt in BGHZ 88, 130, 134; 96, 302, 311; 114, 263, 266; BGH NJW 1988,
S. 1907 sowie OLG Hamm NJW-RR 1992, S. 978. Anderer Ansicht ist Hdublein, NJW 2003, S. 388 ff.
Vgl. ebenfalls B. Mertens, AcP 203 (2003), S. 819, 848, 849, der betont, dass eine Konkurrenz und ein
Vorrang der Mangelrechte nur dann in Betracht kommt, wenn Mangelrechte Uberhaupt einschlagig sind.
Bestehen keine Mangelrechte, so handle es sich in solchen Fallen, in denen ,die Verletzung der Hin-
weispflicht (...) ursachlich dafir war, dass es iberhaupt zum Kaufentschluss kam®, dogmatisch um Falle
des vorvertraglichen Verschuldens.
Die Falle bewegen sich nach der Natur der Sache an der Grenze zwischen konkludenter Beschaffen-

heitsvereinbarung und verletzter Aufklarungspflicht.
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Denkbar ist aber auch die Aufstockung der Leistung und folglich eine Verpflichtung des
Handlers zum nachtraglichen Einbau eines ESP. Allerdings macht dieses Beispiel deut-
lich, warum die Rechtsprechung diesen Weg aulder bei Versicherungsvertragen eher
selten geht: Eine Aufstockung ist nur in Einzelfallen mdglich; viele Guter lassen sich aus
tatsachlichen, zum Beispiel technischen Grinden, nicht aufstocken. In der Regel werden
beide Parteien eine solche Verpflichtung des Verkaufers auch nicht befurworten; dem
Verpflichteten wird haufig die Moglichkeit zur Herstellung und Organisation fehlen und der
Berechtigte wird erklaren, er vertraue dem anderen nicht mehr. Es ist in der Regel einfa-
cher, den Verkaufer zum Ersatz des Betrags, den der Kaufer ,zu viel“ bezahlt hat, zu
verurteilen. Dafur bieten sich zwei Berechnungsmoglichkeiten an. Entweder muss der
Verkaufer die Kosten der Herstellung/Versetzung der Kaufsache in den gewunschten

® oder der Verkaufer muss die Differenz zwischen dem Preis, der bei

Zustand tragen®’
ordnungsgemaler Aufklarung bezahlt worden ware und dem, der aufgrund der Aufkla-

rungspflichtverletzung bezahlt wurde, ersetzen.*"

(V) Ergebnis

Trotz der gerade genannten Grunde gegen die Praktikabilitat einer Leistungsaufstockung
kann ein Vertrag als Rechtsfolge der c.i.c. grundsatzlich durch Relationsverschiebung

nach unten (,Minderung“) und nach oben (,Erhéhung®) angepasst werden.

B) Standortbestimmung

Zunachst ist zu klaren, ob die Vertragsanpassung als Inhalt des Schadensersatzan-
spruchs in die Kategorie des Ersatzes des positiven Interesses oder in die des Ersatzes
des negativen Interesses gehort. Es wird vertreten, die Vertragsanpassung gehore in die
Kategorie des negativen Interesses.*’” Befriedigt werde ,nicht das Interesse des Gescha-

digten an der erwartungsgemaRen Vertragserfullung, sondern sein Interesse am Nichtab-

7% vgl. BGHZ 108, 156 ; BGH NJW 1983, S. 1424 und LG Aachen NJW 2005, S. 2236 zu Schadensersatz
statt der Leistung.

7% vgl. OLG Koblenz NJW-RR 1991, S. 847 zu § 463 Satz 2 BGB a. F.

7 \Vgl. aus der Rspr. BGH NJW 1980, S. 2408, 2410; 1981, S. 1035, 1036 (ohne nahere Erlauterung). Vgl.
aus der Literatur Pohlmann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 116; Grigoleit, Vorvertragliche In-
formationshaftung, S 197 f.; Zimmer, NJW 1997, S. 2345, 2351 Fn. 62. Ohne Entscheidung Horn, JuS
1995, S. 377, 383.
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schluss des tatsachlich geschlossenen Vertrags“*’®. Diese Auslegung greift zu kurz: Zwar
wird in einem gedanklichen Zwischenschritt zunachst das Interesse des Geschadigten,
dass der fur ihn nicht erwartungsgemale Vertrag aufgehoben wird, befriedigt und er wird
so gestellt, als ob er den Vertrag nicht geschlossen hatte. Die schadensrechtliche Befrie-
digung bleibt aber auf dieser Stufe nicht stehen. In einem weiteren, gedanklich zweiten
Schritt wird eine Vertragsanpassung nach Maligabe der Wiunsche des Geschadigten
vorgenommen. Die hypothetischen Erwartungen des Geschadigten an den Vertrag sind
sowohl Ausgangspunkt als auch Ergebnis der Vertragsanpassung. Der Geschadigte wird
so gestellt, als ob erwartungsgemaR erfiillt worden ware.*”® Die Vertragsanpassung ist
somit in die Kategorie des Ersatzes des positiven Interesses einzuordnen.

Der Bundesgerichtshof scheint neuerdings als Reaktion auf die Entscheidung BGH NJW
1998, 2900*%° zu differenzieren. Einerseits gebe es Falle, in denen der Geschadigte
grundsatzlich am Vertrag festhalten wolle, aber in denen der ,Nachweis, dass sich der
Vertragsgegner auf einen Vertragsschluss zu niedrigerem Preis eingelassen hatte“*®",
bendtigt werde. Andererseits gebe es auch Falle, in denen allein ,entscheidend ist (...),
wie sich der Getauschte bei Kenntnis der ihm verheimlichten Umstande verhalten hatte;

verbleibende Unklarheiten (...) (aber) zu Lasten des Aufklarungspflichtigen“*?

gehen. Die
erste Konstellation sei der Geltendmachung von Schadensersatz statt der Leistung zuzu-
ordnen, die zweite Konstellation hingegen der Geltendmachung des Ersatzes des Ver-
trauensschadens. Wenn allerdings verbleibende Unklarheiten zulasten des
Aufklarungspflichtigen gehen, so ist die Frage, ob ein fur den Geschadigten gunstigerer

Vertrag zustande gekommen ware, stets zulasten des Aufklarungspflichtigen und mit ,ja“

"8 Pohimann, Verletzung von Aufkldrungspflichten, S. 116. Vigl. auch M. Mertens, ZGS 2004, S. 67. Es sei
missverstandlich, in diesen ,seltenen Fallen“ vom ,Ersatz des ,Erfiillungsinteresses™ (S. 72) zu spre-
chen, da ,nicht etwa das Erfillungsinteresse aus dem tatsachlich abgeschlossenen Vertrag auf vorver-
traglicher Haftungsgrundlage ersetzt® wirde, sondern ,das Interesse aus einem infolge der
Informationspflichtverletzung nicht abgeschlossenen vorteilhafteren Alternativvertrag.“(S. 72).

" Dies erkennt Pohlmann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 116. Unklar ist allerdings, warum das
positive Interesse insoweit nur ,eine Rolle“ (S. 116) spielen soll und nicht fir die Kategorisierung maf3-
geblich ist.

*% Nach dieser Entscheidung ist ein Schadensersatzanspruch, der auf eine Minderung aus c.i.c. hinaus-
lauft, nur moglich, wenn der Geschadigte den hypothetischen Vertragsschluss zu besseren Bedingun-
gen nachweist. In diesem Fall liegen auch objektive Hinweise auf einen so ablaufenden hypothetischen
Kausalverlauf vor, siehe oben in Fn. 442.

*81 BGH LM § 276 (Fa) Nr. 163 (9/2001), BI. 4.

82 BGH LM § 276 (Fa) Nr. 163 (9/2001), BI. 5.
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zu beantworten. Im Ergebnis wird der Aufklarungsberechtigte dann in beiden Konstellati-
onen so gestellt, als ob ordnungsgemal aufgeklart worden ware. Der Bundesgerichtshof
deklariert nur den geltend gemachten Schaden um.*® Es handelt sich hierbei um diesel-
be Kategorie des Schadensersatzes statt der Leistung.*®*

Sowohl Pohlmann als auch Zimmer und Horn verstehen eine Vertragsanpassung
zugleich als eine Art Minderung, teilweise sogar unter Bezugnahme auf deren Berech-
nung gemaRk § 441 Abs. 3 BGB und § 472 Abs. 1 BGB a. F.*® So ordnen sie die Ver-
tragsanpassung nicht einer ordnungsgemafen, nicht geminderten Erfullung, sondern dem
Ersatz des negativen Interesses zu. Dieser Ausgangspunkt ist nicht richtig, da die Ver-
tragsanpassung auch eine Leistungssteigerung zum gleichen Preis bzw. die Festlegung
eines hoheren Preises fur dieselbe Leistung zum Inhalt haben kann [vgl. oben a)]. Es sind
sowohl ,Minderung® als auch ,Erh6hung“ denkbar.

Nach der Rechtsprechung kann der Geschadigte auch bestimmte Vertragskosten, zum
Beispiel die der Anpassung, geltend machen.*®® Dies ist davon abhingig, ob die Ver-
tragskosten auch dann entstanden waren, wenn der Vertrag von Anfang an zu den ge-
wulnschten Bedingungen abgeschlossen worden ware. Ist dies der Fall, so wurden die
Aufwendungen im Vertrauen auf die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben des
Partners vergeblich getatigt. Dieser Schadensposten ist unstreitig dem Anspruch auf den
Ersatz des negativen Interesses zuzuordnen.

Die Vertragsanpassung ist somit der Kategorie des Ersatzes des positiven Interesses, die

Kosten der Vertragsanpassung der des Ersatzes des negativen Interesses zuzuordnen.

83 \igl. St. Lorenz, LM BGB § 276 (Fa) BGB Nr. 163 (9/2001) BI. 5, 6.

484 Vgl. hierzu Ackermann, Schutz des negativen Interesses, S. 314 ff., der mit ahnlicher Argumentation auf

S. 316 zu dem entgegengesetzten Schluss kommt: ,Die Differenzierung ist indes nicht haltbar, denn der

vermeintliche Ersatz des positiven Interesses zielt in Wahrheit doch nur auf den Ersatz des negativen

Interesses”.

*85 Horn, JuS 1995, S. 377, 383; Pohlmann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 116 und Zimmer, NJW
1997, S. 2345, 2351.

% vgl. BGH NJW 1980, S. 2408; 1981, S. 1035. Bei beiden Urteilen handelte es sich allerdings nicht um
Vertragskosten, die im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft aufgewendet wurden. Es handelte sich
um Kosten, die aufgewendet werden mussten, weil nicht ordnungsgemaf erfllt worden war. Einmal
handelte es sich um Zahlungen auf Schulden, Gber die der Verkaufer nicht aufgeklart hatte und die erst
nach Vertragsschluss bekannt wurden (BGH NJW 1980, S. 2408); im anderen Fall ging es um Kosten,
die der Geschadigte nach Erkennen der Unrichtigkeit der Auskunft und Festhalten am Vertrag aufwen-
den musste, um das geplantes Bauvorhaben in die Tat umsetzen zu konnen (BGH NJW 1981, S. 1035).
Grundsatzlich hierzu Horn, JuS 1995, S. 377, 382 f.
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Werden sowohl die Vertragsanpassung als auch ihre Kosten geltend gemacht, so liegt

eine Kombination der Geltendmachung von Erfiillungs- und Vertrauensschaden vor.*®’

v) Kritik an der Vertragsanpassung

Kritik an der richterlichen Vertragsanpassung kommt von mehreren Seiten: Zunachst ist
ein wesentlicher Kritikpunkt die Umgehung des Grundsatzes der Naturalrestitution. Nach
diesem muss der Geschadigte nachweisen, was ohne die Pflichtverletzung des Schadi-
gers geschehen ware. Indem die Rechtsprechung annimmt, dass der Vertrag zu den vom
Geschadigten gewilnschten Bedingungen zustande gekommen ware, verzichtet sie auf
diesen Nachweis [naher unter (llI)]. Ein moglicher Erklarungsansatz ergibt sich aus dem
Gedanken des Schutzzwecks der Norm als Einschrankung der Zurechnung. Schutzen
Aufklarungspflichten gerade vor Rechtsgutsverletzungen bzw. Schaden der vorliegenden
Art, so ist der Verzicht auf den Nachweis des Geschadigten sogar geboten [(I1)(3)]. Auch
die Frage, ob ein unzulassiger Eingriff in die Privatautonomie*®®, die allgemein als ein
Schutzgut mit Verfassungsrang eingeordnet wird [(III)(1)], durch Anordnung eines Kontra-
hierungszwangs vorliegt, soll im Folgenden gepruft werden [(l11)]. Welche Arten von Kont-
rahierungszwangen bislang mit welchen Kriterien unterschieden werden, soll unter (l11)(2)
dargelegt werden. Bisher wurde ein Eingriff in die Privatautonomie nicht im Zusammen-
hang mit der Vertragsanpassung bei der c.i.c. diskutiert, so dass gefragt werden muss, ob
bei der Vertragsanpassung Uberhaupt ein Eingriff in die Privatautonomie vorliegt [(II1)(3)].
SchlieBlich ist die etwaige Eingriffsintensitat zu ermitteln; hierfir soll ein Vergleich mit
anderen Fallgruppen der c.i.c. herangezogen werden [siehe (l11)(4)]. Die Feststellung der
jeweiligen Eingriffsintensitat ist erheblich fur die Beantwortung der Frage, ob eine Ver-
tragsanpassung oder eine Vertragsaufhebung das mildeste Mittel zur Korrektur des Ver-
trags bei Aufklarungspflichtverletzungen ist. Erst nach Festlegung des mildesten Mittels
kann Kritik an der Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. prazisiert werden und es
konnen Maldstabe entwickelt werden, ob und wann eine Vertragsanpassung angemessen
ist [(111)(5)]. Dieses Ergebnis dient der systematischen Einordnung unter Berucksichtigung
des gesetzgeberischen Konzepts der Schuldrechtsreform und ist so einer Lésung nach

der Schuldrechtsreform zutraglich [siehe unten hh)].

487 Vgl. auch Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., § 249 Rn. 196. Die Vertragsanpassung halt Schiemann aber

zumindest schadensrechtlich fir nicht begrindbar, Rn. 196.

488 Vgl. zur grundgesetzlichen Verankerung der Privatautonomie bereits oben Fn. 404.
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Vorab muss mit Blick auf den Schutzzweck der Aufklarungspflicht geklart werden, ob bei
den einzelnen Fallgruppen der Vertragsanpassung [oben ee)b)] ein Vermdgens- oder ein

Nichtvermdgensschaden vorliegt [sogleich (1)].

() Natur des Schadens bei der Vertragsanpassung: Vermogens- oder Nichtver-

mogensschaden

(1) Uberblick

Im Hinblick auf den bevorstehenden Vertrag ist der Partner mehreren Gefahren ausge-
setzt: Eine ungenugende oder falsche Information kann dazu fuhren, dass bei dem Part-
ner Sach- und/oder Vermdgensschaden eintreten. Auch ein Nichtvermégensschaden
kann eintreten. In keinem der oben dargestellten [sieche ee)b)] Falle treten bei dem Ver-
tragspartner Gesundheits- oder Sachschaden ein, zum Beispiel weil die Funktionsweise
oder die Gefahrlichkeit des Gegenstands nicht ordnungsgemal erklart wurde, so dass
diese grundsatzlich mdglichen Schaden fur die hier gefuhrte Diskussion aul3er Acht ge-
lassen werden konnen. Zur Diskussion verbleiben die Falle des Vermogens- und des
Nichtvermogensschadens.

In einigen Fallen, in denen der Bundesgerichtshof eine Vertragsanpassung als Rechtsfol-
ge der c.i.c. als Schadensersatzanspruch annahm, fihrte die Aufklarungspflichtverletzung
zu einer klar zu berechnenden Vermoégenseinbulie. Konkret flhrten sichtbehindernde
Umbauplane der Nachbarn®® zu einer Wertminderung des Grundstiicks. Ebenso waren
zu Appartements ausgebaute Hobbyraume, fur die keine Genehmigung zur Nutzung als
Wohnraum bestand, wobei Uber die fehlende Genehmigung nicht aufgeklart wurde, weni-
ger wert als mit einer solchen Genehmigung.*° Dies sind Falle, in denen eine objektive
Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt. In diesen Fallen liegt unstreitig
ein Vermdgensschaden vor. Hier ist nur die Frage offen, ob die Vertragsanpassung der
richtige Weg ist, diesen Schaden auszugleichen.

In anderen Fallen fihrte die Aufklarungspflichtverletzung dazu, dass der Aufklarungsbe-
rechtigte glaubte, er habe weniger als den Marktpreis fur den Vertragsgegenstand be-
zahlt*"; er glaubte, ein gutes Geschaft gemacht zu haben. In diesen Fallen war der

Vertragsgegenstand trotzdem ,sein Geld wert“ oder es war sogar immer noch ein ,gutes

89 BGH NJW 1993, S. 1323.
9 BGH NJW 1987, S. 2511.
*1vgl. den ,Flugzeug-Fall* BGH NJW 1981, S. 2050 f. = BGH WM 1981, S. 689.
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Geschaft“.**? Hierbei gibt es wiederum zwei verschiedene Fallkonstellationen. Einmal
erwirbt der Aufklarungsberechtigte vermeintlich hochwertige, in Wirklichkeit aber minder-
wertige Ware zum marktublichen Preis. Oder der Aufklarungsberechtigte erwirbt eine
Ware zum marktiblichen Preis, glaubt aber, er habe ein glnstiges, weil unter dem Markt-
preis liegendes Angebot angenommen. In beiden Konstellationen fehlt eine objektive
Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung. Der Aufklarungsberechtigte geht in der
Hoffnung fehl, er habe ein gutes Geschaft gemacht. Diese Hoffnung basiert auf der Auf-
klarungspflichtverletzung. Fraglich ist, ob diese fehlgegangene Hoffnung eine Vermé-
genseinbuBRe ist oder ob eine Nichtvermdgenseinbulle  vorliegt. Ob
Nichtvermdgenseinbuf3en auch von der c.i.c. erfasst werden, ist eine weitere Frage. Die-
se Falle sind, da es an einer objektiven Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung
und folglich an einem klaren Vermdgensschaden fehlt, die problematischen.

Die von der herrschenden Meinung vertretene Auffassung, ein Vermogensschaden liege
vor, wenn sich die Beeintrachtigung einer Guterlage im Wege der Ableitung aus Preisen
in Geld berechnen und die Hohe des Schadens sich durch Vergleich des tatsachlichen,
schadensbehafteten Zustands und des hypothetischen, schadensfreien Zustands ermit-
teln lasse, fuhrt hier zunachst nicht weiter. Tatsachlich hat der Aufklarungsberechtigte fur
den Vertragsgegenstand den dafiir verlangten, angemessenen Preis bezahlt. Hypothe-
tisch ware entweder gar kein Vertrag geschlossen worden, oder der Vertrag ware trotz-
dem so geschlossen worden, oder der Aufklarungsverpflichtete hatte sich auf einen
Preisnachlass eingelassen. Die Rechtsprechung zur Vertragsanpassung nimmt letzteres
an [unten (ll)], so dass nach dieser Rechtsprechung der Vermdgensschaden in dem ,zu
viel“ gezahlten Entgelt liegt. Diese Rechtsprechung ist aber nicht unbestritten, so dass
sich eine nahere Betrachtung und ein Vergleich mit ahnlich gelagerten Fallen im Straf-
recht, welches im Rahmen der Vermogensdelikte, insbesondere § 263 StGB, ebenfalls

das Vermdgen schiitzt, lohnen.*%

92 Darunter fallt zum Beispiel der Feuerleiter-Fall in BGH NJW 1989, S. 1793 mit Anmerkung Tiedtke, JZ
1989, S. 569 ff.
93 Ahnlich auch Lehmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, S. 275 ff. mit zahlreichen anschaulichen

Beispielen.
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(2) Vergleich mit dem Strafrecht

In der strafrechtlichen Betrugsdogmatik®®, die sich ebenfalls mit Fragen des Vermégens-
schadens befasst, sind diese Falle unter den Stichworten ,Vermdgenswert von Exspek-
tanzen“ und ,unechter Erflllungsbetrug“ umstritten. Die strafrechtliche Rechtsprechung
hat folgende Leitlinie flr zu erwartende Vermdgenszuwachse, sogenannte Exspektanzen,
aufgestellt: Gewinnerwartungen, die sich noch nicht zu einem subjektiven Recht**® ver-
dichtet haben, sich aber wahrscheinlich realisieren lassen und nach der Verkehrsauffas-
sung bereits einen messbaren Vermdgenswert besitzen, gehdéren zum Vermdgen.*®
Interessantes Beispiel hierfur ist die Entscheidung des Oberlandesgerichts Bremen, nach
der bereits die Aussicht auf Abschluss eines Kaufvertrags bei einem ernsthaften Angebot
Vermdgenswert besitzt.*®” Handelt es sich aber nur um allgemeine und unbestimmte
Aussichten und Hoffnungen, so liegt nach der Rechtsprechung kein von § 263 StGB zu
schiitzendes Vermégen vor.**® Es komme zur Abgrenzung darauf an, ob die Erwerbsaus-
sicht soweit konkretisiert ist, dass ihr der Geschaftsverkehr schon fur die Gegenwart wirt-
schaftlichen Wert zumisst. Dies sei der Fall, wenn der Vermodgenszuwachs bei normalem
Verlauf der Dinge mit Wahrscheinlichkeit eintritt.*%°

Gewinnerwartungen aus einem fur den Kaufer guinstigen Kaufvertrag stellen im Strafrecht
einen Grenzfall dar. Nach Ansicht des Oberlandesgerichts Diisseldorf® stellen diese
keinen Vermdgenswert dar, nach Cramer/Perron®®’ kann diese Gewinnerwartung sehr
[ 502

wohl ein Vermogenswert sein. In diesem Zusammenhang ist der ,Zellwollhosen-Fal

berihmt geworden. Hier wurde dem Kaufer versichert, es handle sich bei dem Stoff einer

494 Vermogensverfiigung und Vermogensschaden sind nach einhelliger Meinung Tatbestandsmerkmale des

Betrugs, § 263 StGB.

9 Damit ist zum Beispiel ein Anwartschaftsrecht oder ein Rechtsanspruch gemeint.

% Vgl. nur Nomos Kommentar-Kindhauser, 2. Aufl., § 263 Rn. 241 mit zahlreichen Nachweisen in Fn. 465

und Beispielen in Fn. 466-474 und Schonke/Schréder-Cramer/Perron, 27. Aufl., § 263 Rn. 86 ff. mit
Nachweisen.

*7 OLG Bremen, NStZ 1989, S. 228, 229 zu § 266 StGB.

9% vgl. wieder Nomos-Kommentar/Kindhauser, 2. Aufl., § 263 Rn. 241, 242 und Schoénke/Schroder-
Cramer/Perron, 27. Aufl., § 263 Rn. 86 ff.

499 Ausfiihrlich LK-Tiedemann, 11. Aufl., § 263 Rn. 135 ff.

%00 NJW 1993, S. 2694.

%1 v/gl. Schonke/Schroder-Cramer/Perron, 27. Aufl., § 263 Rn. 88.

%02 \/gl. BGHSt 16, 220 mit Besprechung Lenckner, NJW 1962, S. 59.
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Hose um reine Wolle, in Wirklichkeit handelte es sich um minderwertigere Zellwolle. Der
Preis, den der Kaufer fur diese Zellwollhose bezahlte, entsprach dem objektiven Wert.
Der Kaufer glaubte allerdings, er habe ein fur eine Wollhose gutes Geschaft getatigt. Wie
im ,Flugzeug-Fall“ glaubt der Kaufer, er habe weniger als den Marktpreis flr den Ver-
tragsgegenstand bezahlt. Zivilrechtlich kann der Kaufer im ,Zellwollhosen-Fall* allerdings
aufgrund der unzutreffenden Aussage des Verkaufers, die Hose sei aus Wolle, Mangel-
rechte oder eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nach § 123 BGB geltend ma-
chen.

Der Bundesgerichtshof fur Strafsachen hat im ,Zellwollhosen-Fall“ den Vermdgenswert
dieser Exspektanz abgelehnt. Der Anspruch auf die geschuldete Leistung, der erst durch
den Vertragsschluss entstehe, sei noch nicht Bestandteil des Vermogens. Wirtschaftlich
betrachtet bleibe nur eine erhoffte Vermdgensmehrung aus, die nicht in den Schutzbe-
reich des § 263 StGB falle, da dieser eine Minderung des vorhandenen Vermdgens vor-

«504 e|ne

aussetze.”® Andere vertreten unter dem Stichwort ,unechter Erfiillungsbetrug
Individualisierung bzw. Subjektivierung des Schadensbegriffs und bejahen einen Vermo-
gensschaden.®® Die Mindermeinung stiitzt sich unter anderem darauf, dass zivilrechtlich
hier eine Minderung nach den §§ 434, 437, 441 BGB verlangt werden kénne, weil ein
Mangel vorliege. Diese Minderungsmoglichkeit stelle einen Vermogenswert dar. Des
Weiteren fiihren Vertreter der Mindermeinung an, ein ,unechter* und ein ,echter*® Erfiil-
lungsbetrug seien gleich zu behandeln.

Eine Subjektivierung des Schadensbegriffs, der sogenannte ,subjektive Schadensein-

schlag” wird auch in weiteren Fallen vorgenommen, zum Beispiel dem beruhmten ,Enzyc-

503 Vgl. BGHSt 16, 220, 223 f. Ausflhrlich Rengier, Besonderer Teil I, 11. Aufl., § 13 Rn. 67 ff., 73 f.

% Die Terminologie ist teilweise etwas verwirrend: Der Begriff des unechten Erfiillungsbetrugs hat mit

einem Erfiillungsbetrug an sich nichts zu tun. Es handelt sich um einen Betrug, bei dem die Tauschung

bereits im Rahmen des Verpflichtungsgeschafts erfolgt und in der Erflllungsphase nur fortwirkt; eben ein

Lunechter” Erfullungsbetrug.

%% S0 Maurach/Schroeder/Maiwald, Besonderer Teil 1, § 41 I, Rn. 117 mit weiteren Nachweisen und
Schneider, Anmerkung zu OLG Dusseldorf, JZ 1996, S. 913 (Gebrauchtwagen-Fall) in: JZ 1996, S. 914,
917 f.

%% Dieser wird nach allgemeiner Meinung von § 263 StGB erfasst. Beim ,echten® Erfullungsbetrug tauscht
der Tater erst nach Vertragsabschluss. Beispielsweise verkauft V zunachst eine qualitativ hochwertige
Hose giinstig fir 50 Euro, tauscht diese dann aufgrund eines nachtraglichen Entschlusses in eine quali-
tativ minderwertige Hose, die genau 50 Euro wert ist, um und Ubergibt sie K. Nach allgemeiner Meinung
ist der hoherwertige Erflllungsanspruch bereits Vermogensbestandteil geworden, so dass der Ge-

tauschte einen Vermdgenswert verliert, der ihm durch das Verpflichtungsgeschéaft zugeflossen war.
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lopedia-Britannica-Fall“>*", in dem ein Vertreter einen Ungebildeten zum Erwerb einer fir

ihn offensichtlich sinnlosen Enzyklopadie Uberredet, die objektiv aber ihr Geld wert ist.

Auch im ,,Melkmaschinen-FaII“‘r’08

nahm der Bundesgerichtshof an, es liege ein Vermo-
gensschaden vor, da die von der Bauerin erworbene Melkmaschine zwar ihr Geld wert,
fir ihre Bedurfnisse aber unterdimensioniert sei®®. Der Erwerb bringe sie auferdem an
den Rand des finanziellen Ruins. Die herrschende Ansicht argumentiert in diesen Fallen,
es liege ein Vermogensschaden vor, weil die angebotene Leistung nicht oder nicht in
vollem Umfang zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck oder in anderer zumutbarer
Weise verwendet werden koénne. Die vorausgesetzte Zweckbindung stellt nach dieser
Auffassung einen Vermogenswert dar, wenn sich kein anderer zumutbarer Zweck findet.
Im ,Melkmaschinen-Fall* vertrat der Bundesgerichtshof, es liege ein Vermogensschaden
auch dann vor, wenn der Getauschte infolge der Verpflichtung nicht mehr Gber die Mittel
verfugen kann, die zur ordnungsgemafen Erfullung seiner Verbindlichkeiten oder fur eine
seinen personlichen Verhaltnisse angemessenen Wirtschafts- oder Lebensflhrung uner-
lasslich sind.’'® Dieses allgemeine Erfordernis schrankt er wieder ein, indem er weitere
Merkmale fordert, die zu der allein durch den Vertragsabschluss entstehenden wirtschaft-
lichen Belastung hinzukommen mussen. Grundsatzlich kdnne es sein, dass jemand be-
wusst einen wirtschaftlichen Engpass in Kauf nimmt, weil er ein besonderes Angebot,
zum Beispiel einen besonders gunstigen Preis geboten bekommt und sich der Erwerb
dieses Gegenstands ,im Rahmen einer weitschauenden Wirtschaftsplanung als natzlich

erweist®’

. In diesen Fallen liege kein Vermogensschaden vor. Werde dem Erwerber
aber die Chance, den Gegenstand besonders gunstig zu erwerben, nur vorgespiegelt,
und sei er deswegen bereit, sich einzuschranken, so liege in den Einschrankungen, die er
vornehmen muss, der Vermogensschaden. Der Vermogensschaden liegt also in den
Einschrankungen, die der Erwerber in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit hinneh-
men muss ohne daflir den adaquaten Ausgleich einer gunstigen Anschaffung zu haben.

Dagegen argumentiert die herrschende Meinung im Strafrecht, dass § 263 StGB eine

Minderung des vorhandenen Vermdgens voraussetze und nicht die Hoffnung auf eine

%7 OLG Kaéln NJW 1976, S. 1222 mit zustimmender Anmerkung Jakobs, JuS 1977, S. 228.
%% BGHSt 16, 321, 323, 326.

%99 Der Verkaufer hatte behauptet, die Melkmaschine reiche fiir die zehn bei der Bauerin vorhandenen Kiihe
aus, in Wirklichkeit reichte sie aber nur fur zwei bis drei Kiihe aus.

*1" BGHSt 16, 316, 321, 323, 326 ff.

> BGHSt 16, 316, 330.
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erwartete Vermoégensmehrung schitze; die Chance, einen Gegenstand besonders glins-
tig zu erwerben, werde somit nicht geschiitzt.’? Sie verfolgt in Fallen des ,unechten Erfill-
lungsbetrugs® somit keine zivilrechtsakzessorische Losung, sondern knupft daran an,
dass nicht die subjektive Entscheidungsfreiheit, sondern nur Vermdgenswerte von § 263
StGB geschutzt werden.

Nach der herrschenden Meinung im Strafrecht stellt die Entscheidungsfreiheit allein kei-
nen Vermogenswert dar. Wenn der Erwerber allerdings gravierende Einschrankungen in
seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit erdulden muss, ohne dafur das versprochene
Aquivalent — eine Sache zu einem unter dem Marktwert liegenden Preis — zu erhalten,
liegt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fir Strafsachen ein Vermdgens-
schaden vor. Dieser Iasst sich auf die unkompensierten wirtschaftlichen Einschrankungen
des Erwerbers beziffern. Auch in diesen Fallen bleibt ,nur® eine erwartete Vermogens-
mehrung aus, die der Bundesgerichtshof noch im ,Zellwollhosen-Fall“ nicht als Vermo-
gensschaden ansah. Zusétzlich liegt aber hier eine andere wirtschaftliche Dimension vor:
Im ,Zellwollhosen-Fall“ ging es um 100 DM, im ,Melkmaschinen-Fall“* um die wirtschaftli-
che Existenz. Die subjektive Entscheidungsfreiheit wird also in Extremfallen als Vermo-
gensgut geschutzt. Ein Extremfall liegt bei einer die wirtschaftliche Existenz bedrohenden
Entscheidung vor.

Lasst sich der erworbene Gegenstand nicht dem gewunschten oder einem anderen sinn-
vollen Zweck aullerhalb des erneuten Verkaufs des Gegenstands und der Refinanzierung
zufihren, liegt der Vermogensschaden nach dieser Rechtsprechung in dieser Zweckver-
fehlung. In Fallen der Zweckverfehlung nimmt also die herrschende Meinung im Straf-
recht einen Vermogensschaden an.

Die strafrechtliche Rechtsprechung unterscheidet demzufolge zwischen einer aul3er in
den oben dargestellten Extremfallen nicht strafbaren Beeintrachtigung der Entschei-

dungsfreiheit und einer strafbaren Herbeiflihrung der Zweckverfehlung.

(3) Ubertragung ins Zivilrecht

Die Mindermeinung argumentiert in Fallen des ,unechten Erflullungsbetrugs® und beim
»Subjektiven Schadenseinschlag®, der Vermdgensschaden liege in der Mdglichkeit, zivil-
rechtlich Mangelrechte, insbesondere eine Minderung, geltend machen zu koénnen. In

Fallen der Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. wird die c.i.c. gerade herangezo-

*12 \/gl. nur BGHSt 16, 220, 223 und LK-Tiedemann, 11. Aufl., § 263 Rn. 201 f.
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gen, wenn und weil Mangelrechte nicht einschlagig sind. Das tragende Argument der
Mindermeinung im ,Zellwollhosen-Fall* fir einen Vermogensschaden fallt so in sich zu-
sammen. Zu glauben, dass auch die Mindermeinung im Strafrecht bei der strafrechtlichen
Bewertung des ,Flugzeug-Falls“ einen Vermdgensschaden im Sinne des § 263 StGB
neben fehlender subjektiver Tatseite deswegen ablehnen wiirde, ginge zu weit. Es ist
nicht anzunehmen, dass die Mindermeinung an diese Falle bei der Entwicklung des Ar-
guments gedacht hat und konsequent in Fallen, in denen es zivilrechtlich aufgrund nicht
madglicher Subsumtion unter den Mangelbegriff nicht zu einer Minderung kommt, einen
Vermogensschaden ablehnt.

Ubertragt man die strafrechtliche Unterscheidung zwischen nur in Extremfallen strafbarer
Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit und grundsatzlich strafbarer HerbeifUhrung
der Zweckverfehlung ins Zivilrecht, so bleibt zu erértern, ob es sich bei der Beeintrachti-
gung der Entscheidungsfreiheit um einen immateriellen Schaden handelt und ob dies

dann von einer Haftung aus c.i.c. erfasst wird.

(4) Zivilrechtliche Argumentation: Vertrag als Schaden

Im Zivilrecht ist die Problematik abstrakt unter der Fragestellung diskutiert worden, ob die
c.i.c. ausschliel3lich dem objektiven Vermdgensschutz oder auch dem Schutz der Willens-
freiheit dient. In der zivilrechtlichen Rechtsprechung und Literatur findet man zu der Fra-
ge, ob auch die Beeintrachtigung der subjektiven Entscheidungsfreiheit zu einer Haftung
aus c.i.c. fuhrt, haufig den Ausdruck, der durch culpa in contrahendo herbeigefuhrte Ver-
tragsabschluss sei der Schaden; es geht um die Problematik des Vertrags als (Vermo-
gens-)Schaden.®"

Grundlage dieser Problematik ist das Zustandekommen eines Vertrags, der inhaltlich
nicht den Erwartungen eines Vertragspartners entspricht oder diesem gar unerwinscht
ist. Nur dann empfindet ein Vertragspartner den Vertragsabschluss selbst als Schaden fur
sich, selbst wenn objektiv und finanziell gesehen fir ihn kein wirtschaftlicher Schaden
vorliegt, weil er ein angemessenes Aquivalent fur sein Geld bekommt. Sieht man im Ver-
tragsabschluss bereits den Vermdgensschaden, so misst man indirekt der Entschei-

dungsfreiheit Vermdgenswert zu.

*3 Die Problematik tritt sowohl bei der Vertragsanpassung, als auch bei der Vertragsaufhebung als Rechts-

folge der c.i.c. auf. Deutlich hierzu die Gliederung bei Nickel, Rechtsfolgen, S. 171 ff.
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Auch wenn man der Entscheidungsfreiheit alleine keinen Vermogenswert zumisst, kann
ihr ein von der c.i.c. zu schitzender Nichtvermogenswert zukommen. Es ist also zu fra-
gen, ob die c.i.c. ausschlieBlich dem objektiven Vermogensschutz oder auch — in Form
des subjektiven Vermdgensschutzes oder gar des Schutzes von Nichtvermdégenswerten —
dem Schutz der Willensfreiheit®™ dient.

Kommt man zu dem Ergebnis, die c.i.c. bezwecke den Schutz der Willensfreiheit als
Vermogens- oder Nichtvermogensgut, so ist im nachsten Schritt zu fragen, wie diesem
Schutz Genlge getan werden kann bzw. ob die Vertragsanpassung der richtige Weg
dazu ist.

Im ersten Schritt ist so die fur das Strafrecht bereits geklarte Frage, ob Willensfreiheit ein
Vermogens- oder ein Nichtvermogensgut ist, das von § 249 Abs. 1 BGB erfasst wird, zu
beantworten. Hierfur ist zundchst der Schutzzweck der verletzten (Aufklarungs-)Pflicht zu
ermitteln, da dieser Auskunft Gber den Hintergrund der Haftung gibt.

Im zweiten Schritt ist dann zu Uberlegen, wie das Rechtsgut Willensfreiheit angemessen
geschutzt werden kann, vor allem, ob die Anpassung des Vertrags ein adaquates Mittel
dazu ist. Hierfur muss auch der Schutzzweck der einzelnen (Aufklarungs-)Pflichten, die
eine Haftung aus c.i.c. auslésen, herangezogen werden.

Um diese zentrale Problematik zu klaren, soll zunachst die Lehre vom Schutzzweck in
Zusammenhang mit der Schadensermittlung gebracht [hierzu sogleich (I1)(1)] und neben
anderen [(I1)(2)] erlautert werden [siehe (II)(3)].

() Schadenszurechnung: Theorien der Adaquanz und des Schutzzwecks der

Norm

(1) Ermittlung des Schadensumfangs — Kausalitat

Grundsatzlich muss derjenige, der aus einem bestimmten Sachverhalt einen Anspruch
herleitet, die dem Anspruch zugrunde liegenden Tatsachen fir die Tatbestandsvoraus-
setzungen behaupten und beweisen (Rosenbergsche Formel).’" Bei der Geltendma-
chung eines Schadensersatzanspruchs aus c.i.c. obliegt es somit grundsatzlich dem
Geschadigten zu beweisen, dass er den fur ihn gunstigeren Vertrag zu den von ihm ge-

wulnschten Bedingungen mit dem Schadiger abgeschlossen hatte. Die Beweislastumkehr

> Weber, AcP 192 (1992), S. 390, 428 spricht von Dispositionsfreiheit als einem Schutzgut der c.i.c.
*'® Siehe nur Thomas/Putzo-Reichold, 29. Aufl., Vorbem § 284 Rn. 23.
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des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB bezieht sich nach ihrem Wortlaut allein auf das Vertreten-
mussen, hingegen nicht auf die Pflichtverletzung und nicht auf den Schadensumfang.

Zur Ermittlung des Schadensumfangs gilt die Erleichterung®'® des § 287 Abs. 1 ZPO,
nach der das Gericht Uber die Frage, ob und in welcher Hohe ein Schaden entstanden ist,
unter Wiirdigung aller Umstande nach freier Uberzeugung entscheidet.’’” § 287 Abs. 1
ZPO ist somit bei der Frage heranzuziehen, ob ein Vertrag zu den vom Geschadigten
gewunschten Bedingungen zustande gekommen ware.

Der Geschadigte wird dem Schadiger dies mangels Einblick in die Geschaftsinterna nur
schwer nachweisen kdnnen. Insbesondere bei GroRunternehmen wie Versicherern hat
der Vertragspartner keinen Einblick. Der Schadiger wird sogar in der Regel unter Hinweis
auf Unrentabilitat und/oder auf schlechte Kostendeckung unschwer und substantiiert
darlegen (kénnen), dass er den Vertrag nicht mit dem vom Geschadigten gewlnschten
Inhalt geschlossen hatte.*'® Das Gericht kann somit bei angemessener Wiirdigung dieses
Umstands nicht entscheiden, dass sich der Umfang des Schadensersatzes auf eine Ver-
tragsanpassung richtet, denn der Schadiger kann glaubhaft darlegen, dass der Vertrag
nicht mit dem vom Geschadigten gewunschten Inhalt zustande gekommen ware.

Indem die herrschende Rechtsprechung®'® auf den Nachweis verzichtet, dass der Vertrag
ohne das schadigende Ereignis zu den vom Geschadigten gewlinschten Bedingungen

zustande gekommen ware, umgeht sie die von § 249 Abs. 1 BGB geforderte Ermittlung

%6 Nach herrschender Meinung findet eine Absenkung des Beweismalles gegeniiber § 286 Abs. 1 Satz 1

ZPO statt. Ein Vollbeweis ist nicht mehr notwendig; es reicht vielmehr die richterliche Vorstellung, dass
eine Beweistatsache ,deutlich Uberwiegend® wahrscheinlich gegeben ist, vgl. BGH NJW 1992, S. 2694,
2695 mit weiteren Nachweisen und MinchKomm ZPO-Priitting, § 286 Rn. 35 im Vergleich zu § 287 Rn.
3,17.

°17 § 287 Abs. 1 ZPO gilt unstreitig fir den Bereich der Schadensberechnung und fiir die haftungsausfiillen-

de Kausalitat. Strittig ist, ob § 287 Abs. 1 ZPO auch fir die haftungsbegriindende Kausalitat Anwendung

findet, vgl. Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., Vorbem. zu §§ 249 ff. Rn. 101 mit weiteren Nachweisen
und MinchKomm ZPO-Priitting, § 287 Rn. 9 sowie Ahrens, ZZP 88 (1975), S.1, 4 ff. mit weiteren Nach-
weisen zu den abweichenden Meinungen.

*'® Andere Fille werden auRerst selten, jedoch nicht undenkbar sein: Handelt es sich bei dem Vertragsge-
genstand um einen marktgéngigen Gegenstand, zum Beispiel einen handelsiblichen Darlehensvertrag,
so wird es dem Kaufer keine Schwierigkeiten bereiten, nachzuweisen, dass er einen Darlehensvertrag
mit vergleichbaren Bedingungen hatte finden kbnnen. Um den Kunden nicht zu verlieren, werden in sol-
chen Fallen gerade Banken haufig ihre Konditionen anpassen. Der Geschadigte muss diese Praxis des
Bankhauses nur belegen. Dies wird ihm wiederum erhebliche Schwierigkeiten bereiten.

519 Vgl. oben die Nachweise in Fn. 441 (zu den einzelnen Senaten des Bundesgerichtshofs) und Fn. 442.
129



der hypothetischen Kausalitat eines solchen Vertragsschlusses. Der Bundesgerichtshof
begrindet dies mit Praktikabilitats- und allgemeinen Gerechtigkeitserwagungen, zum
Beispiel komme es ,nicht auf den hypothetischen und ohnehin kaum zu fuhrenden® Nach-
weis an. AulRerdem gingen ,verbleibende Unklarheiten (...) zu Last(en) des aufklarungs-

pflichtigen Unternehmers“®?°

[siehe bereits ee)]. Teils verweist er auch nur auf
vorangegangene Urteile.’?' Diese Rechtsprechung wird in der Literatur teils fiir Giberfliis-
sig und irrefiinrend®® gehalten, teils wird kritisiert, sie sei mit § 249 Abs. 1 BGB nicht
vereinbar’®.

Haftungsbegrindende und haftungsausfillende Kausalitat sind allerdings nicht die beiden
einzigen Bedingungen, sondern nur Mindestvoraussetzungen fur die Zurechnung eines
Schadens.’® Um eine uferlose Haftung des Schadigers zu vermeiden, bedarf es haupt-
sachlich bei der haftungsausfullenden Kausalitat weiterer Zurechnungskriterien. Als
Hauptzurechnungskriterien werden die von von Bar®® und Kries®*® Ende des 19. Jahr-
hunderts fir das Strafrecht begriindete und Anfang des 20. Jahrhunderts von der Zivil-

527

rechtsprechung Ubernommene®’ Adaquanztheorie und die auf Rabel?® zuruckgehende

Lehre vom Schutzzweck der Norm>?® genannt.*®

%2 Beide Zitate aus BGHZ 114, 87, 94.

%21 S0 BGH ZIP 1999, S. 574, 577 mit Verweis auf BGHZ 69, 53; 111, 75, 82; 114, 87, 94.

%22 \/g|. Hans Stoll, FS Riesenfeld, S. 275, 284.

523 Vgl. Soergel-Wiedemann, 12. Aufl., Vor § 275 Rn. 197 mit weiteren Nachweisen sowie Medicus, FS

Hermann Lange, S. 539, 556 ff. und St. Lorenz, Der Schutz vor dem unerwinschten Vertrag, S. 79 f.

und Spickhoff in: Karlsruher Forum 2007, S. 20.

2% S0 die allgemeine Meinung, vgl. Palandt-Heinrichs, 68. Aufl., Vorb. v. §§ 249 Rn. 54 ff., insbesondere
Rn. 58 und sehr deutlich Looschelders, Schuldrecht AT, 6. Aufl., § 46 |, Rn. 889.

%2 Die Lehre vom Causalzusammenhang im Rechte, besonders im Strafrechte, 1871.

%6 Uber den Begriff der objectiven Mdoglichkeit und einige Anwendungen desselben, VjSchr. f. wissen-

schaftliche Philosophie 1888, S. 179 ff., 287 ff., 393 ff.; zitiert nach Lange/Schiemann, Schadensersatz,
3. Aufl.,, § 3 VI 1. Zur Entwicklung der Adaquanztheorie seither vgl. die Nachweise bei Lan-
ge/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl.,, §3VI 1, S. 82 in Fn. 34.

%27 Das erste Urteil zu dieser stammt aus dem Jahre 1902; RGZ 50, 219, 222.

%28 Recht des Warenkaufs | , § 61, 8, S. 495. Die Lehre wurde weiterentwickelt von Wilburg, JherJb. 82
(1932), S. 51 ff. sowie ders., Die Elemente des Schadensrechts, 1941 und wenig spater von von Caem-
merer, Das Problem des Kausalzusammenhangs im Privatrecht, 1956.

%2 Es werden unterschiedliche Begriffe verwendet, die im Einzelnen nicht klar voneinander abgegrenzt

werden kénnen und die teils als Synonym und teils der Bezeichnung einzelner Teile der Lehre vom

Schutzzweckzusammenhang dienen, zum Beispiel ,Schutzbereich®, Schutzrichtung®, ,Normzweck®,

.Normrelevanz®, und viele mehr.
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(2) Adaquanztheorie

Die Adaquanztheorie betrifft die Frage, ob ,eine Handlung oder Unterlassung im Allge-
meinen und nicht nur unter besonders eigenartigen, ganz unwahrscheinlichen und nach
dem regelmaRigen Lauf der Dinge aulder Betracht bleibenden Umstanden zur Herbeifih-
rung des eingetretenen Erfolgs geeignet war*®®', kurz, ob die in Frage stehende Handlung
fir das in Frage stehende Ereignis nicht ,auRerhalb aller Wahrscheinlichkeit*>*? liegt.
Allerdings hat bereits das Reichsgericht an das Erfordernis eines adaquaten Zusammen-
hangs keine hohen Anforderungen gestellt.533 Fur gewodhnlich ist die Verletzung der Auf-
klarungspflicht gerade der Grund fur die Unkenntnis der Vertragsbedingung und damit
Grund fir den Abschluss des an sich unerwtinschten Vertrags, so dass die Adaquanzthe-

orie einer Vertragsanpassung nicht im Wege steht.

%% In diese Aufzahlung gehort an sich auch die Lehre vom Rechtswidrigkeitszusammenhang, die oft auch
als Unterpunkt einer der beiden genannten Lehren gesehen wird. Diese besagt, dass keine Handlung
alle denkbaren, sondern nur bestimmte Rechtsgiiter gefahrdet. Diese Lehre wird vorwiegend im Rahmen
des § 823 Abs. 1 und Abs. 2 und in Form des Problems des rechtmafRigen Alternativverhaltens relevant;
bei der Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. ist sie hingegen irrelevant. Problematisch ist nicht,
dass der Aufklarungsverpflichtete geltend macht, der Aufklarungsberechtigte hatte selbst bei gehériger
Aufklarung den Vertrag zu den urspriinglichen Bedingungen abgeschlossen. Problematisch ist vielmehr,
dass dem Aufklarungsverpflichteten der Einwand, er hatte sich nicht auf die Bedingungen des Aufkla-
rungsberechtigten eingelassen, verwehrt wird. Die einzelnen Problemstellungen sind aber mit denen der
Lehre vom Schutzweckzusammenhang identisch, so Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 3
VIII 1, S. 100. Auf eine gesonderte Erérterung kann folglich verzichtet werden.

Vgl. zum Verhaltnis von Adaquanztheorie und Lehre vom Schutzzweckzusammenhang Lan-
ge/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl.,, § 31X 3, S 102 f.

1 vgl. RGZ 133, 126, 127; 170, 129, 136 f.

%32 ygl. RGZ 152, 397, 401.

3 vgl. RGZ 75, 19, 21; 105, 264; 119, 204; 151, 279, 283; 155, 37, 41; 168, 86. Verneint wurde die Ada-
quanz des Kausalzusammenhangs nur in wenigen Fallen, vgl. RGZ 78, 270; 106, 14; 158; 34. Zur
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs siehe BGHZ 25, 86, 91; BGH NJW 1952, S. 1010; 1963, S.
1671; 1976, S. 1143; 1984, S. 41; BGH VersR 1954, S. 596; 1969, S. 895; 1977, S. 325; 1977, S. 519,
520; 1997, S. 358. Eine kurze Darstellung und Besprechung der Urteile findet sich bei Lan-
ge/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl.,, § 3 VI 4 b, S. 88 ff. Siehe auRerdem Soergel-Mertens, 12.
Aufl., Vor § 249, Rn. 124 ff.
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(3) Lehre vom Schutzzweck

Die Lehre vom Schutzzweck der Norm geht davon aus, dass sowohl vertragliche als auch
gesetzliche Haftungsnormen und die darauf basierenden Pflichten nur dem Schutz be-
stimmter und folglich nicht aller Interessen dienen.>** Die Lehre vom Schutzweck der
Norm basiert im Gegensatz zur Adaquanztheorie nicht auf einem Wahrscheinlichkeitsur-
teil, sondern berucksichtigt den Zweck und den ,tieferen® Haftungsgrund der verletzten
Pflicht. In ihrer groReren Dimension bezieht sich die Lehre vom Schutzzweck nicht nur auf
die verletzte Norm, sondern auf grundsatzlich zu beachtende, allgemeine Verhaltensre-
geln.®® Beriicksichtigt werden sowohl der Schutzzweck der einzelnen, gerade verletzten
Norm als auch der Schutzzweck bestimmter Gruppen von Normen und ferner funktionale
Zusammenhange des Haftungsrechts. Zu letzterem gehoren unter anderem Erwagungen
der gerechten Risikoverteilung oder des generellen Zwecks von Schadensersatzpflich-
ten.%®

Die Lehre vom Schutzzweck der Norm ist heute in Rechtsprechung®®’ und Literatur®®® fast
allgemein anerkannt. In ihrer klassischen Auspragung gehort die Lehre vom Schutzzweck

der Norm zur Haftungsbegrindung. Zunehmend wird sie auch bei der Bewertung der

%% \/gl. Rabel, Recht des Warenkaufs |, § 61, 8 a, S. 497.

%% \/gl. Spickhoff in: Karlsruher Forum 2007, S. 21 f. bei Fn. 61.

%% \/gl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 31X 1, S. 101.

%" Noch zégerlich BGHZ 26, 217, 224. Spater aber BGHZ 85, 110; 95, 199; 96, 98. Weitere Nachweise bis
1978 bei Hermann Lange, Schadensersatz, 1. Aufl. § 3 Fn. 118 und bis 1989 ders., Schadensersatz, 2.
Aufl., § 3 Fn. 149. Vgl. aus neuerer Zeit BGH NJW 1997, S. 865 sowie den 9. Zivilsenat des BGH vom
23.3.2006, Az: IX ZR 134/04, verdffentlicht in NJW 2006, S. 2557. Informativ auch der 9. Zivilsenat des
OLG Stuttgart vom 16.02.2005, Az: 9 U 171/03, veroffentlicht in EWIR 2005, 335.

%% Entwickelt durch von Caemmerer, Das Problem des Kausalzusammenhangs im Privatrecht, S. 13 ff. Vgl.
nur MinchKomm-Grunsky, 3. Aufl. 1994, Vor § 249 Rn. 44 ff., Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., § 249
Rn. 27 ff. und Esser/Schmidt, Schuldrecht |, Allgemeiner Teil, Teilband 2, § 33 Ill. Einschréankungen
hauptsachlich fur § 823 | und fir Folgeschaden bei MinchKomm-Oetker, 5. Aufl. 2007, § 249 Rn. 115 ff.,
Soergel-Mertens, 12. Aufl., Vor § 249 Rn. 123 und Larenz, Schuldrecht I, § 27 Ill b 2 jeweils mit weiteren
Nachweisen. Vgl. aus neuerer Zeit Spickhoff in:Karlsruher Forum 2007, S. 20-35. Eine Ablehnung der
Schutzzwecklehre findet sich bei Lier, Die Begrenzung der Haftung bei fahrlassig begangenen uner-
laubten Handlungen, passim. Weitere Nachweise bei Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 3 IX
4,8.104 in Fn. 151-153.
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Haftungsausfiillung, insbesondere bei der Frage des Ersatzes von Folgeschaden,®®
herangezogen. Der Umfang des Schadensersatzes ist als Frage des Zusammenhangs
zwischen Rechtsgutsverletzung und Schaden eine Frage der Haftungsausfiillung.>*

Um festzustellen, ob die Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c.®*' auch der Lehre
vom Schutzzweck gerecht wird, ist zu fragen, ob sich dieser Schadensersatzumfang aus
dem Schutzzweck der konkret verletzten Aufklarungspflicht und/oder generell aus Aufkla-
rungspflichten ergibt.

Die Rechtsprechung nimmt eine Vertragsanpassung aus c.i.c. in einer Vielzahl unter-
schiedlicher Falle an. Teilweise handelt es sich um Unternehmenskauf- oder andere
Kaufvertrage, teils um Werkvertrage, teils wieder um andere Vertragsarten, zum Beispiel
Darlehens- oder Beratungsvertrage [siehe ee)b)]. Um vergleichen zu kénnen, soll im
Folgenden zunachst der Schutzzweck von Aufklarungspflichten bei den einzelnen Ver-
tragsarten untersucht werden [sogleich (a)]. Dann werden der Schutzzweck von Aufkla-
rungspflichten im Allgemeinen und die Zusammenhange mit dem Haftungsrecht erlautert
[(b)]. Ob der Schutzzweck der (Aufklarungs-)Pflicht in Fallen der versicherungsrechtlichen
Erfullungshaftung eine Vertragsanpassung erfordert, kann hingegen erst geklart werden,
wenn eine generelle Offnung der c.i.c. fiir die Vertragsanpassung untersucht worden ist.
Hierbei sind noch Fragen zum Eingriff in die Privatautonomie [(IIl)] und zur Anwendung
des § 313 BGB [gg)] offen.

Bevor beantwortet werden kann, ob eine Vertragsanpassung das Rechtsgut Willensfrei-

heit angemessen schutzt, ist jedoch zu klaren, ob Willensfreiheit Gberhaupt von § 249

%% Vgl. den Fall des LG Konstanz NJW 1997, S. 467 f.: Der Fall betraf Schadensersatz fir die Beschadi-
gung eines Blitzlichtstandgerats. Das LG hat der Geschadigten Ersatz der Reparatur- und der Nachei-
chungskosten zugesprochen. Einen Ersatz der Kosten, die durch Information der Polizei, die
Vernehmung des eigenen Mitarbeiters und den Ersatz der Einnahmen, die aufgrund der Nichtdurchfihr-
barkeit von Radarkontrollen ausfielen, hat das LG der Geschadigten nicht zugesprochen. Zum letzten
Punkt fihrt das LG aus, die Einnahme aus BuRRgeldern sei nur ein ,untergeordneter Nebenerfolg bei der
Verwirklichung des Sanktionszweckes".

>0 Klar hierzu der 9. Zivilsenat des OLG Stuttgart vom 16.02.2005, Az: 9 U 171/03, der anhand des Schutz-

zwecks der Aufklarungspflicht bei Anlageberatungen eine Haftung ,fur alle mit einer nachteiligen Anla-

geentscheidung verbundenen Schaden, selbst wenn er seine Pflichten nur hinsichtlich eines

Einzelpunktes verletzt und dadurch die Anlageentscheidung verursacht hat®, annimmt. Vgl. auch Spick-

hoff in: Karlsruher Forum 2007, S. 26 f.

Vgl. allgemein zu einer Beschrankung der Ersatzpflicht bei einer Haftung aus c.i.c. durch den Schutz-

zweck der verletzen Pflicht MinchKomm-Emmerich, 5. Aufl. 2007, § 311 Rn. 262.

541

133



Abs. 1 BGB geschutztes Gut ist. Gedanklich ist zunachst diese ebenfalls vom Schutz-

zweck der verletzten Pflicht abhangige Frage der Haftungsbegrindung zu beantworten.

(@) Schutzzweck der verletzten Pflicht (Aufklarungspflicht)

In den Unternehmenskauffallen sowie den Kauf- und Werkvertragsfallen steht die verletz-
te Pflicht mit dem Vertragsschluss in engem Zusammenhang. Es handelt sich um eine
Aufklarungspflicht mit Bezug zum geplanten Vertragsschluss®*?, genauer gesagt um Auf-
klarung zu Gute bzw. Wert des Vertragsgegenstands. Da es sich um eine Aufklarungs-
pflicht mit Bezug zum geplanten Vertragsschluss handelt, ist diese Pflicht nicht isoliert zu
betrachten, sondern im konkreten Zusammenhang mit dem geplanten Vertrag, also mit
dem Unternehmenskaufvertrag bzw. dem Kauf- oder Werkvertrag zu sehen.

Im Vertragsrecht hat der Schuldner nach der Schutzzwecklehre nicht fur alle Folgen der
Vertragsverletzung — im konkreten Fall nicht fur alle Folgen der Aufklarungspflichtverlet-
zung — einzustehen, sondern nur fur den Schaden, der durch Verletzung der durch den
Vertrag geschutzten Interessen eintritt. Die Ermittlung der durch den Vertrag geschutzten
Interessen ist Sache der ergdnzenden Vertragsauslegung.®*® Somit sind die durch den
jeweiligen Vertrag geschutzten Interessen zu ermitteln. Zu diesem Zweck soll zunachst
ein Querschnitt der bereits entschiedenen Falle aufgezeigt werden, um dann anhand der
verletzten Pflicht und des speziellen Vertragstyps das durch den jeweiligen Vertrag ge-
schutzte Interesse herausarbeiten zu konnen [sogleich (aa)]. Auch die Literatur hat sich
zum Schutzzweck vorvertraglicher Aufklarungspflichten geauldert [(bb)]. Da die Schuld-
rechtsreform Veranderungen gebracht hat, muss auch diese in kritischer Auseinanderset-

zung mit Rechtsprechung und Literatur berlcksichtigt werden [(cc)].

2 50 unterscheidet auch Nickel, Rechtsfolgen, S. 69 ff. zwischen Pflichten mit und ohne Bezug zum Ver-
tragsschluss.

543 Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl.,, § 3 IX 5, S. 104 ff. mit Beispielen und mit weiteren
Nachweisen in Fn. 154 und 155: Sie sei Sache der erganzenden Vertragsauslegung, weil die Parteien
beim Abschluss des Vertrags nur selten an einen etwaigen Vertragsbruch und an dessen Folgen den-
ken. Einschrankungen der Haftung kdnnen sich auch aus dem Vertragstypus ergeben. Dieses Ein-
schrankungskriterium ist in Fallen der versicherungsrechtlichen Erfiillungshaftung wenig brauchbar, da
es hauptsachlich in Fallen Anwendung findet, bei denen Integritdtsverletzungen (zum Beispiel eine psy-
chische Erkrankung) bei Verletzung einer Aufklarungspflicht mit Bezug zum Vertragsschluss als inada-
quat ausgeschieden werden sollen. Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl.,, § 31X 5, S. 110 f.

und T. Raiser, Haftungsbegrenzung nach dem Vertragszweck, S. 52 ff.

134



(aa) Querschnitt durch die Rechtsprechung

In den Unternehmenskauffallen liegt die Pflichtverletzung meistens in der Vorlage fehler-
hafter Bilanzen oder in der unrichtigen Wiedergabe ahnlicher, fur den Erwerber wichtiger
Daten zum Wert des Unternehmens.>*

In den Fallen der sonstigen Kauf- und Werkvertrage variieren die einzelnen Pflichtverlet-
zungen: Einmal wurde zu angeblich bezahlten ErschlieBungskosten eine falsche Angabe

£ 545 “546 erweckte der Verkaufer zurechenbar den

gemach im beruhmten ,Flugzeug-Fall
Anschein, der genannte Preis sei der gunstigere Grol3handlerpreis, in einem anderen Fall
hatte der Verkaufer eines Grundsticks wahrheitswidrig die Frage nach sichtbehindernden

%4, In einem weiteren Fall eines Grundstiickskaufs

Umbauplanen der Nachbarn vernein
hatte der Verkaufer verschwiegen, dass fur einige ,Hobbyraume* keine Genehmigung zur
Nutzung als Wohnraum bestand, obwohl diese wie Appartements ausgebaut waren.>*
Der Bundesgerichtshof entschied ohne Diskussion des Schadensersatzumfangs, dass
derjenige, der bei einem Grundstiicksverkauf auf Nachfrage zu Geruchsbelastigungen
nicht sein gesamtes Wissen offenbart, aus c.i.c. haftet.>*°

Im Fall eines Beratungsvertrags hatte der Geschadigte eine ungenaue und fehlerhafte
Standortanalyse erhalten. Aufgrund dieser entschloss er sich, von der Schadigerin und

einer weiteren Leasingfirma eine Ladeneinrichtung zu erwerben.>*

>4 \gl. BGHZ 69, 53; BGH NJW-RR 1989, S. 306 = BGH WM 1988, S. 1700. Der zuletzt genannte Fall
betrifft fehlerhafte Angaben durch den Verkdufer einer Rechtsbeistandspraxis.

% vgl. BGH NJW-RR 1994, S. 76.

8 vgl. BGH NJW 1981, S. 2050 f. = BGH WM 1981, S. 689.

7 vgl. BGH NJW 1993, S. 1323. Dies filhrte neben einem Anspruch auf Vertragsaufhebung aus § 123
BGB eben auch zu einem Anspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss.

548 Vgl. BGH NJW 1987, S. 2511. In diesem Fall hat der BGH einen Anspruch aus § 463 BGB a. F. auf
Schadensersatz wegen Nichterfullung gegen die Verkauferin des Wohneigentums bejaht und fir den
bevollmachtigten Zweitbeklagten einen Anspruch aus c.i.c. auf Schadensersatz in Héhe des Betrags
-um den der Kaufer (...) den Gegenstand zu teuer erworben hat®, bejaht fir den Fall, dass er — was wei-
terer tatrichterlicher Nachprifung bedurfte — in besonderem Male persdnliches Vertrauen in Anspruch
genommen hatte.

¥ vgl. BGH NJW-RR 1988, S. 10. Der BGH lieR hier ausdriicklich offen, ob kaufvertragliche Gewahrleis-
tungsanspruche wegen eines Mangels in Betracht kommen, da Herabsetzung der vereinbarten Leistung
und Riickzahlung des Mehrbetrags im Wege der Geltendmachung sowohl von Gewahrleistungsansprui-
chen als auch von Anspriichen aus c.i.c. verlangt werden kénne.

0 BGH NJW 1994, S. 663. Siehe hierzu bereits in Fn. 436.
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Im neueren Fall BGH ZIP 1999, S. 574°°" hatte das Kreditinstitut einem Darlehensneh-
mer, der mit Hilfe des Darlehens einen Unternehmenserwerb finanzieren wollte, ver-
schwiegen, dass das Unternehmen mit einem Mangel behaftet war. Anstatt Burogerate zu
vermieten und sich so eine regelmafRige Einnahmequelle durch Service- und Mietvertrage
zu schaffen, hatte das Unternehmen die Gerate verkauft. Indem das Kreditinstitut das
,eigene wirtschaftliche Wagnis auf JP (die Darlehensnehmerin, Anm. d. Verf.) verlagert
und diese bewusst mit einem Risiko belastet hat, das Uber die mit dem zu finanzierenden
Vorhaben normalerweise verbundenen Gefahren hinausging“>®?, hatte das Kreditinstitut
nach Ansicht des Bundesgerichtshofs flir den Darlehensnehmer einen besonderen Ge-
fahrdungstatbestand geschaffen. Das Kreditinstitut hatte versucht, durch den Neuinvestor
eigene, andernfalls uneinbringliche Forderungen gegen das Unternehmen abzusichern.
Im Fall der angeblich bezahlten Erschlielungskosten kamen nachtraglich auf den Erwer-
ber Kosten zu, mit denen er nicht gerechnet hatte und die er bei Kenntnis flur den Kauf-
preis in Anrechnung gebracht hatte. Im Flugzeug-Fall hatte der Erwerber moglicherweise
harter verhandelt und versucht, den Kaufpreis zu drucken. Dies unterliel3 er, weil er
glaubte, das Flugzeug zum Einkaufspreis zu erhalten. Auch in den Fallen der sichtbehin-
dernden Bebauungsplane der Nachbarn und der zwar zu Appartements ausgebauten,
aber nicht als solche nutzbaren Hobbyraume hatte der Erwerber wohl verhandelt und
versucht, den Kaufpreis zu drucken. Im Fall der fehlerhaften Standortanalyse hatte sich
der Geschadigte nicht dazu entschlossen, eine Ladeneinrichtung in diesem mangels nur
weniger Kunden Uberdimensionierten Umfang zu erwerben. Er hatte nur einen Teil des
jetzt vereinbarten Liefervolumens®® in Auftrag gegeben. Auch im Fall des verschwiege-
nen Mangels durch den Kreditgeber hatte der Geschadigte wegen des dann niedrigeren
Kaufpreises ein niedrigeres Kreditvolumen gewahlt und somit weniger Zinsen bezahlen
mussen.

Zur Frage, ob der jeweilige Schaden Vermodgens- oder Nichtvermégensschaden ist,
nimmt die Rechtsprechung in den genannten Fallen oftmals nicht Stellung; auch die Fra-

ge nach dem Schutzzweck der Aufklarungspflicht wird selten aufgeworfen. Hauptsachlich

%" Ebenfalls abgedruckt in NJW 1999, S. 2032 mit Anmerkung Schwintowski, EWIR 1999, S. 683 und
Emmerich, Jus 1999, S. 916.

2 v/gl. BGH ZIP 1999, S. 574, 577.

%3 Es handelte sich beim Fall BGH NJW 1994, S. 663 nach Ansicht des Bundesgerichtshofs um einen
Werklieferungsvertrag tber nicht vertretbare Sachen, so dass friiher §§ 651 |, 631 | BGB a. F. Anwen-
dung fanden und heute § 651 Satz 1 und 2 BGB Anwendung fanden.
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werden diese Fragen in Fallen der Vertragsaufhebung, nicht in Fallen der Vertragsanpas-
sung, diskutiert. Hier wird gefragt, ob die Vertragsaufhebung als Rechtsfolge der c.i.c.
einen Vermogensschaden erfordert und ob der nur wegen Verletzung der Entscheidungs-
freiheit als Schaden empfundene Vertrag einen Vermdgensschaden darstellt. Das Urteil
des V. Zivilsenats des Bundesgerichtshof aus dem Jahre 1997 sagt hierzu: ,Die Rulck-
gangigmachung eines Vertrags unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei
Vertragsschluld setzt einen Vermogensschaden voraus.® ,Ein Vermodgensschaden tritt
nicht automatisch mit der Eingehung des Vertrags ein, sondern bedingt, da® der
Vertragsschluld fur den Betroffenen unter Berlcksichtigung der fir die Schadensfeststel-
lung allgemein anerkannten Grundsatze wirtschaftlich nachteilig ist.“>>* Die Verletzung der
Entscheidungsfreiheit stellt demnach keinen Vermodgensschaden dar. Vertragsaufhebung
als Folge einer Haftung aus c.i.c. setzt aber einen solchen voraus. Begrundet wird diese
Einschriankung mit der Konkurrenz und Abgrenzung zu § 123 BGB,* die bei der Ver-
tragsanpassung keine Rolle spielen.’®® Ob die Verletzung der Entscheidungsfreiheit einen
Nichtvermdgensschaden darstellt, ist damit nicht geklart. Allerdings war die Rechtspre-
chung in den letzten Jahren vor der Schuldrechtsreform keineswegs so klar und einhel-
lig>’” und diese Frage in der Literatur umso umstrittener. Nach der wohl herrschenden
Rechtsprechung stellt die Verletzung der Entscheidungsfreiheit allein keinen Vermdgens-
schaden dar. In vielen Fallen hingegen wird der Vermodgensschaden aus dem subjektiv
als Schaden empfundenen Vertrag ,hingebogen®. Ob Willensfreiheit ein Vermogens- oder
ein Nichtvermdgensgut ist, kann folglich aus der Rechtsprechung heraus nicht eindeutig
beantwortet werden.

Ebenso wenig eindeutig nimmt die Rechtsprechung zu der Frage Stellung, ob die Ver-
tragsanpassung eine vom Schutzzweck der Aufklarungspflicht gebotene Haftungsfolge
ist. Zumeist stltzt sie sich auf Praktikabilitats- und allgemeine Gerechtigkeitserwagungen
[siehe bereits oben (1)]. Nur in wenigen Urteilen bezieht der Bundesgerichtshof Position.

Die Informationspflicht habe den Zweck, einer Beweisnot des Aufklarungsberechtigten

%% | eitsatze von BGH NJW 1998, S. 302. Anmerkungen von Imping, JA 1998, S. 356, Medicus, LM BGB §
249 (A) Nr 113 (4/1998), Grunsky, EWIR 1998, S. 727, Wiedemann, JZ 1998, S. 1173.

%% v/gl. BGH NJW 1998, S. 302, 304 und viele mehr.

%% \/gl. nur Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 181.

°" Diese Uneinigkeit wird in einigen Urteilen deutlich zum Ausdruck gebracht: BGH NJW 1998, S. 302, 304
zitiert eine beachtliche Anzahl abweichender Urteile bzw. solcher, die ,diese an sich anerkannten

Grundsatze* (S. 304) nicht erértert und bericksichtigt haben.
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vorzubeugen.®*® Die Beweisnot des Aufklarungsberechtigten miisse beseitigt werden, um

ihm so die Moglichkeit zu geben, seine Vorstellungen vom Vertrag durchzusetzen.

(bb) Literaturansicht zum Schutzzweck vorvertraglicher Aufklarungspflichten

Hans Stoll vertrat, dass vorvertragliche Aufklarungspflichten Schutz vor falschen Leis-
tungserwartungen, keinesfalls aber Schutz der Willensfreiheit oder der Freiheit vom Ver-
trag bezwecken.®® Der Zustand, der durch den wirksamen Vertrag entstehe, sei somit
mangels Verletzung einer Aufklarungspflicht, die den Schutz der Abschlussfreiheit be-
zwecke, nicht rechtwidrig.’®® Dementsprechend komme eine Vertragsaufhebung, die eine
Wiederherstellung der Mdglichkeit zum Nichtabschluss des Vertrags biete, nicht in Be-
tracht. Richtigerweise kommt somit auch eine Vertragsanpassung, die eine Wiederher-
stellung der Mdglichkeit zur besseren Verhandlung bietet, nicht in Betracht.

Vielmehr misse auf die Frustrierung der Aufwendungen, die durch den nicht erwartungs-
gerechten Vertrag getatigt werden, abgestellt werden. So kdnnten samtliche Aufwendun-
gen und folglich die gesamte Gegenleistung und die Vertragskosten als vergeblich
geltend gemacht werden, wenn die enttduschte Partei nachweisen kann, dass sie bei
Kenntnis der Sachlage die Aufwendungen nicht getatigt hatte. Der Aufklarungsverpflichte-
te kénne sich seinerseits auf § 255 BGB berufen und die Ersatzleistung verweigern, so-
lange die enttduschte Partei ihrerseits die Sache nicht zuriickgewahrt hat.*®
Wirtschaftlich entspricht dies einer Vertragsaufhebung. Hans Stoll betont aber, dass die-
ser Anspruch kein ,Anspruch auf Aufhebung des geschlossenen Vertrags, sondern nur
auf Ausgleich der mit dem Abschluss und der Durchfihrung des Vertrags verbundenen
Nachteile**®? sei.

Auch fir die Vertragsanpassung bietet Hans Stoll ein wirtschaftliches Aquivalent in Form

«563

einer ,Teilfrustration der Aufwendungen und Stehenbleiben beim Vertrag®®® an. Der ent-

% BGHZ 61, 118, 121 = BGH NJW 1973, S. 1688; BGHZ 64, 46, 51; BGH NJW 1988, S. 200, 203; BGH
NJW-RR 1989, 1102, 1103. Grundsitzlich BGH NJW 1980, S. 2186, 2187 mit Verweis auf Hans Stoll,
FS Hippel, S. 553 und dens., AcP 176 (1976), S. 145, 152.

%9 \/gl. ders., FS Riesenfeld, S. 275, 281. Wohl noch anders ders., FS v. Caemmerer, S. 435, 468: , (...)
den mit der culpa in contrahendo erreichten Schutz der Entscheidungsfreiheit (...)"

% Deutlich Hans Stoll, FS Riesenfeld, S. 275, 281 und ders., FS Deutsch S. 361, 365.

%1 \/gl. Hans Stoll, FS Riesenfeld, S. 275, 283.

%2 Pers., FS Riesenfeld, S. 275, 283.

%3 pDers., FS Riesenfeld, S. 275, 284.
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tauschte Vertragspartner kdnne darlegen, dass seine Leistungserwartungen nur teilweise
enttauscht wurden. So konne er auch nur einen Teil der gemachten Aufwendungen, zu
denen die Bezahlung des Kaufpreises gehort, rickerstattet bekommen bzw., falls er noch
nicht bezahlt hat, Herabsetzung der Gegenleistung verlangen. Diese Losung flhrt auch in
Fallen, in denen die vom Erwerber empfangene Gegenleistung objektiv mindestens soviel
wert ist wie die von ihm erbrachte Leistung, zur verhaltnismaligen Herabsetzung der

Gegenleistung dhnlich der Minderung.®*

Weiterhin sei der Vertragsaufwand auch dann
teilweise frustriert, ,wenn der Glaubiger mit dem Aufwand nicht dasjenige voll erlangt hat,
womit er nach den Angaben des Schuldners rechnen durfte.“®°. Diese Lésung verzichte
auf die heftig umstrittene Fiktion, dass es dem Aufklarungsberechtigten gelungen ware,
den Vertrag zu seinen Gunsten abzuschliel3en.

Greift man die obigen strafrechtlichen Erwagungen [(I)(2)] auf, so sind Parallelen zu er-
kennen. Auch die strafrechtliche Rechtsprechung halt bei Zweckverfehlung (= Frustration)
einen Vermogensschaden fur gegeben. In ,Extremfallen®, in denen sich der Erwerber in
finanzielle Schwierigkeiten bis hin zu Existenznoten begibt, liegt ebenfalls Frustration vor,
da der Erwerber Finanznote riskiert bzw. in Kauf nimmt, um den Ausgleich einer gunsti-
gen Anschaffung zu haben. Ist die Anschaffung nun keine besonders guinstige, so ist der
Vertragsaufwand ,(zumindest) teilweise enttauscht*°®.

Insbesondere Grigoleit greift diese Uberlegungen an: Sie béten keine Erklarung dafir,
warum die Willensfreiheit nicht von vorvertraglichen Aufklarungspflichten geschuitzt
wird.*®” Diese Kritik ist zwar inhaltlich richtig, denn Hans Stoll bietet in der Tat keine Erkla-
rung an. Der Ansatz von Grigoleit ist aber insoweit unrichtig, als keine Erklarung gefunden
werden muss, warum Willensfreiheit nicht durch Aufklarungspflichten geschitzt wird.
Stattdessen muss gerade eine fiir die Erfassung der Willensfreiheit vom Schutzumfang
und -zweck von Aufklarungspflichten gefunden werden. Die c.i.c. war bis 2002 Gewohn-

heitsrecht, die Erweiterung der c.i.c. auf neue Sachverhalte fand bislang im Wege ge-

564 Vgl. Hans Stoll, FS Riesenfeld, S. 275, 285 mit einem umgekehrten Beispiel, in dem der Erwerber eine

Million DM bezahlt hat, das Unternehmen objektiv wegen der unrichtigen Bilanz nur 400.000 DM wert ist
und es bei angenommener Richtigkeit der Bilanz 800.000 DM wert ware. Hier erhalt der Erwerber die
Halfte des Kaufpreises zurlick, da das Unternehmen nur halb so viel wert ist wie angenommen.

%% Hans Stoll, FS Riesenfeld, S. 275, 285.

%6 50 in den Worten von Hans Stoll, FS Riesenfeld, S. 275, 284.

%67 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 70.
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wohnheitsrechtlicher Anerkennung statt.°®® Somit musste die Erweiterung und nicht die
Einschrankung der c.i.c. legitimiert werden.

Zu Recht fuhren Grigoleit und andere an, dass eine Differenzierung zwischen Schutz der
berechtigten Leistungserwartungen und Schutz der Willensfreiheit nicht méglich ist.>®®
Berechtigte Erwartungen seien das Ergebnis eines Willensbildungsprozesses, so dass

das eine mit dem anderen einhergehe.’”

Wer mit einem Vertragsschluss falsche Leis-
tungserwartungen verknupfe, gehe bei seiner Entscheidung von falschen Voraussetzun-
gen aus und sei schon deswegen in seiner rechtsgeschaftlichen Entscheidungsfreiheit
eingeschrankt.

St. Lorenz greift die Differenzierung von einer weiteren Seite an: Es gebe Falle wirtschaft-
lich neutraler, aber subjektiv lastiger Vertrage, in denen die Willensfreiheit beeintrachtigt
sei, eine Zweckstorung aber nicht vorliege. Die Beeintrachtigung der Willensfreiheit konne
somit entgegen der Intention Hans Stolls nicht in jedem Fall mit einer Zweckstdrung
gleichgesetzt werden.*”" Dies ergibt auch die strafrechtliche Analyse: Im ,Zellwollhosen-
fall* liegt ein fur den Erwerber subjektiv lastiger Vertrag vor, da er eine Wollhose und
keine Hose aus Synthetik kaufen wollte. Eine Zweckstorung, also die Unbrauchbarkeit der
Hose, liegt jedoch nicht vor.°”? Ein weiteres Beispiel stellt der ,Flugzeug-Fall* dar: Das
Flugzeug ist zu einem Preis von 238.000 Dollar ebenso verwendbar wie zum Preis von
280.000 Dollar.

Insbesondere St. Lorenz vertritt unter rechtsvergleichender Analyse des angloamerikani-
schen und des niederlandischen Rechts die Ansicht, neben dem Vermdgen als solches

sei auch jedes rechtlich anerkannte Interesse des Verhandelnden durch die c.i.c. ge-

%8 | jegt eine Regelungsliicke vor, so ist nach erfolgloser Auslegung, Gesetzeskorrektur oder abandernder
Rechtsfortbildung zu fragen, ob eine erganzende Rechtsfortbildung in Betracht kommt. Da nicht jede
Regelungsliicke letztlich schlieBungsbediirftig ist, ist zunachst die SchlieRungsbedurftigkeit zu ermitteln,
vgl. Looschelders/Roth, Juristische Methodik, S. 280, 281. Das bedeutet fiir den gerade genannten Fall,
dass die SchlieBungsbedirftigkeit durch wertende Betrachtung, vgl. Looschelders/Roth, Juristische Me-
thodik, S. 280, 282 mit weiteren Nachweisen in Fn. 8. fur die Fallgruppe der Verletzung der Willensfrei-
heit, zunachst belegt werden muss. Die fehlende Schlielungsbedurftigkeit muss hingegen nicht belegt
werden.

569 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 70. Ebenso St. Lorenz, Der Schutz vor dem uner-
wilnschten Vertrag, S. 71 f. Vgl. auch Nickel, Rechtsfolgen S. 178.

°"% Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 70.

1 \/gl. St. Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 73.

2 Eine Zweckstorung ware nur dann anzunehmen, wenn der Erwerber zum Beispiel wegen einer Allergie

die Hose nicht tragen kdnnte.
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schitzt. Unter ein solches rechtlich anerkanntes Interesse falle auch die rechtsgeschaftli-
che Entscheidungsfreiheit.>”® Er sieht folglich die rechtsgeschéftliche Entscheidungsfrei-
heit als Nichtvermdgensgut. Konsequent lehnt er das Tatbestandsmerkmal eines
objektiven Vermogensschadens bei der Vertragsaufhebung als Rechtsfolge der c.i.c. ab.
Ebenso konsequent muss er diese (Zusatz-)Voraussetzung auch fir die Vertragsanpas-
sung ablehnen.

St. Lorenz kritisiert an der Auffassung Hans Stolls den fehlenden Nachweis der These,
dass die vorvertraglichen Aufklarungspflichten nur Schutz vor der Enttauschung berech-
tigter Leistungserwartungen boten. Aus der Vielschichtigkeit vorvertraglicher Beziehungen
kénne sich sehr wohl auch eine Aufklarungspflicht ergeben, die konkret den Schutz der
korrekten Willensbildung bezwecke.’”* Allerdings muss auch hier nicht der Nachweis des
Ausschlusses dieses Schutzzwecks erbracht werden, sondern der Nachweis der Einbe-
ziehung,®” so dass diese Kritik unberechtigt ist.

Inzwischen hat Hans Stoll seine Auffassung zum Schutzzweck vorvertraglicher Aufkla-
rungspflichten korrigiert: Nachdem er bereits friher die Moglichkeit der Schaffung einer
.eigenverantwortlichen Entscheidung“ und folglich den Schutz des Partners vor ,nicht
vorhersehbaren Folgen“*’® der Entscheidung zum Vertragsschluss als Zweck der Haftung
fur Verschulden bei Vertragsschluss ansah, sieht er es nunmehr als ,sicherlich richtig“ an,
,dald vorvertragliche Informationspflichten auch dem Schutz korrekter Willensbildung

dienen“’”.

73 \/gl. St. Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 388. Er sagt zu Recht, fiir die Anwen-
dung des § 249 Satz 1 BGB a. F. (heute § 249 Abs. 1 BGB) brauche kein Vermégensschaden vorzulie-
gen, es geniige ein Nichtvermdgensschaden. So wohl auch Soergel-Wiedemann, 12. Aufl., Vor § 275
Rn. 113, 153 ff., 162. Vgl. auch noch Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S 435, 468, aber anders ders., FS
Riesenfeld, S. 275, 281.

%74 St. Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 73 mit Beispiel in Fn. 147.

*’% Siehe die Argumentation bei und in Fn. 568.

°7® Beide Zitate von Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S. 435, 468.

*"" Beide Zitate von Hans Stoll, FS Deutsch, S. 361, 366 Fn. 15. Dennoch vertritt er weiterhin die urspring-
liche Ldsung, es misse auf die Frustration der Aufwendungen abgestellt werden. Er korrigiert die LO-
sung jedoch insoweit, dass eine Frustration nunmehr voraussetze, dass der Vertragzweck der
enttauschten Partei mit den ihr nicht oder fehlerhaft mitgeteilten Umstanden steht oder fallt. Dies wieder-
um sei anzunehmen, wenn die irregefiihrte Partei bei richtiger Information den Vertrag nicht oder nicht
mit diesem Inhalt geschlossen hatte. Fur die Teilfrustration misse dies ebenso gelten. Da die Beweislast

hierfir nach allgemeinen Regeln der enttduschten Partei obliegt, bleibt das Problem der Fiktion, dass es
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Die neuere Lehre sieht folglich kein Problem mehr in der haftungsrechtlichen Erfassung
der Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit. Entscheidungsfreiheit ist nach der Lehre
ein Nichtvermogensgut.

Fraglich ist, ob die Vertragsanpassung die vom Schutzzweck der Aufklarungspflicht gebo-
tene Haftungsfolge ist. Einige nehmen an, gerade im Fall vorvertraglicher Aufklarungs-
pflichten gebiete der Schutzzweck der Pflicht eine Beweislastumkehr.’”® Der Vorteil des
Verpflichteten entspreche dem Nachteil des Berechtigten. Diese ,,Stoffgleichheit“579 sei
typisch bei der Verletzung vorvertraglicher Pflichten und sei Hintergrund einer Beweis-
lastumkehr. Deshalb musse diese auch bei einer Vertragsanpassung, bei der auf den
Nachweis eines hypothetischen Vertragsschlusses durch den Geschadigten verzichtet
wird, berucksichtigt werden. Letztlich lehnen jedoch sowohl Nickel als auch Grigoleit im
Ergebnis eine Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. ab. Nickel fuhrt an, es fehle
meist schon an einem substantiierten Vortrag, welchen Inhalt der Vertrag habe und somit
bereits an einem Bezugspunkt. Des Weiteren bestehe die Gefahr, dass der Aufklarungs-
berechtigte willkurlich einen bestimmten Vertragsinhalt behaupte und so den Umfang des
Schadensersatzes willkurlich bestimme. Dies sei eine ,weitaus verheerende(re) Situation
(...) als sie bei Annahme eines Wahlrechts bestiinde.“® Nur in Ausnahmefllen kénne
geklart werden, welchen Inhalt der Vertrag gehabt hatte. Dann sei der Aufklarungsberech-
tigte grundsatzlich nicht in einer Beweisnotsituation, sondern sei unter Zuhilfenahme der
Beweismalisenkung des § 287 Abs. 1 ZPO in der Lage, seine Behauptung zu bewei-
sen.*®’

Grigoleit lehnt eine Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. aus anderen Grinden
ab: Das Recht zur Vertragsaufhebung sei zur Vermeidung der Vorteilsziehung durch den
Verpflichteten grundsatzlich ausreichend, es bedurfe nicht des Rechts zur Vertragsan-

passung. Auch Schutzzweckerwagungen kénnten eine Vertragsanpassung nicht begrun-

dem Aufklarungsberechtigten gelungen ware, den Vertrag zu seinen Gunsten abzuschlieen, entgegen
seiner urspriinglichen Annahme bestehen.

°78 Vgl. Nickel, Rechtsfolgen, S. 223 ff. Anderer Ansicht sind Grunewald, ZIP 1994, S. 1162, 1164 und
Schultz, VersR 1990, S. 808, 812 f.

" S0 wird es in der strafrechtlichen Betrugsdogmatik genannt, vgl. Schonke/Schroder-Cramer/Perron,
Strafgesetzbuch Kommentar, § 263 Rn. 168 mit zahlreichen Nachweisen und Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, 56. Aufl., § 263 Rn. 108 mit weiteren Nachweisen.

%80 Nickel, Rechtsfolgen, S. 230.

%1 Nickel, Rechtsfolgen, S. 231.
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den, da die Pflichtverletzung nicht in der mangelnden Verwirklichung der Vorstellungen

des Aufklarungsberechtigten liege.®?

(cc) Eigene Ansatze, insbesondere unter Beriicksichtigung der Materialien zur

Schuldrechtsreform

Der Gesetzgeber stellt sich in den Materialien zur Neufassung des § 241 Abs. 2 BGB auf
den Standpunkt, die Entscheidungsfreiheit sei ein vom Interessenbegriff des § 241 Abs. 2
BGB erfasstes ,anderes Interesse* als ein Vermdgensinteresse.’®® Nach der Schuld-
rechtsreform ist es somit nur unter Nichtbeachtung des gesetzgeberischen Willens mog-
lich, Uber teils mithevolle®®
als Vermogensgut zu sehen. Die c.i.c. wird mit den §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2

zitiert. Durch die Integration des § 241 Abs. 2 BGB in die Normenkette der c.i.c. wird auch

subjektive ,Schadenseinschlage“ die Entscheidungsfreiheit

die Einbeziehung der Willensfreiheit als Schutzgut deutlich. Somit ist die Entscheidungs-
freiheit nach gesetzgeberischem Wunsch ein Nichtvermégensgut.®®°

Offen ist aber noch die Frage, ob allein die Vertragsanpassung dem Schutzbedurfnis des
Geschadigten gerecht werden kann.

Insbesondere im Fall der fehlerhaften Standortanalyse®® und im Fall des vom Kreditun-
ternehmen verschwiegenen Mangels®® lassen sich die Aufklarungspflichten als solche
zur Aufklarung Uber den wirtschaftlichen Sinn und Zweck des geschlossenen Vertrags
charakterisieren. Im Fall der fehlerhaften Standortanalyse wird dies deutlich, als es heil3t,
dass der Geschadigte sich zum Kauf einer Ladeneinrichtung entschlossen hat, ,fur die in
diesem Umfang kein vernunftiger Bedarf bestand®, weil sie ,aus den Einnahmen des

Geschafts nicht zu bezahlen war.“ Zweck der Aufklarungspflicht ist in diesen Fallen die

%82 \/g|. Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 202 mit Herleitung auf S. 190 f.

%83 BT-Drs. 14/6040, S. 126 linke Spalte oben. Vgl. hierzu Fikentscher, Schuldrecht, 10. Aufl., § 19 lll 4, Rn.
96 und § 7 3c, Rn. 38 sowie St. Lorenz in: Karlsruher Forum 2005, S. 30 f. mit weiteren Nachweisen in
Fn. 83 und Riedel in: Das neue Schuldrecht in der Praxis, S. 723. 733. Zweifelnd, ob sich hieraus ein
Verzicht auf das Kriterium des Vermdgensschadens ablesen lasst: Ackermann, Schutz des negativen
Interesses, S. 305 f.

%% S0 insgesamt zu Recht Lieb, FS KéIn, S. 251, 260 Fn. 34, der allerdings eine Einordnung der Willens-

freiheit als immaterielles Gut nicht vornimmt.
%% Nach § 253 Abs. 1 BGB kann folglich Entschadigung in Geld nur dann gefordert werden, wenn es das
Gesetz ausdrucklich bestimmt.
%% BGH NJW 1994, S. 663, siehe bereits bei Fn. 550 und 553.

87 BGH ZIP 1999, S. 574, siehe bereits bei Fn. 552.
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ordnungsgemalde, also richtige und ausreichende Information des Vertragspartners im
Hinblick auf den bevorstehenden Vertrag. Der Vertragspartner soll sich auf die Leistung
einstellen und ihren Nutzen fur sich richtig bewerten konnen. Er soll durch die Aufklarung
vor mdglichen Nachteilen geschutzt werden, die er hatte, weil er den Nutzen der Leistung
fur sich nicht richtig bewerten konnte. Die Aufklarung dient folglich der privatautonomen
Risikoeinschatzung und der personlichen Kosten-Nutzen-Abwagung.

Wie eine Verletzung dieser personlichen Risikoeinschatzung und der personlichen Kos-
ten-Nutzen-Abwagung durch das Schadensersatzrecht angemessen auszugleichen ist,
kann nunmehr ebenfalls anhand der Schutzzwecklehre beantwortet werden. Zunachst ist
nach dem Grundsatz der Naturalrestitution, die auch und besonders bei Nichtvermdgens-
schaden, bei denen gemal} § 253 Abs. 1 BGB Entschadigung nur dann in Geld geleistet
wird, wenn es vom Gesetz gefordert wird, die Ausgangssituation wieder herzustellen. Da
dem Geschadigten die Moglichkeit genommen wurde, seine Risikoeinschatzung und
seine personliche Kosten-Nutzen-Abwagung nach vollstandiger und richtiger Aufklarung
vorzunehmen und diese in die Vertragsverhandlungen einzubringen, muss ihm diese
Méglichkeit zunachst wieder eingeraumt werden.*®® Der erste gedankliche Schritt ist also
die hypothetische Wiederherstellung des Zustands der Vertragsverhandlungen, im Zuge
derer der Aufklarungsverpflichtete den Aufklarungsberechtigten unrichtig aufgeklart hat.
Damit ist aber die Beweislastumkehr noch nicht vollstandig erklart; dass der Aufklarungs-
berechtigte nun seine Einschatzungen und Abwagungen einbringen kann, heif3t nicht,
dass er seine korrigierten Vorstellungen durchsetzen kann und dass der Aufklarungsver-
pflichtete sich auf die korrigierten Vorstellungen des Vertrags eingelassen hatte. Gedank-
lich ist dies ein zweiter Schritt.

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs hat die Informationspflicht den Zweck, die Beweis-
not des Aufklarungsberechtigten zu vermeiden, die durch ihre Verletzung entsteht.’® Eine
Beweisnot kann verhindert werden, indem es dem Geschadigten Uberlassen bleibt, einen
Vertragsschluss zu seinen Gunsten geltend zu machen, so dass ein Wahlrecht des Ge-
schadigten dem Schutzzweck der Informationspflicht entspricht.

Der Bundesgerichtshof unterliegt jedoch nach Ansicht Grigoleits einem Zirkelschluss, da

die Beweisnot sich als Folge der Anerkennung der Aufklarungspflicht und des Haftungs-

°® S0 auch Heinemann, NJW 1990, S. 2345, 2353 und Gebhardt, Herabsetzung der Gegenleistung nach
culpa in contrahendo, S. 77, der dies als eine ,Art Naturalrestitution* bezeichnet; Grigoleit, NJW 1999, S.
900, 903 f.; so auch grundsatzlich Tiedtke, DB 1989, S. 1321, ders., FS Felix, S. 491 f.

%% BGHZ 61, 118, 121; 64, 46, 51; BGH NJW 1988, S. 200, 203; BGH NJW-RR 1989, S. 1102, 1103.
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begriindungstatbestandes ergebe.’® Insofern ist richtig, dass es ohne Informationspflicht
keine Haftung bei Verletzung und folglich auch keine Beweisnot gabe. Ohne Aufklarungs-
pflicht kdme der Aufklarungsberechtigte nicht auf die Idee, sein Gegenuber kdnnte einen
Fehler gemacht haben, sondern wirde die Schuld allein bei sich suchen. Der Bundesge-
richtshof lasst sich von Praktikabilitatserwagungen leiten, seiner Ansicht nach gehen
Aufklarungspflicht und Beweislastumkehr einher.>®! Dies ist aber nicht mehr als eine alte
Schulweisheit: Recht funktioniert eben nur, wenn es auch durchgesetzt werden kann. Die
Beweislastumkehr bewirkt hier die Durchsetzung des Rechts und die Aufklarungspflicht-
verletzung ist hinreichende Bedingung fur die Beweislastumkehr.

k%92 nicht die schlechteste: Eine Pflicht, deren

Diese Erklarung ist entgegen aller Kriti
Durchsetzung nicht erzwungen werden kann, macht keinen Sinn; jeder Pflicht ist der Sinn
ihrer Durchsetzung immanent.’® Zwar gibt es keine allgemeine Regel, dass eine Beweis-
lastumkehr vorgenommen werden muss, wenn anders eine Durchsetzung der Pflicht nicht
oder nur schwer méglich ist.>®** Haufig findet in solchen Fillen aber eine Beweislastum-
kehr statt. Beispiele dafiir sind die Rechtsprechungen zur Arzthaftung®®, zu anderen

596

Berufshaftungen (zumindest bei grober Verletzung von Pflichten) und insbesondere bei

der Prospekthaftung®”.

%0 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 174.

1 Er peruft sich auf Hans Stoll, FS Hippel, S. 515, 553, der deutlich formuliert: ,Die Kausalitatsvermutung

ist erst dann gerechtfertigt, wenn mit dem pflichtwidrig geschaffenen Verletzungsrisiko typischerweise

das beweisrechtliche Risiko der Unaufklarbarkeit des Kausalzusammenhangs verbunden ist*.

%2 Vgl. nur Grunewald, ZIP 1994, S. 1162, 1164 und Schultz, VersR 1990, S. 808, 812 f., die zu Recht
sagen, die Beweislastumkehr sei keine Besonderheit von Aufklarungspflichten.

%9 Canaris, Vertrauenshaftung, S. 516 sagt zutreffend, der Vertrauensschutz wirde in weiten Teilen ent-
wertet, wenn man den Vertrauenden mit dem Beweis der (schwierigen) Kausalitdt von Vertrauen und
Disposition belastete.

%4 Die gegen Loyalitatspflichten verstoliende Verwendung unwirksamer AGB flihrt auch nicht zur Beweis-

lastumkehr, vgl. nur BGH NJW 1984, S. 2816, 2817. Anders wohl fir Aufklarungspflichten Palandt-

Heinrichs, 68. Aufl., § 280 Rn. 39.

59 Vgl. zum Fall eines groben Behandlungsfehlers BGHZ 85, 212, 216 mit Anmerkung Matthies, NJW
1983, S. 335; BGH NJW 1967, S. 1508; 1988, S. 2949 f.; 1995, S. 778. Vgl. zum Fall eines groben Be-
handlungsfehlers durch eine falsche Diagnose bzw. eines Dokumentationsmangel und deren Einschran-
kungen bei der Beweislastumkehr BGHZ 132, 47 und Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., Vorbem. zu §§
249 ff, Rn. 96 f.

%6 \/gl. nur BGHZ 124, 151, 159 mit Anmerkung Griin, NJW 1994, S. 1330; BGH NJW 1962, S. 959 ff.;

NJW 1971, S. 241, 243. Vgl. auch Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., Vorbem. zu §§ 249 ff., Rn. 97, der
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Nach Ansicht Nickels gebietet der Schutzzweck der Pflicht speziell im Fall vorvertraglicher
Aufklarungspflichten eine Beweislastumkehr. Er zieht zunachst Ausfihrungen von Grigo-
leit heran, die sich auf die Begrundung eines zur Vertragsaufhebung fuhrenden Anfech-
tungsrechts bei fahrlassiger IrreflUhrung analog § 123 BGB beziehen. Kernargument von
Grigoleit fur eine Beweislastumkehr in Fallen der fahrlassigen Irrefihrung ist die fehlende
Schutzwurdigkeit des Aufklarungsverpflichteten; dieser habe eine ,in ihrer rechtlichen
Schutzwiirdigkeit als ,Besitzstand’ herabgesetzt(e)**®® Rechtsstellung inne. Hintergrund
der ,herabgesetzten“ Rechtsstellung sei die Korrelation des Nachteils des Informationsbe-
rechtigten mit dem Vorteil des Informationsverpflichteten. In der Terminologie des § 263
StGB ist Hintergrund also die Stoffgleichheit des Vorteils des Verpflichteten und des
Nachteils des Berechtigten.®®® Dies sei typisch bei Verletzung vorvertraglicher Informati-
onspflichten. Aullerdem verstarke die Vorteilsziehung des Verpflichteten die Schutzwur-
digkeit des Berechtigten. Des Weiteren sei eine Vermeidung der Vorteilsziehung aus
nachweislich rechtswidrigem, da gegen die Pflicht zur Information verstoRendem Verhal-
ten auch aus rechtsethischen Griunden geboten. Die Beweislastverteilung, die grundsatz-
lich den Angreifer belaste, diene der Besitzstandswahrung und schitze so den
Rechtsfrieden.®®® Grigoleit fiihrt somit neben dem Schutzzweck der vorvertraglichen In-
formationspflicht zwei weitere, mit diesem eng zusammenhangende Argumente an, nam-
lich die Verantwortlichkeit des Informationspflichtigen fur die Beweisnot und die
Vermeidung einer Vorteilsziehung®".

Diese Argumentation Ubertragt Grigoleit aber ausdricklich nicht auf die Vertragsanpas-
sung. Sie sei an dieser Stelle fur den Nachweis eines hypothetischen Vertragsschlusses
,ohne Aussagekraft‘®%.

Nickel hingegen entwickelt diese Argumentation weiter und Ubertragt sie auf die Ver-
tragsanpassung. Die Pflichtverletzung liege zwar nicht in der mangelnden Verwirklichung

der Vorstellungen des Aufklarungsberechtigten; insoweit habe Grigoleit Recht. Sie liege

aufgrund der zahlreichen unterschiedlichen Urteile eine Vereinheitlichung bei Verletzung von Beratungs-
und Aufklarungspflichten anmahnt.

%7 vgl. BGHZ 124, 151, 159; BGH ZIP 2005, S. 259, 263 und Assmann, Prospekthaftung, S. 297, 362.

598 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 176.

%% Siehe die Nachweise in Fn. 579.

89 vgl. Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 176.

9" Er bezieht sich dabei auf Grunewald, ZIP 1994, S. 1162, 1164, die allerdings eine Beweislastumkehr nur
bei vorsatzlicher Informationspflichtverletzung annimmt.

92 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 202. Siehe ausfiihrlich bei und in Fn. 582.
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aber in der Verletzung der ungestorten Willensbildung. Beide Verletzungen wogen gleich
schwer, so dass die Schutzwuirdigkeit des Aufklarungsberechtigten in gleichem Male
erhoht werde. Dies ist zutreffend; es macht keinen Unterschied, ob der Aufklarungsver-
pflichtete zunachst die Entscheidungsfreiheit durch fehlerhafte Information beeintrachtigt
und so von vornherein falsche Vorstellungen vom geplanten Vertrag weckt oder ob er
spater die Vorstellungen des Aufklarungsberechtigten nicht verwirklicht.

Nickel fuhrt auch zu Recht an, es liege Stoffgleichheit des Vorteils des Verpflichteten und
des Nachteils des Berechtigten vor.°®® Nimmt man mit Grigoleit an, diese Stoffgleichheit
sei typisch bei der Verletzung vorvertraglicher Pflichten und Hintergrund einer Beweis-
lastumkehr, so muss dieses auch bei einer Vertragsanpassung, bei der auf den Nachweis
eines hypothetischen Vertragsschlusses durch den Geschadigten verzichtet wird, beruck-
sichtigt werden. Demnach ergibt sich eine Vertragsanpassung aus dem Schutzzweck der
verletzten Pflicht.

Insgesamt ergibt sich sowohl fur die Vertragsaufthebung als auch flir die Vertragsanpas-
sung die jeweilige Zulassigkeit aus dem Schutzzweck der vorvertraglichen Informations-
pflicht, die den Aufklarungsberechtigten vor einer durch den Verpflichteten
hervorgerufenen Beweisnot schitzen soll.

Nicht leicht zu entkraften ist das Argument Grigoleits, zur Vermeidung der Vorteilsziehung
durch den Verpflichteten sei das Recht zur Vertragsaufhebung ausreichend. Diese Argu-
mentation ist richtig, wenn die Vertragsaufhebung grundsatzlich den weniger schwerwie-
genden Eingriff als die Vertragsanpassung bedeutet. Da die Thematik des Eingriffs in die
Privatautonomie noch ausfihrlich diskutiert wird, sei dorthin verwiesen [(III)(4)] und das
Argument zunachst zuruckgestellt.

Bislang ist weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur ausreichend beachtet wor-
den, dass der Aufklarungsverpflichtete nicht nur eine ,Pflicht mit Bezug zum Vertrags-

schluss oder -inhalt“¢%

verletzt, sondern dass sich die Pflicht zur Aufklarung in diesen
Fallen auf den Vertragsgegenstand, ein essentialie negotii, bezieht. Der Verpflichtete klart
uber einen wesentlichen Bestandteil des Vertrags unzureichend auf. Im ,Flugzeug-Fall
beispielsweise erweckte der Aufklarungsverpflichtete den Anschein, der genannte Preis —
ein essentialie negotii des Kaufvertrags — sei der Grol3handlerpreis. In allen Unterneh-
menskauffallen hat der Aufklarungsverpflichtete Uber das essentialie negotii ,Kaufgegens-

tand” falsch aufgeklart. Im Grundstuckskauffall hat der Aufklarungsverpflichtete Uber die

€93 vgl. Nickel, Rechtsfolgen, S. 223 ff.
6% S0 Nickel, Rechtsfolgen, S. 69 ff. Uberschrift des Kapitels B.
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Eigenschaft der Ausbaufahigkeit des Hobbyraums — essentialie negotii ist der Kaufge-
genstand Grundstlck — falsch aufgeklart. Im Fall der fehlerhaften Standortanalyse und im
Fall des vom Kreditinstitut verschwiegenen Mangels liegt hingegen nicht unmittelbar eine
solche Pflichtverletzung vor. Es wurde vielmehr falsch Uber das essentialie negotii eines
(Neben-)Vertrags aufgeklart, der in engem Zusammenhang mit dem Hauptvertrag steht.
Im Fall der fehlerhaften Standortanalyse ist der Aufklarungsverpflichtete seinen Bera-
tungspflichten nicht nachgekommen und im Fall des vom Kreditunternehmen verschwie-
genen Mangels verschwieg dieses ein Sonderwissen uUber das mit dem Kredit zu
finanzierende Unternehmen. Im ersten Fall liegt sogar teilweise Identitat der Vertrags-
partner von Neben- und Hauptvertrag vor, denn Beratungs- und Leasingunternehmen
waren zumindest teilweise identisch. Im zweiten Fall liegt nach heutigem Recht wohl®®
ein verbundener Vertrag im Sinne des § 358 Abs. 3 (Satz 3) BGB vor. Ist aber von einem
verbundenen Vertrag auszugehen, so kann aus der Wertung des § 358 Abs. 4 Satz 3
BGB und auch aus § 311 Abs. 3 Satz 2 BGB eine ,verscharfte“ Haftung des Dritten ent-
nommen werden. Der Dritte wird in die Pflichten des Hauptvertrags gleichsam hineinge-
zogen. Der enge Zusammenhang zwischen verbundenen Vertragen oder eine besondere
Inanspruchnahme von Vertrauen lassen die nur mittelbare Pflichtverletzung relevant wer-
den und schaffen so eine Verknlpfung des Nebenvertrags mit einem essentialie negotii
des Hauptvertrags. Die Wichtigkeit dieser Vertragskomponente erfordert es, bei Verlet-
zung einer auf ein essentialie negotii bezogenen Aufklarungspflicht umfassenden Schutz
des Aufklarungsberechtigten zu bieten. Dieser Schutz wird umfassend nur durch die Mdg-
lichkeit der Wahl einer Vertragsanpassung geboten.

Der Ansicht Nickels, es fehle meist schon an einem substantiierten Vortrag, welchen
Inhalt der Vertrag ohne die Aufklarungspflichtverletzung habe, und somit bereits an einem
Bezugspunkt fur die Vertragsanpassung, und weitergehend, es bestehe die Gefahr, dass
der Aufklarungsberechtigte willkirlich einen bestimmten Vertragsinhalt behaupte und so
den Umfang des Schadensersatzes willkurlich bestimme, kann nicht gefolgt werden. Ist
schon die Aufklarungspflichtverletzung, die vom Aufklarungsberechtigten darzulegen ist,
von diesem zur Uberzeugung des Gerichts dargelegt worden, so kann dieses anhand der
Darlegungen des Aufklarungsberechtigten nachvollziehen, wie der Vertrag nach Vorstel-

lung des Berechtigten zustande gekommen ware. Da genau geklart werden muss, fur

€% Der Sachverhalt ist nicht eindeutig. Vor allem ist der festgestellte Sachverhalt nicht auf das heutige

Recht zugeschnitten. Es liegt wohl ein Fall des § 358 Abs. 3 Satz 3 Var. 2 oder Var. 3 BGB vor.
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welches essentialie negotii und in welchem Umfang eine Aufklarungspflichtverletzung
vorliegt, ergibt sich der Inhalt des hypothetischen Vertrags von selbst.

Insgesamt ist eine Vertragsanpassung aufgrund des Schutzzwecks der verletzten Aufkla-
rungspflicht, die den Berechtigten vor einer Beweisnot schitzen soll und sich zudem auf
ein essentialie negotii bezieht, geboten. Eine Verstarkung dieser Argumentation durch
den Schutzzweck von Aufklarungspflichten im Allgemeinen wird im Folgenden untersucht
[sogleich (b)]. Ob der umfassende Schutz durch die Moglichkeit zur Wahl einer Vertrags-
anpassung in Einzelfallen beschrankt werden muss, wird im darauf Folgenden erértert;
hierzu muss insbesondere der Eingriff in die Privatautonomie des Aufklarungsverpflichte-

ten berucksichtigt werden [(111)].

(b) Schutzzweck von Aufklarungspflichten im Allgemeinen/Zusammenhange des

Haftungsrechts

(aa) Uberblick

Vertragsverhandlungen sind zunachst regelmaRig von widerstreitenden Interessen be-
stimmt; zum Beispiel mochte der Verkaufer moglichst teuer verkaufen, der Kaufer mochte
madglichst wenig bezahlen. Dies lasst sich anhand jedes einzelnen (synallagmatischen)
Vertragstyps aufzeigen.®® Ein Vertrag kommt letztlich zustande, wenn die Parteien einen
Kompromiss finden. Eine Aufklarungspflicht lauft somit den Interessen des Aufklarenden
zuwider, da er dadurch seine Verhandlungsposition schwacht. Er wird sich darauf beru-
fen, der Aufklarungsberechtigte solle sich selbst erkundigen und die Abwesenheit eines
bestimmten Fehlers oder das Vorhandensein einer bestimmten Eigenschaft im Bedarfsfall
in die Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB einbezie-

hen.®”” Der Aufklarungsberechtigte hat zumindest im Kaufrecht nach § 443 BGB ebenfalls

8% \/gl. nur Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 101. Die Falle, in denen eine Seite bestrebt
ist, die Interessen der anderen Seite aufs Beste zu wahren und ihnen gerecht zu werden, sind vor allem
bei familiarem oder freundschaftlichem Hintergrund vorhanden. Haufig findet sich in diesen Fallen im
Vertrag eine Schenkungskomponente. Sie sind an dieser Stelle zu vernachlassigen, weil es in solchen
Fallen nur selten zu (gerichtlichen) Streitigkeiten kommen wird.

607 Haufig wird sich die Abwesenheit eines bestimmten Fehlers oder das Vorhandensein einer bestimmten

Eigenschaft auch bei fehlender Beschaffenheitsvereinbarung unter § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 2

oder Satz 3 BGB subsumieren lassen. Friher gab es fir den Kaufer noch die Mdéglichkeit, sich die Ab-

wesenheit eines bestimmten Fehlers oder das Vorhandensein einer Eigenschaft zusichern zu lassen,
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die Moglichkeit, einen Garantievertrag (§ 311 Abs. 1 BGB) abzuschliel3en, um sich die
Mangelrechte nicht nur bei Mangelfreiheit fiir den Zeitpunkt der Ubergabe der verkauften
Sache (§ 446 BGB), sondern fur eine im Garantievertrag bestimmte Dauer zu sichern. Er
kann auch einen Garantievertrag mit einem Dritten, zum Beispiel dem Hersteller, ab-
schlielen. Demnach kdnnte man sich auf den Standpunkt stellen, der Vertragspartner
habe jede Mdglichkeit, sich abzusichern. Unterlasst er dies, ist es sein eigenes Risiko.
Dem im Grundsatz folgend verneint die Rechtsprechung bei gegenseitigen Vertragen
,wegen der widerstreitenden Interessen“®® der Vertragspartner eine uneingeschrankte
Aufklarungspflicht. Es sei aus Wirtschafts- und insbesondere Wettbewerbsgriinden kont-
raproduktiv, wenn zum Beispiel der Verkaufer den Erwerber dariber aufklaren musste,
dass er das gewunschte Produkt bei einem anderen Handler gunstiger bekommen konne.
Solche Gegebenheiten in Erfahrung zu bringen ist allein Sache des Erwerbers.?%
Allgemeine Aussagen Uber Bestand und insbesondere Umfang von Aufklarungspflichten
lassen sich nicht treffen; sie hangen von den Umstanden des Einzelfalls und von Treu
und Glauben ab.?"® Die Rechtsprechung hat in Anlehnung an § 242 BGB jedoch eine
,Goldene Regel®'" aufgestellt: Eine Aufkldrungspflicht besteht fiir smtliche Umstéande,
die fur den Vertragsschluss der anderen Partei erkennbar von wesentlicher Bedeutung
sind und deren Mitteilung nach Treu und Glauben erwartet werden kann.®'® Was hinter
dieser Rechtsprechung steht und warum ein Partner gerade in dieser Situation die Pflicht
hat, den anderen Uber einen bestimmten Umstand aufzuklaren, ist umstritten und wird im
Folgenden erlautert [sogleich (bb) bis (ff)].

vgl. § 463 Satz 1 BGB a. F. Bei Fehlen der zugesicherten Eigenschaft konnte der Nichterfillungsscha-
den verlangt werden.

%% S0 wértlich: RGZ 111, 233, 234 f.; BGH WM 1977, S. 394, 396; BGH NJW 1983, S. 2493, 2494 mit
weiteren Nachweisen. Vgl. BGH NJW-RR 1997, S. 144, 145: ,entgegen gesetzte Interessen®. Vgl. auch
BGH NJW 1984, S. 2289, 2290; 1989, S. 763 und BGH NJW-RR 1987, S. 239. Zahlreiche weitere
Nachweise bei Soergel-Huber, 12. Aufl., Anh | zu § 433 Rn. 73.

899 v/gl. BGH WM 1977, S. 394.

19 vgl. bereits RGZ 62, 149, 150 f.; 111, 233, 234 f.; 120, 249, 252. Aus der Rechtsprechung des BGH vg|.

BGHZ 47, 207, 210 f.; 71, 386, 396; 72, 92, 101; 96, 302, 311.

Bezeichnung von Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 103.

€12 \gl. nur schon RGZ 95, 58, 60; 97, 325, 327 und aus neuerer Zeit BGHZ 114, 87, 90 f., BGH NJW 2001,
S. 2163, 2164 mit weiteren Nachweisen und BGH WM 2002, S. 285.

611
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(bb) Moglicher Hintergrund der Rechtsprechung: ,,Sanktion*“?

Rehm nennt als Hintergrund fur Aufklarungspflichten eine Vielzahl von Grunden. Aus dem
verfassungsrechtlichen Oberbegriff ,Sozialstaatsgebot® fuhrt er Verbraucherschutz,
Wohlstandsumverteilung, Pflicht zur Ricksichtnahme und eine Analogie zu demokrati-
schen Informationsteilhaberechten an. Aus dem einfachen Recht nennt er ,Informations-
gleichheit", Vertragsgerechtigkeit, Vertrauenshaftung, Fairness und
Transaktionssicherheit. Als auRerrechtliche Haftungsgriinde fiihrt er ethische Griinde®’,
die Angewiesenheit des Berechtigten auf die Information, die allgemeine Uberlegenheit
einer Partei und die Stellung im Vertrag an. Als wichtigen Ansatzpunkt nennt er auch den
Entgeltgedanken.®™

Angesichts dieser Vielzahl gewichtiger Grunde ist zu fragen, was passiert, wenn der Auf-
klarungsberechtigte die bestehende Aufklarungspflicht, die oft mehrere Hintergrinde in
sich vereint, verletzt. Gibt es eine zivilrechtliche Sanktion oder eine ,Strafe“? Ohne dass
der Begriff in einzelnen Urteilen erwahnt wird, lasst sich der Eindruck nicht vermeiden,

875 zumindest mitschwingt.®'® Belege hierfiir finden

dass in einigen ein Sanktionsgedanke
sich zum Beispiel im Fall des vom Kreditinstitut verschwiegenen Mangels. Als Grund fur
die Haftung wird die Schaffung eines besonderen Gefahrdungstatbestands angefihrt.
Einen solchen habe das Kreditinstitut geschaffen, indem es das ,eigene wirtschaftliche
Wagnis auf JP (die Darlehensnehmerin, Anm. d. Verf.) verlagert und diese bewusst mit
einem Risiko belastet hat, das Uber die mit dem zu finanzierenden Vorhaben normaler-
weise verbundenen Gefahren hinausging“®’’. Weil die Kreditbank die Kreditnehmerin
besonders gefahrdet habe, musse sie daflr haften. Sie hat unberechtigt Vorteile — die

Risikoabwalzung — gezogen und wird dafur zur Verantwortung gezogen. Diese Satze

3 |m Einzelnen: Das Prinzip des ,It’s just not right“, Beeintrachtigung der eigenen Ehre, Unterbindung von

Opportunismus, gleicher Zugang zu Informationen und das Ricksichtnahme- und Hilfegebot.

614 Zu den einzelnen Punkten jeweils Rehm, Aufklarungspflichten im Vertragsrecht, aaO.

815 vgl. zur Kritik an dem Begriff R. Moller, Praventionsprinzip, S. 34. Méller verwendet unter Verweis auf
H.-J. Mertens den Begriff der Vergeltung.

616 Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., Einleitung Ill 2 d: ,Erwégungen in Richtung des Sank-
tionsgedankens fehlen schadensrechtlichen Entscheidungen auch im Ubrigen nicht ganz“. Noch weiter-
gehend Gottwald, Schadenszurechnung und Schadensschatzung, S. 160, der ,dem Sanktionsgedanken
selbstandigen Raum beim Urteil Gber den Kausalzusammenhang wie bei der Bewertung der Schadens-
hoéhe* einrdumt.

" BGH ZIP 1999, S. 574, 577.
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dricken eine klare Schuldzuweisung aus. Auch flur Grigoleit ist Verantwortlichkeit des
Informationspflichtigen fur das Dilemma der Beweisnot ein Grund der Haftung aus c.i.c.
und fiir die Beweislastumkehr. ¢'® Allerdings geht auch er nicht auf den Sanktionsgedan-
ken ein.

Dieses im deutschen Schadensrecht zwar nicht véllig fremde®'®

t620

, aber doch im Gegensatz

1

zum amerikanischen Rech wenig ausgepragte Prinzip bzw. diese Funktion®®' verur-

sacht Unbehagen und ist erklarungs- und rechtfertigungsbedurftig.

(cc) Sanktions- und Praventionszwecke im Schadensrecht

Nach dem Willen des historischen Gesetzgebers®?? basiert das deutsche Schadensrecht
auf dem Gedanken des Ausgleichs.®? Diese Entscheidung entspricht der bis heute ganz
herrschenden Meinung.?®* Sie wird als Grundsatzentscheidung, von der nicht abgeriickt
werden sollte, auch immer wieder betont.®”® Durch die Gewahrung von Schadensersatz

sollen Nachteile, die der Geschadigte infolge des schadigenden Ereignisses erlitten hat,

o18 Vgl. ders., Vorvertragliche Informationshaftung, S. 176.
%19 S0 aber Larenz, Schuldrecht I, § 27 | und H.-J. Mertens, Vermégensschaden, S. 96 ff.

820 \vgl. Mérsdorf-Schulte, Funktion und Dogmatik, S. 180 ff. mit zahlreichen Nachweisen.

621 Vgl. zur Kritik an den Begriffen ,Funktion® und ,Zwecke® sowie weiteren Begriffen des Schadensrechts
zutreffend R. Méller, Praventionsprinzip, S. 30 f., der allerdings aufgrund der weiten Verbreitung dieser
Begriffe ebenfalls mit ihnen arbeitet. So soll hier auch verfahren werden.

622 Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., Einleitung S. 12 mit Nachweis in Fn. 46: ,Die Verfasser
des BGB haben eine Heranziehung moralisierender oder strafrechtlicher Gesichtspunkte in das zivile
Schadensersatzrecht bewusst abgelehnt.” Ausfuhrlich zur geschichtlichen Entwicklung des Préaventions-
prinzips im deutschen Schadensrecht R. Méller, Praventionsprinzip, S. 36 ff. insbesondere S. 45 ff.

%23 Deutlich Motive II, S. 18: ,Der Grundsatz des gemeinen Rechts, wonach lediglich der Umfang des verur-
sachten Schadens den Umfang des zu leistenden Schadensersatzes bestimmt, ist juristisch allein halt-
bar und wird dem Schadensersatzberechtigten allein gerecht.“. Allerdings war die alleinige Anwendung
des Ausgleichsprinzips nicht unbestritten, vgl. Mataja, AfB 1 (1888), S. 1, 37 und von Liszt, Deliktsobliga-
tionen, S. 1; zitiert nach R. Méller, Praventionsprinzip, S. 47.

624 Vgl. Deutsch, Haftungsrecht, S. 14; Esser/Schmidt, Schuldrecht |, Allgemeiner Teil, Teilband 2, § 30 I,
Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., Einleitung Ill 1; Larenz, Schuldrecht |, § 27 |; Wester-
mann/Bydlinksi, Schuldrecht, 6. Aufl.,, § 13 Rn. 2, S. 237. Auch Schiemann, Argumente und Prinzipien,
halt an diesem Grundkonzept fest, er halt allerdings den Sanktionsgedanken in einigen wichtigen Fall-
gruppen fiur nachtraglich legitimiert, S. 227. Vgl. aus der Rechtsprechung nur BGHZ 118, 312, 338. Wei-
tere Nachweise bei Mérsdorf-Schulte, Funktion und Dogmatik, S. 1 Fn. 4.

%5 vgl. H.-J. Mertens, Vermdgensschaden, S. 108.
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ausgeglichen werden.?®® Die Ausgleichsfunktion wird durch das entgegenlaufende Berei-
cherungsverbot bzw. die Tendenz zur Gewinnabwehr erganzt und gesichert, denn der
Geschadigte soll auch nicht besser stehen, als er ohne das schadigende Ereignis stun-
de.®?” Viele Autoren erkennen an, dass das Haftungsrecht neben oder innerhalb®?® des
Ausgleichzwecks noch andere Zwecke verfolgt. Genannt werden Pravention und Sankti-
on sowie Rechtsverfolgung und Garantie der Rechtsguter. lhnen allerdings komme nur im
Rahmen des Ausgleichszwecks Bedeutung zu, keinesfalls sei ihnen eigenstandige und
tragende Bedeutung zuzumessen.?%

Das Préventionsprinzip zielt auf Abschreckung vor der Rechtsverletzung®® und auf Steu-
erung des menschlichen Verhaltens.®®' Es stoRt somit in zwei Richtungen: In Form der
Generalpravention richtet sie sich an die gesamte Rechtsgemeinschaft. Durch Androhung
einer bestimmten Rechtsfolge wird vor dem Rechtsbruch abgeschreckt. In Form der Spe-
zialpravention hingegen richtet es sich an den Einzelnen. Er soll vor weiteren gleicharti-
gen Rechtsbriichen abgeschreckt werden.®*? Das Sanktionsprinzip®®® zielt darauf ab, den
Tater wegen des Rechtsbruchs zu bestrafen und den Rechtsbruch zu vergelten.®® Im
Gegensatz zum Praventionsprinzip stehen grundsatzlich repressive Zwecke im Vorder-

grund. Dennoch wird insbesondere zwischen Pravention und Sanktion haufig nicht klar

% |m Rahmen des Ausgleichsprinzips wird haufig noch zwischen Restitutions- und Kompensationsprinzip

unterschieden, wobei ersteres sich auf den Schadensersatz in Natur und letzteres sich auf den Scha-
densersatz in Geld bezieht, vgl. Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., § 249, Rn. 1. Der Begriff des Kompen-
sationsprinzips wird teils aber auch synonym verwendet, so von Hohloch, Gutachten Bd. 1, S. 375, 385
und Remé, Aufgaben des Schmerzensgeldes, S. 38.

%27 \gl. zum Ganzen Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., Einleitung S. 9 ff.

%28 S0 wohl H.-J. Mertens, Vermdgensschaden, S. 109: , Diese Sekundarwirkungen (...) sind grundsatzlich
nur im Rahmen des Ausgleichsprinzips zu verwirklichen.®

29 \gl. Deutsch, JZ 1971, S. 244 ff.; Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., Einleitung Ill 2 b, S. 11;
Larenz, Schuldrecht I, § 27 |. ,erwiinschtes Nebenprodukt“ und H.-J. Mertens, Vermdgensschaden, S.
109: ,rechtlich intendierte Sekundarzwecke®.

630 Vgl. nur anstatt aller Staudinger-Schiemann, 13. Aufl., § 249, Rn. 1.

831 Vgl. Schiemann, Argumente und Prinzipien, S. 196.

832 S0 H.-J. Mertens, Vermdgensschaden, S. 94.

633 Vgl. zu einzelnen Unterschieden in den Begrifflichkeiten von Pdnal- oder Straffunktion, Vergeltungs-

oder BuBprinzip insgesamt R. Méller, Praventionsprinzip, S. 33 f. Hier soll insgesamt aus Griinden der

Einheitlichkeit und Einfachheit der Begriff der ,Sanktion” verwendet werden.

83 S0 H.-J. Mertens, Vermdgensschaden, S. 95.
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getrennt.635 Grund hierfur ist, dass eine Sanktion sowohl relative als auch absolute Straf-
zwecke in sich vereint®® und so auf den Tater sowohl praventive als auch repressive
Wirkung hat.®*” Aufgrund dieser Vereinigung sind auch praventive Zwecke in die Uberle-
gungen zum Sanktionsprinzip einzubeziehen.

Das deutsche Schadensrecht erkennt die Funktion des Schadensrechts als Sanktion bzw.
als Instrument zur Ponalisierung von Unrecht und — aus Sicht des Geschadigten — als
Instrument zur Genugtuung bisher nur in § 253 Abs. 2 BGB an. °*® Allerdings steht auch
der Ersatz immaterieller Schaden nach herrschender Meinung unter dem Primat des
Ausgleichsprinzips.®*® Da Entscheidungsfreiheit ein immaterielles Rechtsgut ist [siehe
unter (3)] und somit in Fallen, in denen allein dieses Rechtsgut durch die Pflicht zur Auf-
klarung verletzt wurde, § 253 Abs. 1 und 2 BGB Anwendung finden, sind diese Prinzipien
naher zu untersuchen. Anhand ihrer kann belegt werden, dass Sanktion und Pravention
malfgeblich die weitgehende Rechtsfolge der Vertragsanpassung begriinden und dass

diese bei maldvoller Anwendung ihre Berechtigung haben.

(dd) Sanktions- und Praventionsprinzip in der Lehre vom Schutzzweck

Sanktions- und insbesondere Praventionserwagungen spielen bereits bei der Schadens-
bestimmung in Fallgruppen des normativen Schadens eine groRe Rolle.®*° In der Lehre
vom Schutzzweck der Norm ist ihre Rolle umstritten. Einige sehen auch hier nicht nur
eine Dominanz, sondern die Alleinherrschaft des Ausgleichsprinzips, es wiurden namlich

nur die zurechenbaren Schaden ausgeglichen®'; andere Schiden, bei denen es am

8% v/igl. Diederichsen, FS Klingmiiller, S. 81 und R. Mdller, Praventionsprinzip, S. 33.
8% vgl. Jescheck/Weigend, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 8 V, S. 76 mit weiteren Nachweisen insbesondere
zur Entwicklung und zu Vertretern der Lehre in Fn. 69 f. und Fn. 73 f.

87 S0 auch R. Méller, Praventionsprinzip, S. 33 f. Schiemann, Argumente und Prinzipien, fasst deshalb die
Jaterbezogenen Gesichtspunkte von Sanktion und Pravention® im ,Haftpflichtprinzip® zusammen, S.
193.

6% Dieser ersetzt seit der Reform des Schadensrechts (Zweites Gesetz zur Anderung schadensrechtlicher
Vorschriften vom 19.7.2002, BGBI. | S. 2674) nunmehr § 847 BGB a. F.

839 vgl. die Nachweise in Fn. 624. Die Uberschneidung von Straf- und Ausgleichsfunktion beim Geldersatz
fur immaterielle Schaden wurde bereits in den ersten Arbeiten nach Inkrafttreten des BGB aufgedeckt,
vgl. H. Fischer, Der Schaden nach dem Birgerlichen Gesetzbuche fiir das Deutsche Reich, S. 265.

640 Uberzeugend R. Méller, Praventionsprinzip, S. 61 ff. Er spricht sogar von einer ,Durchbrechung des

Ausgleichsprinzips®, S. 71.

641 Vgl. Hans Stoll, Kausalzusammenhang und Normzweck im Deliktsrecht, S. 14.
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Schutzzweckzusammenhang fehle, wirden nicht zugerechnet und somit auch nicht aus-
geglichen. Andere sehen die Lehre als Durchbrechung des Ausgleichprinzips®*, da sie
bestimmte, aber adaquat verursachte Schaden vom Ausgleich ausnehme. Diese von
Moéller zu Recht als terminologische Feinheit bezeichnete Frage spielt fur die vorliegende
Arbeit keine Rolle. Unumstritten haben Praventionserwagungen, die auch in Form der
Sanktion einflieBen konnen, in der Lehre vom Schutzzweck der Norm einen festen

Platz.5®

(ee) Untersuchung einzelner Urteile zur Vertragsanpassung mit diesem Hinter-

grund

In einigen Urteilen liegt die Annahme, das Gericht habe sich bei der Entscheidung (be-
wusst oder unbewusst) auf das Praventions- und/oder Sanktionsprinzip gestutzt, aufgrund
der gewahlten Formulierungen nahe. Vorsicht ist insoweit geboten, als die Aufklarungs-
pflichtverletzung nach § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB bereits zu Begrindung der Haftung ,ver-
schuldet® sein muss und darin bereits durch den Begriff ,Schuld“ ein negatives Urteil
gefallt wird. Es soll aber dargelegt werden, dass praventive und repressive Gesichtspunk-
te auch bei der Bestimmung der Haftungsfolgen, also im Rahmen der Haftungsausfullung,
eine Rolle spielten.

Ein Beispiel hierfur bietet das Urteil des Bundesgerichthofs vom 5.7.1973, verdffentlicht in
BGHZ 61,118. Der Bundesgerichtshof fuhrt als Begrindung fur eine Beweislastumkehr
an, ,der Aufklarungspflichtige hatte nicht viel zu beflrchten, wenn er bei Verletzung seiner
Hinweispflicht sich darauf zurtickziehen durfte, dal kaum zu beweisen sei, was der ande-

re Teil auf den Hinweis hin getan hatte. Damit wirde der mit der Aufklarungspflicht ver-

642 Vgl. von Caemmerer, Das Problem des Kausalzusammenhangs im Privatrecht, S. 15 f. Nach seiner

Auffassung steht die Normzwecklehre im Rahmen der Haftungsausfiillung ,auf der gleichen Ebene (...)
wie andere in der Praxis anerkannte Ausnahmen vom Prinzip des Interesseersatzes®.

%3 Dies zeigt der von H. Méller ausfihrlich dargestellte Fall BAG NJW 1959, S. 908, in dem das Bundesar-
beitsgericht der Gewerkschaft auferlegte, Schadensersatz fir Ausfall durch 114 Tage Streik zu leisten,
obwohl nur 5 Tage (!) davon unter Verletzung der Friedenspflicht gestreikt wurde. Als Begrindung fuhrte
das Bundesarbeitsgericht an, andernfalls werde der ,Versuchung, sich nicht an die eingegangene Ver-
pflichtung zu halten, (...) Tir und Tor gedffnet, da eine wirkliche und bedeutsame Sanktion fehlen wiir-
de“; es misse in solchen Fallen das ,Prinzip der zivilrechtlichen Pravention (Schutzfunktion,
Sanktionsfunktion) den Vorrang haben®, S. 908, 909. Vgl. auch die Anmerkung von Larenz, NJW 1959,
S. 865, der die Begriindung ablehnt.
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folgte Schutzzweck verfehlt.“*** Der Aufklarungsverpflichtete soll einerseits davor abge-
schreckt werden, erneut fehlerhaft aufzuklaren bzw. gebotene Aufklarung zu unterlassen.
Im speziellen Fall hatte die klagende Werbeagentur auf die wettbewerbsrechtliche Unzu-
lassigkeit der Koppelung eines Bastelwettbewerbs mit dem Kaufzwang flr einen be-
stimmten Klebstoff hinweisen mussen. Einerseits werden also praventive Zwecke verfolgt.
Gleichzeitig wird die Aufklarungsverpflichtete auch fur die fehlende Aufklarung bestraft,
indem ihr die Berufung darauf, die Gegenseite musse den hypothetischen Kausalverlauf
beweisen, verwehrt wird. Andererseits werden also auch repressive Zwecke verfolgt.

In weiteren Urteilen, die einen Schutzzweck der Aufklarungspflicht in der Moglichkeit ihrer
Durchsetzung sehen, ist die Argumentationskette ahnlich.®*® Erklarungen, dass ,verblei-

bende Unklarheiten (...) zu Lasten des aufklarungspflichtigen Unternehmers*®4®

gingen,
zeigen, dass der Bundesgerichtshof ponale Elemente in der Begrindung des Urteils ver-
ankert. Die Rechtsprechung entzieht dem Aufklarungsverpflichteten den Schutz durch

«647

Beweisregelungen mit der Begrundung, er sei ,insoweit nicht schutzwurdig™™’, mit ande-

ren Worten, er verdiene den Schutz aufgrund seines Verhaltens nicht.

(ff) Rechtfertigung durch Sanktions- und Praventionsprinzip?

Grundsatzlich findet das Praventionsprinzip im Schadensersatzrecht nach absolut herr-
schender Meinung, die sich auch in den Beschlissen des 66. Deutschen Juristentags

widerspiegelt, keine Verankerung.®*® Im GroRen und Ganzen ist jedoch nach dem Urteil

64 BGHZ 61, 118, 122. Er sieht deshalb den Aufklarungspflichtigen in der Pflicht, das Risiko der Unaufklar-
barkeit des Ursachenzusammenhangs zu tragen.

845 BGHZ 64, 46, 51; BGH NJW 1988, S. 200, 203; BGH NJW-RR 1989, S. 1102, 1103.

% BGHZ 114, 87, 94 mit weiteren Nachweisen. Ahnlich auch BGH NJW-RR 1989, S. 1102, 1103. Siehe
auch die Nachweise in Fn. 482.

*7 BGH WM 1988, S. 1701, 1702 sowie in der Literatur Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S.
176; hierzu bei und in Fn. 598.

848 v/gl. den Beschluss des 66. Deutschen Juristentags in Abteilung A Thema Neue Perspektiven im Scha-
densersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden, | 1. a) und b), auch ver-

offentlicht unter http://www.djt.de/index.php, zuletzt abgerufen am 17.6.2009. Vgl. jedoch auch das

Gutachten von Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafscha-
densersatz, Kollektivschaden, S. A 132, These 2 sowie die Thesen zum Referat von G. Miiller, These 6
und von Taupitz, These | 1 und 2 gegen die Thesen zum Referat von Maier-Reimer, These 2, jeweils in:

Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentags in Stuttgart, Band |, Gutachten.
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des Europaischen Gerichtshofs im Fall Caroline von Monaco®® die Rechtsprechung zur
Verletzung des Allgemeinen Persénlichkeitsrechts anerkannt.®®® In diesen Fallen wird
zwischen einem immateriellen Schaden und einem gegebenenfalls gerade durch die
Vermarktung einer das allgemeine Personlichkeitsrecht verletzenden ,Exklusivstory* ®°
entstehenden Vermogensschaden differenziert. Dass in diesen Fallen®? bei den Voraus-
setzungen und der Berechnung des immateriellen Schadens Sanktion und Pravention zu
Recht mal3geblichen Anteil haben, ist angesichts der deutlichen Erwahnung des Praven-
tionsprinzips im zweiten Leitsatz des Urteils des Bundesgerichtshofs vom 15.11.1994,
verodffentlicht in BGHZ 128, 1°°° unbestritten.®**

In Fallen der Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. gewahrt die Rechtsprechung
durch den Verzicht auf den Nachweis der Kausalitat Schadensersatz in Fallen, in denen

eine Durchsetzung des Anspruchs aufgrund der gesetzlichen Beweislastverteilung nahe-

49 EuGH NJW 2004, S. 2647 = EuGH JZ 2004, S. 1015 mit zahlreichen Anmerkungen, unter anderem
Stiirner, JZ 2004, S. 1018 und Starck, JZ 2006, S. 76 sowie den zustimmenden Aufsatz von Tettinger,
JZ 2004, S. 1144. Der EuGH befand, die von den deutschen Gerichten entwickelten Kriterien reichten
fur einen wirksamen Schutz des Privatlebens der Beschwerdeflhrerin in diesem Fall nicht aus (Leitsatz
7).

Insbesondere wird auch Uber die Frage der Abwagung zwischen Pressefreiheit und Schutz der Intim-
sphare sowie die Umsetzung des EGMR-Urteils diskutiert, vgl. hierzu Langenfeld, FS Gétz, S. 259 und
Rinsche, FS Damm, S. 156.

Vgl. BGHZ 128, 1: Angebliches Exklusivinterview mit Caroline von Monaco.

650

651

82 y/gl. die friihere Rechtsprechung zur Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts, BGHZ 26, 349

(,Herrenreiter”) mit Anmerkung Larenz, NJW 1958, S. 827 und BGHZ 35, 363, 369 (,Ginsengwurzel);
die weniger bekannten Entscheidungen des OLG Stuttgart in NJW 1982, S. 652 und des LG Dusseldorf
in AfP 1978, S. 207 sowie die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur VerfassungsmaRigkeit
dieser Rechtsprechung: BVerfGE 34, 269 (,Soraya“) sowie aus neuester Zeit BGHZ 128, 1 (,Caroline I)
= NJW 1995, S. 861 und BGH NJW 1996, S. 984 (,Caroline II*) und BGHZ 160, 298 = BGH NJW 2005,
S. 215.
653 Dieser lautet: ,Erfolgt der Einbruch in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen vorsatzlich mit dem Ziel
der Auflagensteigerung und Gewinnerzielung, dann gebietet der Gedanke der Pravention, die Gewin-
nerzielung als Bemessungsfaktor in die Entscheidung Uber die Hohe der Geldentschadigung einzube-
Ziehen.*
%4 vgl. Schiemann, Argumente und Prinzipien, S. 227: ,Nachtragliche Legitimation des (...) Personlichkeits-
rechtsschutzes durch Schadensersatz“ und Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., Einleitung Il 2
b, S. 11 f. (mit weiteren Beispielen in und bei Fn. 38-40) und ausfihrlich unter § 7V 2, S. 435 ff. und § 7
VI, S. 449 ff. sowie wohl auch Deutsch, Haftungsrecht, S. 15, der die ,Pravention im Wege der Anwen-

dung der Genugtuungsfunktion® vertritt, im Ergebnis aber dasselbe meint.
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zu aussichtslos ware. Der Geschadigte gelangt so in den Genuss eines Schadensersatz-
anspruchs, in den er unter ,normalen“ Umstanden nicht gelangte.

Rechtstechnisch wurde einmal Uber teleologische Reduktion und extensive Auslegung
und einmal Uber den Verzicht auf den Kausalitdtsnachweis das gewtnschte und in vielen
Fallen zufriedenstellende Ergebnis erreicht. Jeweils sollte ,solchem unlauteren Ge-
winnstreben® Einhalt geboten werden, der Schadiger soll mit dem ,fuhlbaren materiellen
Verlust®® belastet werden. In den Fallen der Verletzung des Allgemeinen Persénlich-
keitsrechts sollten wirtschaftlich starke Medienkonzerne von verletzender Berichterstat-
tung abgehalten bzw. eine solche Berichterstattung pdnalisiert werden. In den Fallen der
Verletzung einer Aufklarungspflicht sollte der Uberlegene Vertragspartner zu ordnungs-
gemaler und vollstandiger Aufklarung angehalten und bei Aufklarungspflichtverletzung
mit dem Entzug der Méglichkeit eines Gegenbeweises ,bestraft* werden.®*®
Mdglicherweise kdnnen zum Ausnahmecharakter dieser Rechtsprechung in Fallen der
Verletzung der Privatautonomie und der von ihr umfassten Entscheidungsfreiheit, die
grundgesetzlich zumindest von Art 2 Abs. 1 GG®’ erfasst wird, Parallelen gezogen wer-
den. Die Parallelitat findet jedoch schnell ein Ende, wenn man die oft nicht ernst genom-
menen®®® strengen Grenzen dieser Rechtsprechung beachtet. Nach der Rechtsprechung
muss es sich nach dem einhelligen Grundtenor um eine erhebliche Beeintrachtigung
handeln und/oder®® ein schweres Verschulden des Schadigers vorliegen.®®® Zumindest

letzteres liegt in den Fallen zur Vertragsanpassung selten vor. Allenfalls im Fall BGH ZIP

%% Beide Zitate aus BGHZ 35, 363, 369 (,Ginsengwurzel“).

8% Ahnlich auch Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., Einleitung S. 12 mit Verweis auf § 3 XIlI 2b,
S. 164 ff. zu manchen Beweisregeln.

7 vgl. Sachs-Murswiek, Grundgesetz, 5. Aufl., Art. 2 Rn. 54, 55a und BVerfGE 12, 341, 347. Andere
hielten sogar das Allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 2, 1 Abs. 1) selbst fir einschlagig, vgl. Ja-
rass/Pieroth-Jarass, Grundgesetz, 5. Aufl., Art. 2 Rn. 16, 35, 42, anders inzwischen in der 10. Aufl., Art.
2 Rn. 4 f. und 15 f. Siehe zur grundgesetzlichen Verankerung der Privatautonomie ausfiihrlich §
211.3.d)ff)c)(1)(1).

658 Vgl. AG Kaufbeuren, AfP 1988, S. 273 (Zitiert nach Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 7 VI):
500 DM fir eine nicht genehmigte Verdffentlichung eines Nacktfotos. Zweifelhaft ist hier, ob angesichts
der niedrigen Summe eine schwerwiegende Rechtsverletzung vorliegen kann.

%9 Ob Kumulativitat oder Alternativitit der Voraussetzungen zu verlangen ist, ist unklar; grundsatzlich sollte

es sich nach der Rechtsprechung wohl um einen ,schweren® Eingriff handeln, so Lange/Schiemann,

Schadensersatz, 3. Aufl.,, § 7 VI, S. 450.

Vgl. BGHZ 35, 363, 369. Weitere Nachweise und ausfiihrlichere Untersuchung bei Lange/Schiemann,

Schadensersatz, 3. Aufl.,, § 7 VI, S. 450 f.

660

158



1999, S. 574 ist ein schweres Verschulden zu bejahen, da es sich bei der Schadigerin um
eine kundige Bank handelte, die den Darlehensnehmer ,bewusst mit einem Risiko be-
lastet hat, das Uber die mit dem zu finanzierenden Vorhaben normalerweise verbundenen
Gefahren hinausging“ (S. 577). Auch liegen in den Fallen der Aufklarungspflichtverletzung
oft keine erheblichen Beeintrachtigungen vor. Erheblichkeit wird meist bei héchstpersonli-

chen®®’

oder die Intimsphare betreffenden®? Beeintrachtigungen vorliegen. Man wird
zumindest bei einer fahrlassigen, und wohl auch noch bei einer grob fahrlassigen, die
rechtsgeschaftliche Entscheidungsfreiheit beeintrachtigenden Aufklarungspflichtverlet-
zung nicht von einer vergleichbaren erheblichen Beeintrachtigung sprechen kdnnen. Sie
setzen keinesfalls das Ansehen der Person in der Offentlichkeit®® herab. Gerade Offent-
lichkeitswirkung ist angesichts der Berucksichtigung des Gewinns bei der Vermarktung664
aber ein erheblicher Faktor. Zwar kann bei gravierenden Aufklarungsfehlern, die zu einer
lebenslangen Verschuldung des Aufklarungsberechtigten flhren, auch die rechtsge-
schaftliche Entscheidungsfreiheit erheblich beeintrachtigt sein. Solche Falle sind jedoch
selten, moglicherweise ist der Melkmaschinen-Fall ein solcher Fall.®* In solch extremen
Fallen wird der Aufklarungsberechtigte in der Regel den Vertrag aufheben wollen, um die
drohende lebenslange Verschuldung abzuwenden. Er wird kaum am Vertrag grundsatz-
lich festhalten wollen.

Insgesamt sind die Falle der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts und die
der Vertragsanpassung nur schwer miteinander vergleichbar. Die Grinde, aus denen
Sanktionsgedanken in die Rechtsprechung zur Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts einflieRen, liegen in den Fallen der Vertragsanpassung grundsatzlich nicht vor.

Eine alleinige Erklarung der Rechtsprechung der Vertragsanpassung durch das Sankiti-

%7 vgl. BGH NJW 1996, S. 984, 985: Suggestion, Caroline von Monaco leide an Brustkrebs.

2 vgl. BGHZ 160, 298 = BGH NJW 2005, S. 215: Verdffentlichungen von heimlich aufgenommenen ersten
Babybildern; vgl. AG Kaufbeuren, AfP 1988, S. 273: Veroffentlichung von Nacktfotos. Auch deutlich OLG
Munchen NJW-RR 2001, S. 629: Intime Details aus dem Sexualleben.

%3 Deutlich im Urteil des OLG Miinchen AfP 2001, S. 135, 137 genannt: ,Alles geht aber auf Kosten der
Ehre des Klagers. Er wird nackt ausgezogen und so 6éffentlich prasentiert, dem Amisement der Leser
von "..." ausgeliefert, zum 6&ffentlichen Spott gemacht.“ (Herv. v Verf.).

4 vgl. BGHZ 128, 1, 15 f., bestatigt in BGH NJW 1996, S. 984, 985 und BGHZ 160, 298, 301, 307. Bislang
wurde dies nur bei Vorsatztaten bertcksichtigt.

%5 Eg lag zumindest bei der Bauerin F eine Fallkonstellation vor, die sowohl krasse Zweckverfehlung als

auch existenzielle wirtschaftliche Not beinhaltete, vgl. BGHSt 16, 316. Siehe bereits oben §

211.3.d)ff)c)(1)(2).
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onsprinzip im Schadensrecht gelingt somit nicht. Allerdings wurden in der aufgezeigten
Rechtsprechung ponale Elemente gefunden, die in Ausnahme- und Extremfallen zu einer

Rechtfertigung aufgrund zulédssiger Sanktions- und Praventionswirkung beitragen.®®

(c) Zwischenergebnis: Schutzzweck bei Aufklarungspflichtverletzungen, die zur

Vertragsanpassung fiihren

Entgegen der bislang wohl herrschenden Rechtsprechung stellt die Verletzung der Ent-
scheidungsfreiheit ohne zusatzliche, vermogensschadigende Wirkung einen Nichtvermo-
gensschaden dar. Da die c.i.c. im Rahmen von § 241 Abs. 2 BGB (,anderes Interesse®)
nach der Gesetzesbegrindung auch die Entscheidungsfreiheit schitzt, sind Versuche,
allein den Vertragsschluss als Vermégensschaden anzusehen, unnétig. Dieses Ergebnis
entspricht grof3en Teilen der Lehre, die diese Losung mit Blick auf auslandische Rechts-
ordnungen seit langerem vertreten.®®’

Der Schutzzweck der verletzten Pflicht und der Schutzzweck von Aufklarungspflichten im
Allgemeinen gibt der Rechtsprechung, die eine Vertragsanpassung bei der c.i.c. vertritt, in
diesen Fallen Recht. Eine Vertragsanpassung ist grundsatzlich adaquate Folge einer
Aufklarungspflichtverletzung, da sich der Aufklarungsberechtigte in einer anders kaum zu
|I6senden Beweisnot befindet. Diese Beweisnot hat der Aufklarungsverpflichtete, der seine
essentielle Pflicht zur Aufklarung tber den Vertragsgegenstand verletzte, auch verschul-
det. Einer Aufklarungspflicht ist stets die Moglichkeit ihrer Durchsetzung immanent. Fur
die Vertragsanpassung sprechen auch die in geringem Mal} gerechtfertigten Praventions-
und Sanktionserwagungen.

Gegenargumente, die sich hauptsachlich auf die These stitzen, zur Vermeidung der

Vorteilsziehung durch den Verpflichteten sei das Recht zur Vertragsaufhebung ausrei-

86 \gl. auch Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., Einleitung Ill 2 d, S. 13: ,Erwagungen in Richtung

des Sanktionsgedankens fehlen schadensrechtlichen Entscheidungen auch im Ubrigen nicht ganz“. Vgl.
nunmehr auch den Beschluss des 66. DJT in Abteilung A Thema Neue Perspektiven im Schadenser-
satzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden, | 1. b), in dem der Antrag, dass
neben dem Ausgleich entstandener Schaden die Verhaltenssteuerung im Praventionsinteresse Aufgabe
des Schadensrechts in Sonderbereichen sein soll, mit 53:32:3 Stimmen angenommen wird. Veroffent-

licht auch unter http://www.djt.de/index.php, zuletzt abgerufen am 17.6.2009.

667 Vgl. die Nachweise in Fn. 573. Somit kann der Ansatz von Gebhardt, Herabsetzung der Gegenleistung,

S. 97 ff., 121, nicht verwertet werden, da er offensichtlich davon ausgeht, in den Fallen sei ein Vermo-
gensschaden gegeben, und eine Losung Uber § 251 Abs. 1 Alt. 2 BGB vorschlagt. Auch Canaris, AcP
200 (2000), S. 273, 315 verfolgt eine Heranziehung von § 251 Abs. 1 BGB.
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chend, sind bislang allerdings noch nicht ausgeraumt worden. Diese These erfordert eine
genaue Analyse der Eingriffsintensitat von Vertragsaufhebung und Vertragsanpassung,

die unter (lll) geleistet werden soll.

(4) Zwischenergebnis zur Frage der Schadensnatur und der Schadenszurechnung

Bei der Schadenszurechnung ist neben der Adaquanz der Schutzzweck der Aufklarungs-
pflicht im Speziellen und im Allgemeinen zu berlcksichtigen. lhre Berlcksichtigung fuhrt
zu dem Ergebnis, dass eine Vertragsanpassung auch beim Ersatz von Nichtvermodgens-
schaden — ein solcher liegt bei Verletzung der Entscheidungsfreiheit vor — grundsatzlich

zulassig ist.

(1) Eingriff in die Privatautonomie bei der Vertragsanpassung

Teile der Literatur rlgen, es liege bei der Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. ein
unzulassiger Eingriff in die Privatautonomie vor, da die Gewahrung eines solchen An-
spruchs fiir den Schuldner zu einem Kontrahierungszwang fiithre.®®® Oft beschrankt sich
die Kritik auf die Falle, in denen es zunachst nicht zu einem wirksamen Vertragsschluss
kam.®®® Sie ist aber nicht darauf zu beschrénken, sondern bezieht sich auf die Fallgrup-
pen der Vertragsanpassung und der Vertragsaufhebung als Rechtsfolge der c.i.c. [aus-
fuhrlich unter (3)].

Zunachst ist die Privatautonomie jedoch verfassungsrechtlich einzuordnen [sogleich (1)],
und es ist zu klaren, wann grundsatzlich ein Kontrahierungszwang vorliegt, wie er zu
rechtfertigen ist [(2)] und in welchen Fallgruppen der c.i.c. ein solcher vorliegt [(3)]. Da
Teile der Literatur vertreten, die Vertragsaufhebung sei zur Vermeidung der Vorteilszie-

hung ausreichend®”

, ist grundsatzlich zu klaren, ob durch eine Vertragsaufhebung weni-
ger schwer in die Privatautonomie eingegriffen wird als durch eine Vertragsanpassung
[(4)]. Hierbei ist auch zu klaren, ob die Vertragsanpassung als Eingriff in die Privatauto-

nomie erforderlich und angemessen ist [(5)].

%8 vgl. Nickel, Rechtsfolgen, S. 71.

%9 vgl. Staudinger-Léwisch, 13. Aufl., Vor §§ 275-283, Rn. 75 und Erman-Battes, 10. Aufl., § 276 Rn. 124
(nicht mehr ab der 11. Aufl.).

670 Siehe bei und in Fn. 582.
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(1) Verfassungsrechtliche Verankerung der Privatautonomie und des Kontrahie-

rungszwangs

Die Privatautonomie wird nach herrschender Meinung vom Schutzbereich des Art 2 Abs.

1 GG erfasst.®”" Dies hat inzwischen das Bundesverfassungsgericht in zahlreichen Ent-

t.572 Andere sahen die Privatautonomie als Teil des von Art 2 Abs. 1,

673

scheidungen bestatig
Art 1 GG geschutzten allgemeinen Personlichkeitsrechts®~ und zogen fur die Rechtferti-
gung eines Eingriffs einen strengeren Mal3stab heran. Zwar garantiert das Grundgesetz
im Gegensatz noch zur Weimarer Reichsverfassung in Art 152 die Privatautonomie nicht
ausdrucklich, doch daraus lasst sich nicht schliel3en, sie sei gar nicht oder weniger stark
als in der Zeit der Weimarer Reichsverfassung geschiitzt.®”

Ein Eingriff in die Privatautonomie liegt in jeder gesetzlichen oder richterlichen Einschran-
kung der Vertragsfreiheit.”® Ein Eingriff kénne auch dann vorliegen, ,wenn die Bedingun-

gen der Selbstbestimmung des Einzelnen“®’®

nicht gegeben sind, das heil3t wenn ein
Vertragspartner in einer sozial oder 6konomisch tubermachtigen Position ist und den Ver-
tragsinhalt faktisch bestimmen kann. Es liegt dann eine sogenannte ,strukturelle Un-

gleichheit* vor.”’

"1 Sachs-Murswiek, Grundgesetz, 5. Aufl., Art. 2 Rn. 54, 55a.
672 Vgl. nur BVerfGE 12, 341, 347. Die altere Lehre hatte teilweise andere Grundrechte, zum Beispiel die
Eigentumsgarantie aus Art 14 fir einschlagig gehalten, vgl. dazu Laufke, FS H. Lehmann, S. 145, 156.
673 Vgl. noch Jarass/Pieroth-Jarass, Grundgesetz, 5. Aufl., Art. 2 Rn. 16, 35, 42, anders inzwischen in der
10. Aufl., Art. 2 Rn. 4 f. und 15 f. Folglich musste zur Rechtfertigung ein formelles Gesetz (Parlaments-
vorbehalt) vorliegen.

67 Vgl. Flume, Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben: FS zum Hundertjahrigen Bestehen des Deutschen

Juristentages, Band 1, S. 135, 139 und ders., AT 2, 4. Aufl.,, § 1 10, S. 19 sowie St. Lorenz, Der Schutz

vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 18.

675 Diese stellt neben Testierfreiheit, Vereinigungsfreiheit und dem Eigentumsrecht einen Aspekt der Privat-

autonomie dar, so die allgemeine Meinung, vgl. nur. Sachs-Murswiek, Grundgesetz, 5. Aufl., Art. 2 Rn.

54, 55a.

°7¢ BVerfGE 103, 89, 100.

o7 Vgl. BVerfGE 81, 242, 255; 89, 214, 232; 103, 89, 101. Bei Vorliegen einer ,strukturellen Ungleichheit"
folgt aus der Gewahrleistung der Privatautonomie und dem Sozialstaatsprinzip (Art 20 GG) ein Anspruch
des Unterlegenen auf Korrektur des Vertrags. Diese Rechtsprechung wird von der Literatur stark kriti-
siert: Der Begriff der ,strukturellen Ungleichheit erleichtere die Einbeziehung ideologischer Wertungen
und konterkariere die Wertungen des Gesetzgebers. Aullerdem baue die Privatautonomie auf dem Ge-
danken freier Selbstverantwortung auf; Art. 2 Abs. 1 kdnne somit seinerseits keine Grenzen der Ver-

tragsfreiheit setzen. Oft wird sogar behauptet, der Staat befinde sich auf dem besten Weg zum
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Ungeachtet speziell verfassungsrechtlicher Probleme wie der Zulassigkeit einer Inhalts-
kontrolle der Vertrage und der Herleitung eines Anspruchs auf Korrektur des Vertrags, die
bislang nur bei Unterhaltsverzichts- oder Biirgschaftsvertragen besprochen wurden °78,
sind Vertragsaufhebung und Vertragsanpassung Rechtsfolgen einer Haftung aus c.i.c.,
die als Einschrankung der Vertragsfreiheit®”® einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
bedurfen. Somit ist die VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs im Vergleich zum geschutzten
Gut mit den bekannten Punkten Eignung, Erforderlichkeit und Proportionalitat (= Ange-

)680

messenheit)>" zu prufen.

(2) Der ,allgemeine Kontrahierungszwang“; Kriterien zur Zulassigkeit

Busche unterscheidet zwischen dem ,allgemeinen® und dem ,besonderen® Kontrahie-
rungszwang. Der ,allgemeine“ Kontrahierungszwang ergebe sich aus dem BGB, der
,besondere” aus Spezialgesetzen. Nach dieser Zuordnung stellt ein Kontrahierungszwang
aufgrund der Haftung aus c. i. ¢ einen allgemeinen Kontrahierungszwang dar.?®' Busche
stellt fir den allgemeinen Kontrahierungszwang, der nur gerechtfertigt sei, wenn eine

«682

,qualifizierte Vertragsverweigerung“®® vorliege, vier Zulassigkeitsvoraussetzungen auf.®®

Es bedurfe erstens der Verfolgung rechtlich geschutzter Interessen durch den Vertragsin-

fursorglich bevormundenden Staat. Vgl. zur Kritik insgesamt Depenheuer, ThirVBI 1996, S. 270, 272 f,;
Germelmann, NZA 1997, S. 236, 237; Zbllner, AcP 1996, S. 1, 3, 36.

678 \gl. zum Unterhaltsverzicht BVerfGE 103, 89 und zur Biirgschaft BVerfGE 89, 214.

679 Es handelt sich hier nicht um einen klassischen Grundrechtseingriff, sondern um eine mittelbare Drittwir-
kung der Grundrechte in Privatrechtsverhaltnissen. Die Grundrechte haben im privaten Bereich eine so-
genannte ,Ausstrahlungswirkung®. Inzwischen setzt eine im Vordringen befindliche Auffassung in diesem
Zusammenhang sogar auf die staatliche Schutzpflicht fir Grundrechte und entdeckt so diese Grund-
rechtsfunktion neu. Vgl. ausfihrlich Sachs-Sachs, Grundgesetz, 5. Aufl., Vor Art.1 Rn. 32, 35 ff. sowie
Art. 2 Rn. 104 f. und Dreier-Dreier, Grundgesetz Band |, 2. Aufl., Art 1 lll Rn. 96 ff.

%0 S0 bei Stern, Staatsrecht 111/2, S. 775 ff.; Sachs-Sachs, Grundgesetz, 5. Aufl., Art 20 Rn. 145 ff. Andere

Einteilung bei Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht |, 12. Aufl., § 33 VI 19, Rn. 57 mit Verweis

auf § 30 Il 2, Rn. 7 ff., insbes. Rn. 13

Vgl. zur (vorlaufigen) Unterteilung Busche, Kontrahierungszwang und Privatautonomie, S. 119. Vgl. zur

681

Einordnung der c.i.c. S. 145.

%2 Busche, Kontrahierungszwang und Privatautonomie, S. 127.

683 Vgl. Busche, Kontrahierungszwang und Privatautonomie, S. 127-141. Die einzelnen Zulassigkeitsvor-
aussetzungen resultieren aus dem Verstandnis des allgemeinen Kontrahierungszwangs als Mittel zur
Sicherung der Vertragsfreiheit und folglich als Mittel zur Durchsetzung des Selbstbestimmungsprinzips

(hierzu S. 102-108), siehe S. 126, 131.
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teressenten, zweitens musse Abhangigkeit des Interessenten von dem Anbieter vorlie-
gen, drittens eine generelle Vertragsgeneigtheit dieses Anbieters gegeben sein und vier-
tens dieser Anbieter auch leistungsfahig sein.

Hiergegen argumentiert Nickel, ein Kontrahierungszwang — und gerade der aus der Haf-
tung aus c.i.c. resultierende — kénne wie die Einschrankung der Vertragsfreiheit nach §§
138, 242 BGB der ,ausgleichenden Gerechtigkeit* nach Aristoteles®* dienen, bei der es
ohne Rucksicht auf die beteiligten Personen allein auf den Schadensausgleich ankomme.
Deshalb musse sich der Abschlusszwang am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, das
heilRe folglich Abwagung der Vertragsfreiheit gegen ,ausgleichende Gerechtigkeit‘, mes-
sen lassen. In verfassungsrechtlichen Kategorien sei also zu fragen, ob der Kontrahie-
rungszwang geeignet, erforderlich und angemessen®® sei.

Die Haftung aus c.i.c. ist nicht nur Mittel zur Durchsetzung des Selbstbestimmungsprin-
zips, sondern dient einer Ubergeordneten ,ausgleichenden Gerechtigkeit® bzw. einer all-
gemeinen Redlichkeitserwartung. Die Haftung aus c.i.c. ist in einen groReren
Zusammenhang einzuordnen. Sie dient nicht nur dem Schutz von Individualinteressen,
sondern auch sich wechselseitig verstarkend dem Schutz der Funktionsfahigkeit des
Geschaftsverkehrs [ausflhrlich oben c)cc)d) und c)dd)].

Die Zulassigkeit des ,allgemeinen“ Kontrahierungszwangs als Folge der Haftung aus c.i.c.
ist also nach den verfassungsrechtlichen Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und
der Angemessenheit zu beurteilen. Zur deutlicheren Abgrenzung wird im nachsten Ab-
schnitt aufgezeigt werden, worin der Kontrahierungszwang bei den einzelnen Fallgruppen

liegt [sogleich (3)]. Dadurch wird eine Unterscheidung und Abwagung erst ermdglicht.

(3) Fallgruppen der culpa in contrahendo, bei denen in die Privatautonomie ein-

gegriffen wird

Ein Eingriff in die Privatautonomie liegt unbestritten vor in Fallen des Abschlusses eines
vermeintlich wirksamen Vertrags bzw. Fallen, in denen noch kein Vertragsschluss vor-
liegt, aber entweder der rechtzeitige Zugang der Vertragsannahme vom Empfanger
pflichtwidrig verhindert wurde oder die Vertragsverhandlungen ohne triftigen Grund ab-
gebrochen wurden. Bejaht man hier einen Schadensersatzanspruch, der sich auf die

Abgabe einer Willenserklarung zum Vertragsschluss richtet, so stellt sich dieses An-

84 \gl. Nickel, Rechtsfolgen, S. 73 f. mit Nachweisen zu Aristoteles in Fn. 31 ff,

8% \/gl. Sachs-Sachs, Grundgesetz, 5. Aufl., Art 20 Rn. 145 ff., 149. Siehe bereits oben unter (1).
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spruch fiir den Schadiger als Kontrahierungszwang dar.?®® Diese Fille sollen im Folgen-
den Falle des ,erzwungenen Vertragsschlusses® genannt werden.

Grundsétzlich erfolgt eine Anderung eines Vertrags nur durch privatautonomen Vertrag, §
311 Abs. 1 BGB. Bei einer Haftung aus c.i.c. mit der Haftungsfolge der Vertragsanpas-
sung wird eine Willenserklarung des Schadigers, die auf eine inhaltliche Anderung des
ursprunglichen Vertrags gerichtet ist, fingiert. Der Schadiger wird so zum Kontrahieren
gezwungen. Folglich liegt ein Eingriff in seine Privatautonomie vor. Auch die richterliche
Vertragsanpassung zu Bedingungen, mit denen der Schadiger nicht einverstanden ist,
stellt somit fiir den Schadiger einen Kontrahierungszwang dar.®®’

Ebenso ist von einem Kontrahierungszwang bei der Fallgestaltung auszugehen, bei der
ein wirksamer Vertragsschluss vorliegt und der Vertrag als Folge der c.i.c. aufgehoben
wird. Auch hier wird auf den Nachweis, dass ohne die Pflichtverletzung kein Vertrag mit
dem Schadiger zustande gekommen ware, verzichtet.?®® Da auch die Aufhebung des
Vertrags durch Vertrag nach § 311 Abs. 1 BGB erfolgt, kann der Geschadigte hier parallel
zum Verlangen der Abgabe einer Willenserklarung, die sich auf Vertragsanderung richtet,
die Abgabe einer Willenserklarung verlangen, die sich auf Aufhebung des Vertrags rich-
tet.®®® Dadurch wird unmittelbar der Zwang zum Abschluss des Aufhebungsvertrags und

folglich zum Kontrahieren ausgelbt. Man kénnte dafiir — je nach Blickwinkel — den Begriff

%% vgl. zur Kritik wegen eines Kontrahierungszwangs Staudinger-Léwisch, 13. Aufl., Vor §§ 275-283, Rn.

75 sowie ders., Neubearbeitung 2001, Vor §§ 275-283, Rn. 84 und noch in der 10. Aufll. Erman-Battes,
10. Aufl.,, § 276 Rn. 124 unter Berufung auf Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S. 435, 445 f. Ausfihrlich
auch Nickel, Rechtsfolgen, S. 71 ff. mit ndheren Erlauterungen zu Arten und Funktionen eines Kontra-
hierungszwangs.

7 In diese Richtung zur Vertragsanpassung als Rechtsfolge des Wegfalls der Geschaftsgrundlage Nauen,

Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im Schuldverhaltnis, S. 126: ,Vergleichbar einem Kontra-

hierungszwang®.

%8 \/gl. die erste Entscheidung des Bundesgerichtshofs hierzu: BGH NJW 1962, S. 1196, 1198 bei Flei-
scher, AcP 200 (2000), S. 91, 94. Vgl. davor die Entscheidungen des Reichsgerichts RGZ 79, 194, 197;
84, 131, 133, auf die BGH NJW 1962, S. 1196, 1198 verweist. RGZ 84, 131 bezieht sich aber auf die
Konkurrenz zwischen einer Vertragsaufthebung aus §§ 826, 249 BGB und der rechtsvernichtenden An-
fechtung nach § 123. In diesem Fall war die Jahresfrist des § 124 BGB abgelaufen, wohingegen die Ver-
jahrungsfrist far §§ 826, 249 (30 Jahre) noch lief. Im Ergebnis wurden jedoch dieselben Argumente
angebracht. Vgl. des Weiteren noch BGH NJW 1979, S. 1983 mit zahlreichen Nachweisen fir die Zwi-
schenzeit auf S. 1983 (rechte Spalte).

89 \gl. hierzu Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 8 IV 2 d, S. 204 mit weiteren Nachweisen. Der Aufhe-
bungsvertrag wandelt den aufzuhebenden Vertrag in ein Rickgewahrschuldverhaltnis um, soweit Leis-
tungen bewirkt worden sind, vgl. Gernhuber, Erfillung, § 17, 4, S. 399.
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des ,umgekehrten” oder ,negativen* Kontrahierungszwangs benutzen, da der Schadiger
gezwungen wird, den unter Auslbung seiner Privatautonomie geschlossenen Vertrag
aufzulésen und zwangsweise von der Ausubung der Privatautonomie Abstand zu neh-
men.

Folglich kbnnen auch hier Argumente gegen eine Vertragsaufhebung als Rechtsfolge der
c.i.c. zum Tragen kommen, sofern sie sich letztlich auf den unzulassigen Zwang zum
Kontrahieren beziehen. Allerdings muss berucksichtigt werden, dass die Rechtsprechung
in Abgrenzung zur Aufhebung des Vertrags wegen arglistiger Tauschung nach § 123

%0 "in Einzelheiten aber umstrittene®' Kriterium

BGB das in der Literatur oft anerkannte
des Vermdgensschadens in vielen Variationen haufig als Abgrenzungskriterium ge-

braucht. Die Rechtsprechung begegnet dem Vorwurf, es liege ein unzulassiger Eingriff in

%0 vgl. Lieb, FS Medicus 1999, S. 337, 352; Paefgen, Haftung fir mangelhafte Aufklarung aus culpa in
contrahendo, S. 19 ff., 24 und Tiedtke, DNotZ 1998, S. 355, 356 f. die allerdings die Begriindung des
Bundesgerichtshofs kritisieren. Zustimmung insgesamt hingegen bei Imping, MDR 1998, S. 27.
Hiergegen ohne Erfordernis des Vermdgensschadens, aber mit anderen Anforderungen: MinchKomm-
Kramer, 5. Aufl. 2006, § 123 Rn. 35: nur in den Grenzen der §§ 121 (fur fahrlassige Irrefihrung), 124
BGB (fur vorsatzliche Irrefiihrung); Staudinger-Schiemann, 13. Aufl.,, § 249 BGB Rn. 195: analoge An-
wendung des § 124 BGB; Canaris, AcP 200 [2000], S. 273, 306 ff.; Fleischer, AcP 200 (2000), S. 91,
119, 120; Medicus, Gutachten |, S. 479, 542.

Kritisch zur Vertragsaufhebung aus c. i. ¢ insgesamt: Canaris, AcP 200 (2000), S. 273, 304 ff.; Emme-
rich, Jura 1987, S. 561, 563; Esser/Schmidt, Schuldrecht I, Aligemeiner Teil, Teilband 2, § 29 1l 5 a;
Gofttwald, JuS 1982, S. 877, 881; Horn, JuS 1995, S. 377, 380; Lieb, FS Medicus 1999, S. 337, 352;
Medicus, JuS 1965, S. 209, 212 f.; weitere Nachweise bei Fleischer, AcP 200 (2000), S. 91, 95 in Fn.
13.

Die Vertragsaufhebung aus c.i.c. lehnen ab: Canaris, ZGR 1982, S. 395, 416 ff. (Anderung der Ansicht,
vgl. ders., AcP 200 [2000], S. 273, 306 ff. Grund hierfur: Die Regeln Uber die c.i.c. schiitzten ,die Erwar-
tung eines ,voraussetzungsgemalen’ Vertrags.®, S. 314.); Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung,
S. 137-140 mit dem Ansatz, § 123 BGB fir eine Anfechtung bei fahrlassiger Tauschung fruchtbar zu
machen und ders., NJW 1999, S. 900, 903 sowie Liebs, AcP 174 (1974), S. 26, 54, der im Gegenzug
aber dazu rat, Mut bei der Bejahung eines arglistigen Verhaltens zu zeigen.

691 Vgl. auch Willemsen, AcP 182 (1982), S. 515, 552 f., MinchKomm-Emmerich, 3. Aufl. 1994, Vor § 275,
Rn. 195; unklar nunmehr ders., 4. Aufl., vor § 275, Rn. 183. und ders., 5. Aufl. 2007, § 311 Rn. 272.
Auch Tiedtke, DNotZ 1998, S. 355, 357 stimmt im Einklang mit BGH NJW 1998, S. 302, 304 der Heran-
ziehung subjektiver Elemente zur Feststellung eines Vermdgensschadens zu. Vor diesem Urteil vertra-
ten eine Subjektivierung: Rolf Schumacher, Vertragsaufhebung wegen fahrlassiger Irrefiihrung
unerfahrener Vertragspartner, S. 117 f.; Lehmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, S. 275-284;
Tutmann, Minderung des Kaufpreises aufgrund von culpa in contrahendo S. 27 f. und Sonnabend, Die
Typen der Culpa in Contrahendo, S. 129 f.
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die Privatautonomie vor, mit dem Argument, es liege schliel3lich ein Vermdgensschaden
vor. Die Rechtsprechung verschleiert so den Vorwurf, ohne ihn letztlich ausrdaumen zu
konnen.

Sowohl beim erzwungenen Vertragsschluss, bei der Vertragsanpassung als auch bei der

Vertragsaufhebung als Rechtsfolgen der c.i.c. wird in die Privatautonomie eingegriffen.

(4) Eingriffsintensitat in die Privatautonomie bei den einzelnen Fallgruppen

Nachdem nunmehr belegt ist, dass sowohl bei einem erzwungenen Vertragsschluss, bei
der Vertragsaufhebung als auch bei der Vertragsanpassung mittels eines Kontrahie-
rungszwangs in die Privatautonomie eingegriffen wird, soll versucht werden, die Eingriffe
nach ihrer jeweiligen Schwere abzustufen.®®?

Man konnte vertreten, ein ,positiver Zwang zum Vertragsschluss stelle den tiefsten Ein-
griff in die Privatautonomie des Vertragsabschlussunwilligen dar, da er einen nicht Ab-
schlusswilligen zum Abschluss eines Vertrages bringe. Durch diesen Eingriff entsteht
anstatt des ,Nichts“ ein Rechtsgeschaft und letztlich genau das Gegenteil von dem, was
ein Vertragspartner will. Auch konnte vertreten werden, dass zumindest die Vertragsauf-
hebung einen ebenso schweren Eingriff darstellt, schlieBlich entsteht wiederum genau
das Gegenteil von dem, was ein Vertragspartner will: Aus dem Rechtsgeschaft wird, in-
dem es in ein Ruckabwicklungsschuldverhaltnis umgewandelt wird, wieder ein ,Nichts®.
Auch der Eingriff in den Inhalt des Rechtsgeschafts kann allerdings so stark in die Vor-
stellungen mindestens eines Vertragspartners eingreifen, dass diesem eine Aufhebung
des Vertrags lieber ist, zum Beispiel, wenn die Vertragsanpassung sich ausschliel3lich an
den Wunschen des anderen Vertragspartners orientiert, also gerade in den Fallen der
versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung. Hat der eine Vertragspartner dennoch einen
finanziellen oder auch nur immateriellen Vorteil, ist auch denkbar, dass er den Vertrag
grundsatzlich aufrechterhalten will. Dies kann der Fall sein, wenn er auf kurze Sicht bei
einem synallagmatischen Vertrag eine immer noch angemessene Gegenleistung erhalt
bzw. ihm eine solche verbleibt, oder wenn ihm auf lange Sicht bei einem Dauerschuldver-

haltnis der Vertragspartner erhalten bleibt.

92 Ahnlich fur die Vertragsanpassung als Rechtsfolge des Instituts des Wegfalls der Geschaftsgrundlage,
nicht aber fir die Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. Nauen, Leistungserschwerung und

Zweckvereitelung im Schuldverhaltnis, S. 121 ff., insbesondere S. 123.
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Letztlich kann somit angesichts der Vielzahl verschiedener Umstande, auf denen eine
positive Einschatzung der Wirtschaftlichkeit eines Vertrags beruhen kann, eine generelle
Aussage daruber, ob eine Vertragsanpassung, der erzwungene Vertragsabschluss oder
die Vertragsaufhebung den tiefsten Eingriff in die Privatautonomie darstellt, nicht getroffen
werden.

Fraglich ist, ob die Eingriffsintensitat an moglichen Vorgaben des Gesetzes gemessen
bzw. bewertet werden kann. Es bieten sich das Institut des Wegfalls der Geschaftsgrund-
lage mit den Regelungen in den Absatzen 1 und 3 des § 313 BGB [sogleich (a)] sowie
das Verhaltnis von § 275 Abs. 2 bzw. Abs. 3 BGB zu § 313 BGB als Verhaltnis zwischen
einem Leistungsverweigerungsrecht flir den Primarvertrag und einer Vertragsanpassung
[(b)] an. Auch das Verhaltnis von § 281 Abs. 1 Satz 1, der in seiner Rechtsfolge, wie ge-
zeigt werden wird, einer Vertragsanpassung ahnelt, und § 281 Abs. 1 Satz 3 kdnnten
einer Losung zutraglich sein [(c)]. Zuletzt soll versucht werden, das Problem durch eine

normative Bewertung zu 16sen [(d)].

(a) Bewertung anhand des Instituts der Storung der Geschaftsgrundlage

Nach § 313 Abs. 1 bzw. Abs. 3 BGB muss bei Storung der Geschaftsgrundlage zunachst
eine Vertragsanpassung versucht werden. Ist diese ,nicht moglich oder einem Teil nicht
zumutbar®, wird dem benachteiligten Partner ein Rucktrittsrecht eingeraumt. Das Ruck-
trittsrecht entspricht wirtschaftlich einer Vertragsaufhebung, die rechtstechnisch Uber die
Vorschriften des Riicktritts, §§ 346 ff. BGB, durchgefiihrt wird.®®® Der Gesetzgeber ist
aufgrund der Bindung an die Grundrechte durch Art. 1 Abs. 3 GG gezwungen, zuerst den
Eingriff festzulegen, der am wenigsten in die Privatautonomie eingreift. Somit scheint in §
313 BGB der Gesetzgeber die Vertragsanpassung (Absatz 1) als milderen Eingriff anzu-

sehen als eine Aufhebung (Absatz 3).6%

693 Einige vertraten vor der Kodifikation, die Auflésung sei als ,Anpassung auf Null“ zu sehen, vgl. Fikent-
scher, Die Geschaftsgrundlage als Frage des Vertragsrisikos, S. 107; ahnlich Haarmann, Wegfall der
Geschaftsgrundlage, S. 83. Diese Sichtweise Uberzeugt nicht, da sie die grundsatzlichen Unterschiede
beider Rechtsfolgen missachtet: Die Rechtsfolge Vertragsanpassung fihrt zum Fortbestand des Ver-
trags; die Auflésung fiihrt zu einem Nichts und Uberlasst es den Parteien, ob sie neu verhandeln oder
nicht, so auch Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung in Schuldverhaltnissen, S. 125.

%4 S0 auch Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung in Schuldverhaltnissen, S. 121. Der
Vorrang von Vertragsanpassung im Vergleich zur Auflosung war gerade in der Rechtsprechung herr-
schend, vgl. BGHZ 135, 333, 339 mit zahlreichen Nachweisen.
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Allerdings ist zu beachten, dass die Rechtsfolge der Vertragsanpassung nach § 313 Abs.
1 BGB eine andere ist als die Rechtsfolge der moglichen Vertragsanpassung nach den §§
311 Abs. 2, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB. Bei der Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1
BGB werden die Interessen beider Parteien bericksichtigt [Naheres unter gg)]. Im Ge-
gensatz dazu werden bei der Vertragsanpassung als Folge einer Haftung aus c.i.c. durch
Verzicht auf den Nachweis der Kausalitadt des Vertragsschlusses in der Regel nur die
Interessen des Geschadigten berucksichtigt. Ob durch die Vertragsanpassung auch dem
Schadiger gedient ist, weil er sich den Geschadigten als Kunden erhalten oder er aus
anderen Grunden besonders kulant sein mdchte, bleibt unbericksichtigt.

Die Intentionen des Gesetzgebers zur Reihenfolge der Rechtsfolgenanordnung bei Sto-
rung der Geschaftsgrundlage konnen somit mangels Vergleichbarkeit nicht herangezogen

werden.

(b) Bewertung anhand des Verhaltnisses von § 275 Abs. 2 bzw. Abs. 3 zu § 313
BGB

Fraglich ist, ob sich aus dem Verhaltnis von § 275 Abs. 2 bzw. Abs. 3 zu § 313 BGB ein
Vorrang der Vertragsanpassung oder der Vertragsaufhebung ergibt. Liegen die Voraus-
setzungen des § 275 Abs. 2 oder Abs. 3 BGB vor, so kann der Schuldner, wenn er sich
darauf beruft®®®, die Primarleistung verweigern und sich einer Haftung nach §§ 275 Abs.
4, 280, 283 bis 285, 311a und 326 BGB aussetzen. Die Mdglichkeit, die Primarleistung zu
verweigern und sich den beschriebenen Haftungen zu unterwerfen, stellt jedoch keine
Vertragsaufhebung dar, so dass ein Vergleich zunachst nicht méglich scheint.

Eine Vergleichbarkeit von Vertragsaufhebung als Rechtsfolge der c.i.c. und § 275 BGB
als Rechtsfolge bei Unmoglichkeit konnte sich dennoch ergeben, wenn auf beide diesel-
ben Vorschriften Anwendung finden. Der Aufhebungsvertrag wandelt den aufzuhebenden
Vertrag in ein Riickgewahrschuldverhaltnis um, soweit Leistungen bewirkt worden sind®®®,
so dass die §§ 346 ff. BGB anwendbar sind. § 346 Abs. 4 BGB verweist auf die §§ 280-
283 BGB und nach allgemeiner Meinung nur wegen eines Versehens des Gesetzgebers

nicht auf § 285 BGB. Liegt Unmdglichkeit nach § 275 Abs. 1 bis Abs. 3 BGB vor, so fin-

695 § 275 Abs. 2 und Abs. 3 BGB sind nicht als Einwendungen, sondern nach einhelliger Meinung als Einre-

den ausgestaltet, vgl. nur HK BGB-Schulze, 5. Aufl., § 275 Rn. 18 und Rn. 23.
% Siehe oben Fn. 689.
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den nach § 275 Abs. 4 BGB ebenfalls die §§ 280, 283 bis 285 BGB Anwendung. Somit
kommen oberflachlich betrachtet jeweils dieselben Regelungen zur Anwendung.
Allerdings ergibt sich die Anwendung der §§ 280-283 BGB im Ruckgewahrschuldverhalt-
nis nach § 346 Abs. 4 BGB schon bei ,Verletzung einer Pflicht aus Absatz 1. Bei Unmdg-
lichkeit ergibt sich die Anwendung der §§ 280-283 BGB hingegen erst bei einer
Pflichtverletzung, die zur Haftung aus c.i.c. fuhrt, und einer Pflichtverletzung im Ruckge-
wahrschuldverhaltnis und damit erst bei insgesamt zwei Pflichtverletzungen. Der Ver-
gleich hinkt, da sich fur eine Vergleichsseite die Anwendung der in Rede stehenden
Normen schon bei einer Pflichtverletzung, fur die andere Vergleichsseite erst bei insge-
samt zwei Pflichtverletzungen ergibt. Mangels Ubertragbarkeit der vom Gesetzgeber
gewiinschten Praferenz des § 275 BGB gegeniiber § 313 BGB®’ bringt die ndhere Be-
trachtung des Verhaltnisses von § 275 BGB zu § 313 BGB kein taugliches Bewertungskri-
terium fUr ein Verhaltnis der Vertragsaufhebung zur Vertragsanpassung als Rechtsfolgen
der c.i.c. hervor.

Unklar ist auch, ob sich trotz des vorgegebenen Verhaltnisses bei einer Ubertragbarkeit
ein Bewertungskriterium ergabe. Als Grund fur den Vorrang des § 275 BGB fuhrt der
Gesetzgeber an, dass § 275 BGB die Grenzen der Leistungspflicht regle und sich die
Frage einer Anpassung des Vertrags nach § 313 BGB nur stelle, wenn der Schuldner
nicht schon nach § 275 BGB von der Leistung frei geworden sei. Diese Aussage und ihre
Begrundung treffen jedoch logisch nur auf das Verhaltnis von § 275 Abs. 1 BGB und §
313 BGB zu, denn nur wenn ,echte®, bzw. ,wirkliche* Unmaoglichkeit vorliegt, also die
Leistung in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht dauerhaft nicht erbracht werden kann,
ist die Grenze einer Leistungspflicht buchstablich erreicht und eine Vertragsanpassung ist
sinnlos. Bei faktischer Unmdglichkeit (§ 275 Abs. 2 BGB) und personlicher Unzumutbar-
keit (§ 275 Abs. 3 BGB) ist die Bewertung, ob faktische Unmaoglichkeit bzw. personliche
Unzumutbarkeit vorliegen, jeweils eine Gratwanderung. Ob ein Sachverhalt schon unter
faktische Unmaoglichkeit oder nur unter wirtschaftliche Unmoglichkeit, die von § 313 BGB

|698

geregelt werden soll”®, subsumiert werden kann, ist eine Frage, die viel Argumentations-

%7 Der Gesetzgeber formuliert klar: ,In seinem Anwendungsbereich geht § 275 RE dem § 313 RE grund-

satzlich vor.“, BT-Drs. 14/6040 S. 176 rechte Spalte oben. Der Regierungsentwurf (RE) ist nahezu un-
verandert in die heutige Fassung des BGB (bergegangen. Dieser Vorgabe folgen unter anderem
MinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313 Rn. 140 und Canaris, JZ 2001, S. 499, 501 f.

8% v/gl. nur HK BGB-Schulze, 5. Aufl., § 275 Rn. 2, 20.
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spielraum lasst.°®® Und selbst bei Vorliegen von faktischer Unmdglichkeit ist wenig ge-
klart. Ob § 313 BGB Anwendung findet, wenn — um ein altes Schulbeispiel zu zitieren —
der Ring auf dem Meeresgrund’® liegt, der Schuldner diesen aber unter Aufwendung
erheblichster Kosten bergen lassen mdchte, um seine Schuld zu erflllen und er sich nicht
auf das Leistungsverweigerungsrecht aus § 275 Abs. 2 BGB beruft, ist Uberaus fraglich.
Ungeklart ist, ob er in diesem Fall die Grenze seiner Leistungspflicht trotzdem erreicht hat
und ob ihm ein Anpassungsbegehren aus § 313 BGB demzufolge abgeschnitten ist oder
ob dieser Weg gerade eroffnet ist, weil er sich nicht auf § 275 Abs. 2 BGB beruft.
Aufgrund dieser Unklarheiten ist der vom Gesetzgeber in den Materialien ausdrtcklich
angelegte Vorrang des § 275 BGB in der Literatur heftig umstritten. Einige fordern des-
halb ein Wahlrecht des Schuldners.”®" Andere fordern eine Berucksichtigung der Rechts-
folgen des § 275 Abs. 2 BGB und des § 313 BGB fur die Abgrenzung; wenn die
Anwendung des § 313 BGB sinnvoll sei, musse zuerst § 313 BGB in Erwagung gezogen
werden.”® Da dieses Verhaltnis unklar und umstritten ist und beide Seiten gute Argumen-
te fur ihre Positionen vorbringen konnen, ergibt sich auch aus dem vom Gesetzgeber
angelegten Vorrang kein klares Bewertungskriterium.

Im Ergebnis scheitert eine Bewertung des Verhaltnisses von Vertragsaufhebung und
Vertragsanpassung anhand des Verhaltnisses von § 275 BGB zu § 313 BGB an der feh-
lenden Ubertragbarkeit und daran, dass die vom Gesetzgeber praferierte, aber nicht ge-

setzlich niedergelegte (Prufungs-) Reihenfolge umstritten ist.

(c) Bewertung anhand § 281 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 BGB

Maoglicherweise kdénnen aus dem Verhaltnis von § 281 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 BGB
Erkenntnisse fur das Verhaltnis von Vertragsanpassung und Vertragsaufhebung gewon-
nen werden. § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB betrifft den Schadensersatz statt der Leistung;

699 Vgl. zum Beispiel Emmerich, Recht der Leistungsstérungen, 6. Aufl., § 3 lll 3 b), S. 35, der die ,Extrem-
falle* der faktischen Unmdglichkeit und den regelmaRigen Fall der Gbermafligen Leistungserschwerung
§ 313 BGB zuschreiben will, aber zugibt, dass diese Auslegung im Wortlaut des Gesetzes keinen Aus-
druck gefunden hat und deshalb auch nicht zwingend ist.

7% Beispiel nach Emmerich, Recht der Leistungsstoérungen, 4. Aufl., § 2 1l 5, S. 24; und ders., Leistungssto-

rungen, 6. Aufl., § 3 1l 3, S. 37. Siehe auch bei und in Fn. 273.

701 Vgl. Emmerich, Recht der Leistungsstérungen, 6. Aufl.,, § 3 1ll 3, S. 38 ff. und Schwarze, Jura 2002, S.
73, 78, der sogar ausdricklich in Fn. 60 auf die anders lautende Regierungsbegriindung verweist.

92 Medicus in Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, Kap. 3 Rn. 52, S. 92 f.
171



Satz 3 den Schadensersatz statt der ganzen Leistung. Letzteres kann der Glaubiger nur
verlangen, wenn die Leistung nicht wie geschuldet bewirkt wurde und die Pflichtverlet-
zung erheblich ist und folglich erschwerte Voraussetzungen vorliegen. Der Gesetzgeber
ist aufgrund Art. 1 Abs. 3 GG verpflichtet, zuerst den Eingriff festzulegen, der am wenigs-
ten in die Privatautonomie eingreift. Ahneln die Rechtsfolgen Schadensersatz statt der
Leistung und Schadensersatz statt der ganzen Leistung den Rechtsfolgen Vertragsan-
passung und Vertragsaufhebung, dann gibt das Verhaltnis von § 281 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 3 BGB Aufschluss uber das Verhaltnis von Vertragsanpassung und Vertragsaufhe-
bung als Rechtsfolgen der c.i.c.

Ein Schaden kann, wenn die Leistung nicht wie geschuldet bewirkt worden ist, auf zwei
Arten berechnet werden.

Einerseits kann der Glaubiger die mangelhafte Sache behalten und verlangen, so gestellt
zu werden, als ob gehdrig erflllt worden ware. Der Anspruch richtet sich auf Ersatz des
Wertunterschieds zwischen mangelfreier und mangelhafter Sache.”®® Der Wertunter-
schied kann sich entweder aus der Differenz zwischen tatsachlichem und niedrigerem
Preis, zu dem der Vertrag in Kenntnis des Mangels abgeschlossen worden ware, erge-
ben,’® oder aus den zur gehdrigen Herstellung erforderlichen Reparaturkosten’®. Diese
Form des Schadensersatzes wird gemeinhin ,kleiner Schadensersatz* genannt.”®® Er
ahnelt durch die Anknupfung an den Vertrag, der bei Kenntnis des Mangels geschlossen
worden ware, der Vertragsanpassung, da auch bei dieser an die Vorstellungen des Auf-
klarungsberechtigten bei gehoriger Aufklarung angeknupft wird. Die Rechtsprechung
vertritt inzwischen, dass der Differenzbetrag, der sich aus dem Vergleich von tasachli-
chem und fiktivem Preis ergibt, ein Ersatzanspruch ist, der sich auf das negative Interes-
se richtet.””” Damit lage schon keine Vergleichsmdglichkeit zwischen Vertragsanpassung

und dem Ersatz des Differenzbetrags gegeben.

"% Nicht verlangt werden kénnen folglich nach dieser Rechnung die fiir den Mehrbetrag entstandenen
Finanzierungskosten.

% OLG Koblenz NJW-RR 1991, S. 847 (noch zu § 463 Satz 2 BGB a. F.).

7% vigl. BGHZ 108, 156 ; BGH NJW 2008, 436, BGH NJW 1983, S. 1424 und LG Aachen NJW 2005, S.
2236.

7% \/gl. nur Palandt-Griineberg, 68. Aufl., § 281 Rn. 45.

" BGH NJW-RR 2006, 1185 ff., insbesondere Randziffer [34]. Der BGH hat im konkreten Fall einen auf
das negative Interesse gerichteten Ersatzanspruch angenommen, weil feststand, dass die Gesellschaft

eine Pensionsverpflichtung gegeniber einem friiheren Gesellschafter nicht Gibernommen hatte, wenn sie
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Andererseits kann der Glaubiger die angenommene Sache wieder zur Verfigung stellen
und Schadensersatz statt der Leistung fur die Nichterfullung des ganzen Vertrags verlan-
gen.”® Diese Form des Schadensersatzes wird gemeinhin ,groBer Schadensersatz*
genannt.”® Fraglich ist, ob der ,groRe Schadensersatz* einer Vertragsaufhebung gleich-
kommt. Bei der Vertragsaufhebung wird der Vertrag rickabgewickelt und der Aufkla-
rungsberechtigte kann Ersatz der Aufwendungen verlangen, die er im Vertrauen auf den
Erhalt der Leistung getatigt hat. Er kann nicht Schadensersatz statt der Leistung fur die
Nichterfullung des ganzen Vertrags verlangen. Schadensersatz statt der ganzen Leistung
kommt einer Vertragsaufhebung somit nicht gleich.

Das Stufenverhaltnis von § 281 Abs. 1 Satz 1 zu Satz 3 ist folglich auf das Verhaltnis von

Vertragsanpassung zu Vertragsaufhebung nicht Ubertragbar.

(d) Bewertung anhand normativer, allgemeiner Kriterien

Teile der Rechtsprechung und der Literatur gehen allgemein und ohne Vergleich mit
schuldrechtlichen Vorschriften davon aus, dass die Vertragsanpassung weniger schwer
wiegt als die Vertragsaufhebung.”® Sie filhren dafiir das Argument der Vertragstreue an.
Ein weniger schwerer Eingriff liege deshalb vor, weil unter dem Gesichtspunkt der Ver-
tragstreue ein Festhalten am Vertrag geboten sei. Andere gehen davon aus, das Recht
zur Vertragsaufhebung sei grundsatzlich ausreichend zur Vermeidung der Vorteilsziehung

durch den Verpflichteten; es bediirfe nicht des Rechts zur Vertragsanpassung.”"' Die

gewusst hatte, dass die gekauften Anteile des Gesellschafters weniger wert waren als angegeben. Die
Vorinstanz sah dies als einen Ersatzanspruch an, der sich auf das positive Interesse richtet.

"% Der Schuldner kann dann Riickgewihr des Geleisteten nach § 281 Abs. 5, 346 ff. BGB verlangen.

% Der groRe Schadensersatz kann unabhangig davon, ob der Glaubiger die Gegenleistung schon erbracht

hat oder nicht, nach Wahl des Glaubigers nach Differenz- oder Surrogationsmethode berechnet werden,

so die ganz herrschende Meinung, vgl. Palandt-Griineberg, 68. Aufl., § 281 Rn. 20 mit weiteren Nach-

weisen und Lorenz/Riehm, Schuldrecht, 6. Kap. § 3V 1, Rn. 211.

"0 v/gl. Lieb, FS Kéln, S. 251, 255, 262 f. und Nickel, Rechtsfolgen, S. 226. Speziell auf die Vertragsanpas-
sung als Rechtsfolge des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage gehen von einem Vorrang der Vertragsan-
passung aus: BGHZ 40, 334, 337; 47, 48, 51 f.; BGH NJW 1951, S. 836, 837; 1953, S. 1585, 1586;
1958, S. 785; 1993, S. 259, 262 und viele mehr; MiinchKomm-Roth, 4. Aufl. 2001, § 242 Rn. 544, 548,
in der 5. Auflage findet sich hierzu nichts mehr. Vgl. auch die Nachweise in Nauen, Leistungserschwe-
rung und Zweckvereitelung, S. 121 ff., insbesondere auch die Nachweise in Fn. 175; Kritik im Rahmen
der Stellungsnahme ab S. 123 ff.

711 Vgl. Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung S. 202, ndheres bei und in Fn. 582.
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Rechtsprechung hat hierzu in allgemeiner Form, das heil3t nicht speziell bezogen auf die
Rechtsfigur der Storung der Geschaftsgrundlage, noch nicht Stellung genommen.
Richtiger Anknupfungspunkt ist die Vertragstreue. Sie nimmt Bezug zur Bereitschaft zum
Vertragsschluss. Zeigt sich jemand grundsatzlich zum Vertragsschluss bereit und mundet
diese Bereitschaft dann tatsachlich in den Abschluss eines wirksamen Vertrags, so mus-
sen sich beide Parteien an dieser Entscheidung festhalten lassen und sind der Entschei-
dung des erneuten ,,0b“ des Vertragsschlusses enthoben. Eine Vertragsanpassung bietet
durch die ,unbegrenzte (...) Anzahl verschiedenartiger Anpassungsmodi“ und durch einen
,weitestgehend ergebnisoffenen Vorgang*’'?, der einer Konkretisierung durch den Richter
bedarf, die ideale Mdglichkeit zur einzelfallgerechten Verwirklichung der Privatautonomie
jedes Vertragspartners. Eine solche Vielzahl an Ausgestaltungsmaoglichkeiten Iasst sich
teils zum Beispiel durch Anwendung der Grundsatze der Vorteilsausgleichung [ausfuhr-
lich hierzu unter e) und f)bb)] und insbesondere der Schutzzwecklehre auch bei der Ver-
tragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. erreichen. Nach dieser Argumentation wird
durch eine Vertragsanpassung im Regelfall weniger intensiv in die Privatautonomie der
Vertragspartner eingegriffen als durch eine Vertragsaufhebung.

Dagegen spricht, dass schon die Bereitschaft zum Vertragsschluss haufig Resultat der
Aufklarungspflichtverletzung ist. Oft erscheint aufgrund der fehlenden Aufklarung Uber
einen Nachteil das Angebot so verlockend, dass dadurch die Bereitschaft zum Vertrags-
schluss erst geweckt wird. Die Argumentation ist wohl mit Blick auf das Institut der Sto-

rung der Geschéftsgrundlage zutreffend’™

und nunmehr auch gesetzlich so festgelegt.
Da bei § 313 BGB im Gegensatz zur Vertragsanpassung als Folge der c.i.c. grundsatzlich
die Interessen beider Parteien berlcksichtigt werden [naheres unter gg)a)], ist diese Aus-
sage nicht verallgemeinerungsfahig.

Nauen bezweifelt bereits bei der Stérung der Geschaftsgrundlage zu Recht die ,Richtig-
keit des (...) pauschalen Anwendungsvorrangs der Vertragsanpassung*’™. Ein Vorrang
der Vertragsanpassung ist zutreffend, wenn diese sich aus der Auslegung des Vertrags

«715

ergibt. Problematisch — und nach Ansicht Nauens gar ,anders” > — verhalt es sich, wenn

12 Beide Zitate aus Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung, S. 122 zur Rechtsfigur der Sto-

rung der Geschaftsgrundlage.
3 Zweifelnd und deswegen differenzierend: Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung, S. 123
ff.
"% Ders., Leistungserschwerung und Zweckvereitelung, S. 123.

"% Ders., Leistungserschwerung und Zweckvereitelung, S. 125.
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die Vertragsanpassung an normativen und vom Parteiwillen unabhangigen Kriterien aus-
gerichtet wird.”"® Der normativen Vertragsanpassung wohnt im Gegensatz zur Ver-
tragsauflosung stets ein Element der Neugestaltung inne, das den Parteien etwas
aufzwingt, was sie so nicht gewollt haben. Ein Vorrang der Vertragsauflosung ergibt sich
hieraus allerdings ebenso wenig.”"’

Die Frage, ob eine Vertragsanpassung oder eine Vertragsaufhebung den grof3eren Ein-
griff darstellt, kann somit aufgrund der Vielfaltigkeit der Fallgestaltungen nicht pauschal

beantwortet werden, sondern ist im Einzelfall zu untersuchen und zu entscheiden.

(e) Zwischenergebnis

Ein Stufenverhaltnis der Eingriffsintensitat zwischen Vertragsanpassung und Vertragsauf-
hebung kann aufgrund der Vielfalt der zu berucksichtigenden Faktoren nicht normativ
bestimmt werden. Auch die oben aufgezeigten systematischen Ansatze zum Verhaltnis
von § 313 Abs. 1 und Abs. 3 BGB, von § 275 Abs. 2 BGB und § 313 BGB oder von § 281
Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 BGB flihren nicht weiter. Es bleibt nur die Moglichkeit, alle ge-
nannten Aspekte verfassungsrechtlich zu wuirdigen und gegeneinander abzuwagen
[sogleich (5)].

(5) Abwagung

Zur Abwagung sind die verfassungsrechtlichen Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit heranzuziehen.
Da die c.i.c. auch das Nichtvermogensinteresse Entscheidungsfreiheit schitzt, ist eine

Haftung aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen ein geeignetes Mittel zum Schutz

"® Hierbei ist insbesondere das Selbstbestimmungsrecht der Parteien zu beachten; der Schuldner darf

nicht zu Anstrengungen verpflichtet werden, zu denen er sich gerade nicht verpflichtet hat. Ebenso we-

nig darf dem Glaubiger etwas aufgedrangt werden, wozu er sich nicht oder so nicht verpflichtet hat. Na-

heres unter § 211.5.¢).
" So im Ergebnis auch Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung, S. 129 unter zusétzlicher
Kritik am rechtsgestaltenden Charakter der Vertragsanpassung, die ohne gesetzliche Grundlage — als
eine solche fungiere § 306 KE (der heutige § 313 BGB) mangels praziser Formulierung nicht — nicht zu-
Iassig sei. Mit Blick auf die damalige, ,insofern vergleichbare Situation der Sachmangelhaftung in Gestalt
von Wandelung (Auflosung) und Minderung (Anpassung)” (S. 125), in der das BGB keinen Anwen-
dungsvorrang eines Instituts kennt, geht Nauen zunachst von einer Gleichberechtigung der Rechtsfolgen

aus.
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der Entscheidungsfreiheit. Die Vertragsanpassung bzw. ein Wahlrecht zwischen Anpas-
sung und Aufhebung ist grundsatzlich geeignet, fur den Aufklarungsberechtigten die Ent-
scheidungsfreiheit wiederherzustellen und fur die Zukunft eine Aufklarung sicherzustellen.
Ein milderes, genauso wirksames Mittel zur ausreichenden Wiederherstellung ist grund-
satzlich nicht ersichtlich, da ein Stufenverhaltnis zwischen Anpassung und Aufhebung
nicht vorliegt und ein Vorrang sich aus dem konkreten Einzelfall ergibt. Eine Vertragsan-
passung ist somit grundsatzlich auch erforderlich; im Einzelfall kann es ein milderes Mittel
geben.

Fraglich ist, ob die Vertragsanpassung ein angemessenes Mittel zum Ausgleich beider
Interessenslagen ist. An sich sind bei der Abwagung beide Seiten zu berlcksichtigen. In
den Fallen der Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. wird in der Regel nur das
Interesse des Aufklarungsberechtigten berucksichtigt, indem der Vertrag nach Ausubung
seines Wahlrechts zwischen Anpassung und Aufhebung vor allem nach seinen Win-
schen und Vorstellungen angepasst wird. Griinde fir diese Einseitigkeit sind das bereits
genannte Gebot des Schutzzwecks von Aufklarungspflichten und in mafvoller Intensitat
Pravention und Sanktion. In extremen Einzelfallen kdnnen zur Berucksichtigung der Inte-
ressen des Aufklarungsverpflichteten die Folgen der Vertragsanpassung durch Anwen-
dung des § 242 BGB gemildert werden. Solche Einzelfalle sind denkbar, wenn der
Verschuldensgrad des Aufklarungsverpflichteten sich im Bereich der leichten Fahrlassig-
keit bewegt und/oder er Verbraucher gemal} § 13 BGB ist. Dann erscheint eine Anwen-
dung des § 242 BGB geboten, da insbesondere die Praventionsfunktion mangels
standiger, aktiver Tatigkeit ,am Markt" ins Leere geht. Da bei Mitverschulden des Aufkla-

rungsberechtigten § 254 BGB keine sinnvolle Anwendung finden kann’'®

, ist moglicher-
weise die Vorteilsausgleichung [unter e)] der richtige Weg zur Uberwindung eventueller

Abwagungsschwierigkeiten.

8 Es ist sinnwidrig, iber § 254 BGB den Anspruch des Geschadigten aus c.i.c. auf Anpassung des Ver-
trags zu mindern: Entweder wird der Vertrag insoweit angepasst, dass ein bestimmtes Risiko versichert
ist oder er wird nicht angepasst; eine ,halbe“ Anpassung macht speziell bei Versicherungsvertragen kei-
nen Sinn. Fehlerhaft hier Wernink, Erfillungshaftung, S. 81, 88 ff. der die c.i.c. nur ,insoweit* untersu-
chen will, ,als sie auf das gleiche wirtschaftliche Ergebnis wie die Erflllungshaftung gerichtet ist* (S. 81),
und folglich auch die Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. zum Mal3stab nimmt, dann aber §
254 BGB ohne Diskussion fir anwendbar halt (S. 88 ff.).

176



(IV) Ergebnis

Die Entscheidungsfreiheit ist als Nichtvermodgensgut von der c.i.c. geschutzt. Eine Ver-
tragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. kann sich auf den Schutzzweck von Aufkla-
rungspflichten und Nebenfunktionen des Schadensrechts stitzen und ist grundsatzlich
auch bei Nichtvorliegen eines (zusatzlichen) objektiven Vermoégensschadens eine ange-
messene Rechtsfolge. Extremfallen kann durch § 242 BGB Rechnung getragen werden.
Das Argument Grigoleits, eine Vertragsaufhebung sei zur Vermeidung der Vorteilszie-
hung durch den Verpflichteten ausreichend, ist entkraftet, da nicht belegt werden konnte,

dass eine Vertragsaufhebung stets das mildere Mittel ist.

gg) Vertragsanpassung nach § 313 BGB, insbesondere § 313 Abs. 2 BGB

Nachdem die Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. als angemessene Rechtsfolge
bei Verletzung von Aufklarungspflichten bejaht wrd, ist als Konkurrenzfrage noch zu eror-
tern, ob fur diese Falle nicht der Tatbestand der Stérung der Geschaftsgrundlage — seit 1.
1. 2002 nunmehr § 313 BGB'" — eine bessere Lésung bietet als die Vertragsanpassung
als Rechtsfolge der c.i.c. § 313 BGB ordnet eine Vertragsanpassung als Rechtsfolge

ausdrucklich an.

a) Unterschiede und Gemeinsamkeiten von Vertragsanpassung als Rechtsfolge

der c.i.c. und als Rechtsfolge der Storung der Geschaftsgrundlage

Bei einer Vertragsanpassung als Rechtsfolge der c.i.c. besteht Spielraum, indem der
Vertrag durch Relationsverschiebung nach unten (,Minderung“) und nach oben (,Erho-
hung®) jeweils sowohl bei der Leistung als auch bei der Gegenleistung angepasst werden
kann [oben ff)a)]. Als Rechtsfolge der Stérung der Geschaftsgrundlage kommen viele
jeweils flexible Modalitaten in Betracht [im Einzelnen unter 5.e)]. Somit bieten beide
Rechtsfolgen die Mdglichkeit einer Herauf- und Herabsetzung jeweils von Leistung und

Gegenleistung. Grenze der richterlichen Vertragsanpassung ist das Selbstbestimmungs-

9 Entstehungsgeschichte und eine ausfihrliche Erdrterung von Tatbestanden und Rechtsfolgen sollen der

Ubersichtlichkeit halber nicht innerhalb des Kapitels (ber die c.i.c. erfolgen. Aufgrund der Bedeutung des
§ 313 BGB auch in grokerem Zusammenhang, namlich als grundsatzliche Lésungsmdglichkeit fur Falle
der versicherungsrechtlichen Erflillungshaftung, ist ein eigenes Kapitel zu § 313 BGB unerlasslich; es sei

auf § 211.5 verwiesen.
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recht der Parteien.”?® Der Schuldner darf nicht zu Anstrengungen verpflichtet werden, zu
denen er sich gerade nicht verpflichtet hat; dem Glaubiger darf nichts aufgedrangt wer-
den, das anzunehmen er sich nicht oder so nicht verpflichtet hat. Gerade bei der Herauf-
setzung der Leistung, also bildlich gesprochen der Aufstockung des ,Leistungspakets®, ist
oft problematisch, ob das Selbstbestimmungsrecht der leistenden Partei noch ausrei-
chend berucksichtigt wurde. In diesen Fallen ist die Grenze zur Verletzung des Selbstbe-
stimmungsrechts haufig nahe, da der Schuldner zu etwas verpflichtet wird, was er
anfangs gar nicht leisten wollte oder musste.

Im Unterschied zur Vertragsanpassung nach § 313 BGB werden bei der Vertragsanpas-
sung als Folge einer Haftung aus c.i.c. in der Regel nur die Interessen des Geschadigten
berucksichtigt, der Verzicht auf den Nachweis der Kausalitat dient allein ihm. Unberuck-
sichtigt bleiben im Grundsatz die Umstande des Einzelfalls und auch die vertragliche und
gesetzliche Risikoverteilung. Bei den ,Umstanden des Einzelfalls“ wird jedoch ein etwai-
ges Verschulden der Aufklarungspflichtverletzung berticksichtigt. Das Verschulden einer
Pflichtverletzung wird dem Verpflichteten in der Regel negativ angerechnet, zum Beispiel
ausdrucklich schon in § 323 Abs. 2 Satz 1 BGB und § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Var. 1
BGB. So ist meist auch bei Anwendung des § 313 BGB der Vertrag nach den Winschen

des Aufklarungsberechtigten anzupassen, wenn nicht weitere Aspekte hinzukommen.

B) Modglichkeit zur Losung von Fallen vorvertraglicher Aufklarungspflichtverlet-

zung uber die Storung der Geschaftsgrundlage, § 313 BGB

Die Falle der vorvertraglichen Aufklarungspflichtverletzung kénnten nach § 313 Abs. 1
oder Abs. 2 BGB gelost werden. Anwendung findet hier § 313 Abs. 2 BGB, da sich nicht
Umstande nach Vertragsschluss verandert haben, sondern sich — wenn Uberhaupt —
wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, verandert
haben. Zur Lésung der Falle vorvertraglicher Aufklarungspflichtverletzungen ist erstens zu
untersuchen, ob sich wesentliche Vorstellungen als falsch herausstellen [sogleich (1)], und
zweitens, ob diese Umstande zur Grundlage des Vertrags geworden sind [(Il)]. Wie bei
den Fallen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung ist dies der schwierigste Punkt
[bereits oben 1.5.f) und naher unter Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden wer-
den.]. AulRerdem durfen die Parteien die Unrichtigkeit der Vorstellungen nicht vorausge-

sehen haben und es ist festzustellen, dass die Parteien bei richtiger Voraussicht den

20 \/gl. nur Flume, AT 2, 4. Aufl., § 26 7, S. 528.
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Vertrag nicht oder anders abgeschlossen hatten. Letztlich muss die Erkenntnis, dass sich
wesentliche Vorstellungen als falsch erweisen, so schwerwiegend sein, dass einem Teil

das Festhalten am Vertrag nicht zugemutet werden kann.

() Unrichtigkeit von wesentlichen Vorstellungen

In den Unternehmenskaufvertrags-, anderen Kaufvertrags-, Werkvertrags-, Dienstver-
trags- und anderen Fallen hat der Aufklarungsberechtigte aufgrund der fehlerhaften Auf-
klarung des Vertragspartners bestimmte Vorstellungen, zum Beispiel, dass die Bilanz des
Unternehmens richtig ist’?', dass der Kauf ein ,Schnappchens® ist’??, dass die schéne
Aussicht (bei einem Wohnungskauf) auch zukiinftig bestehen bleibt’?®, oder dass es még-
lich ist, die wie Appartements ausgebauten Hobbyraume zu Wohn- bzw. Vermietungs-
zwecken zu nutzen.”® Grundsatzlich ist insbesondere bei geringen wirtschaftlichen
Veranderungen die Wesentlichkeit dieser Vorstellungen zu bezweifeln. In den genannten
Fallen haben sich aufgrund teils erheblicher wirtschaftlicher Veranderungen hingegen

wesentliche Vorstellungen als falsch herausgestellt.

() Subjektive Geschaftsgrundlage im Sinne des § 313 Abs. 1, Abs. 2

Fraglich ist, ob die Vorstellungen der Aufklarungsberechtigten jeweils zur Grundlage des
Vertrags geworden sind. Im Gegensatz zu den Fallkonstellationen der versicherungs-
rechtlichen Erfullungshaftung liegt in diesen Fallen selten die Falschauskunft eines ,da-
zwischenstehenden® Vertreters bzw. Boten vor. Vielmehr liegt eine falsche Auskunft des
Aufklarungsverpflichteten selbst vor, die wahrend der Vorverhandlungen oder noch davor
(so wohl im ,Flugzeug-Fall*) gegeben wurde. Die Falschauskunft war fir den Aufkla-
rungsberechtigten teils nur Anreiz und Motivation zum Abschluss des Vertrags, teils be-
dingte sie ihn. Wahrend in den Fallen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung der
Tatbestand der Storung der Geschaftsgrundlage verneint wurde, weil die Vorstellung in

der Regel’® Teil des Inhalts des Antrags wurde, kann hier eine abschlieBende und ein-

= Vgl. den Hauptteil der Falle zum Unternehmenskauf, Nachweise in Fn. 432 und Fn. 436.

722 Vgl. den Flugzeug-Fall BGH NJW 1981, S. 2050 f. Vgl. auch den Melkmaschinen-Fall BGHSt 16, 321
sowie den Zellwollhosen-Fall BGHSt 16, 220.

2 \/gl. BGH NJW 1993, S. 1323.

724 Vgl. BGH NJW 1987, S. 2511. Vgl. auch die Ausflihrungen zu diesen und anderen Fallen unter §
211.3.d)ff)c)(I1)(3)(a).

725 Vgl. die Erlauterungen unter § 21.5.a)aa).
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deutige Beurteilung kaum getroffen werden. Die Aufklarungspflichtverletzungen, die zu
einer Haftung aus c.i.c. fuhren, sind vielfaltiger. Teils betrifft die Pflichtverletzung die Auf-
klarung Uber die Gute des Vertragsgegenstands, oft glaubt der Aufklarungsberechtigte
aber auch, mit dem Kauf ein ,Schnappchen“ zu machen, und in einigen Fallen betrifft die
Aufklarungspflichtverletzung auch die Frage der beabsichtigten Verwendung der Kaufsa-
che, zum Beispiel als Mietobjekt, oder sie betrifft steuerliche Erwartungen des Aufkla-
rungsberechtigten.

Es ist fraglich, ob § 313 Abs. 2 BGB zur Korrektur jeder Fehlvorstellung herangezogen
werden kann und soll. In den Fallen, in denen eine Haftung aus vorvertraglichem Ver-
schulden angenommen wird, liegt zwar eine Fehlvorstellung uber wesentliche Umstande
vor, allerdings bezieht sie sich oft nicht unmittelbar auf das abzuschlielende Geschaft.
Die Fragen der steuerlichen Mdglichkeiten zur Vorteilsziehung sowie die Fragen der Ver-
mietbarkeit von Raumen beziehen sich zwar mittelbar auf den Vertragsgegenstand; sie
betreffen jedoch nicht den Vertragsgegenstand als solchen, sondern vielmehr geplante
Verwendungsweisen, mittelfristige Ziele und Absichten wie den Erwerb zu einem
~>chnappchenpreis®. Solche Fehlvorstellungen sind grundsatzlich durch die Haftung aus
c.i.c. oder eine Irrtumsanfechtung des Berechtigten nach den §§ 119 ff. BGB zu korrigie-
ren. Die c.i.c. und die Irrtumsanfechtung sind angesichts des Ausnahmecharakters des §
313 BGB die geeignetere Losungsmaoglichkeit, auch wenn die Anwendung der §§ 119 ff.
BGB oft nicht das vom Aufklarungsberechtigten gewunschte Ergebnis bringen wird.

In Fallen der vorvertraglichen Aufklarungspflichtverletzung, in denen eine Vertragsanpas-
sung aufgrund einer Haftung aus c.i.c. angenommen werden kann, ist nur in Ausnahme-
fallen § 313 BGB anzuwenden, denn dieser dient nicht der Korrektur jeder
Fehlvorstellung.”®® In Extremfallen kann eine Uberschneidung der Anwendungsbereiche
gegeben und folglich eine Konkurrenz méglich sein.”?” Dann besteht entweder elektive
Konkurrenz oder ein Vorrang der Haftung aus c.i.c., da die Grundsatze der Stérung der

Geschaftsgrundlage maldvoll anzuwenden sind.

"% S0 auch Huber, AcP 202 (2002), S. 179, 219, der die Rechtsfigur der Stérung der Geschaftsgrundlage
nicht als ,Rechtsbehelf fir den Regelfall, sondern fur den Ausnahmefall bezeichnet.

" Das Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des § 313 BGB hangt vom konkreten Einzelfall ab. In der

Regel werden die Parteien die Unrichtigkeit der Vorstellungen nicht vorhergesehen haben. Der Nach-

weis des Nichtabschlusses des Vertrags bei richtiger Voraussicht wird dem Aufklarungsberechtigten

leicht fallen, es genigt, wenn er glaubhaft darlegt, er hatte den Vertrag so nicht geschlossen. Schwierig-

keiten werden sich oft im Rahmen der Zumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag ergeben.

180



x) Zwischenergebnis

Eine Konkurrenz zwischen einer Haftung aus c.i.c. und einem Anspruch aus § 313 Abs. 2
BGB liegt nur in Ausnahmefallen vor, da § 313 BGB nicht jede, wenngleich wesentliche,

Fehlvorstellungen korrigieren soll.

hh) Ergebnis zur Vertragsanpassung als Rechtsfolge der culpa in contrahendo

Falle der Aufklarungspflichtverletzungen kénnen Uber die neu kodifizierte c.i.c. gelost
werden, selbst wenn ein objektiver Vermdgensschaden nicht vorliegt. Sie erfasst im We-
ge des Ausgleichs von Nichtvermodgensschaden diejenigen Falle, in denen allein die Ent-
scheidungsfreiheit verletzt wurde. Speziell die Anpassung des Vertrags ist in solchen
Fallen die angemessene Haftungsfolge. Sie kann sich auf den Schutzzweck von Aufkla-
rungspflichten sowie auf die untergeordnete Sanktions- und Praventionsfunktion des
Schadensrechts stitzen. Extremfallen kann durch Anwendung von § 242 BGB Rechnung
getragen werden. Eine Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 2 BGB wird nur in seltenen
Ausnahmefallen auch zur Anwendung kommen (kdénnen), in der Regel werden die Vor-
stellungen des Aufklarungsberechtigten nicht zur Grundlage des Vertrags.

Mit Blick auf diese Ergebnisse kann nun gefragt werden, ob die Falle der versicherungs-
rechtlichen Erfullungshaftung, in denen eine vorvertragliche Aufklarungspflichtverletzung
vorliegt, auch Uber die c.i.c. gelost werden kénnen, ohne dass fur den Versicherungs-
nehmer ein Nachteil im Vergleich zur versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung entsteht
[]. Um in versicherungsrechtlichen Fallen den Umfang des Schadensersatzes bei An-
wendung der c.i.c. bestimmen zu konnen, ist der Schutzzweck der versicherungsrechtli-
chen Aufklarungspflicht zu ermitteln [unter f)aa)]. Generell zu berlcksichtigen ist eine
Vorteilsanrechnung bei der c.i.c. [sogleich €)]; diese ist dann auch in versicherungsrecht-

lichen Fallgestaltungen durchzuflihren [unter f)bb)].

e) Vorteilsanrechnung

Der Umfang des Schadensersatzes wird grundsatzlich nach der Differenzmethode be-
rechnet [siehe 1.b)]. Da das schadigende Ereignis dem Geschadigten sowohl Nach- als
auch Vorteile bringen kann, sind diese grundsatzlich zu bertcksichtigen. Der Geschadigte
soll so stehen, wie er ohne das schadigende Ereignis stinde, er darf aber nicht besser
gestellt werden. Voraussetzung ist jedoch, dass der wirtschaftliche Vorteil ebenso wie der
Schaden adaquat durch das schadigende Ereignis verursacht worden sind. Der Bundes-
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gerichtshof fihrt hierzu im Einzelnen aus: Es ,sind nicht alle durch das Schadensereignis
begrindeten Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen, sondern nur sol-
che, deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck des Ersatzanspruchs Ubereinstimmten,
d. h. wo diese dem Geschadigten zumutbar ist und den Schadiger nicht unangemessen
entlastet. Vor- und Nachteile mussen bei wertender Betrachtung gleichsam zu einer
Rechnungseinheit verbunden sein.“’?®

Folglich sind ersparte Aufwendungen grundsatzlich als Vorteile anzurechnen; hierzu ge-
héren auch ersparte Versicherungsbeitrage.”?® Die Beweislast fiir die Voraussetzungen
des Vorteilsausgleichs tragt nach der Rosenbergschen Formel der Schadiger, dem aller-

dings der Beweis des ersten Anscheins oft zugute kommen kann.”*°

f)  Culpa in contrahendo in versicherungsrechtlichen Fallgestaltungen

Far die Rechtsfigur der c.i.c. bestehen in versicherungsrechtlichen Fallgestaltungen keine
besonderen Voraussetzungen.”' Die Rechtsprechung hat in einigen Fallgestaltungen, die
an sich auch an die Anwendung der versicherungsrechtlichen Erflullungshaftung denken
lassen’?, auch eine Haftung aus c.i.c. angesprochen bzw. angenommen — teils ohne auf
die versicherungsrechtliche Erfiillungshaftung einzugehen.”*® Im Gegensatz zu oben

vertretener Ansicht [d)ff)c)(IV)] hat die Rechtsprechung in den beiden genannten Urteilen

28 BGH NJW 1990, S. 1360. Vgl. auferdem noch BGHZ 8, 325, 328 f.; 10, 107, 108; 77, 151, 153 f.; 81,
271, 275; 91, 206, 210 jeweils mit zahlreichen Nachweisen. Ausfihrlich zu den Grundlagen der Vor-
teilsausgleichung Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 9 llI, S. 492 ff.

729 Vgl. nur HK BGB-Schulze, 5. Aufl., Vor §§ 249-253 Rn. 32; Palandt-Heinrichs, 65. Aufl., Vorb. v. § 249,

Rn. 141 (ab 66. Aufl. nicht mehr explizit aufgefuihrt) und Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 9

12,S.486 und IV 2, S. 503 ff.

Vgl. nur Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., § 9 XllI, S. 533 mit weiteren Nachweisen.

781 Vgl. nur Prélss/Martin-Prélss, § 3 Rn. 31 sowie Prolss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 36. Vgl. schon Gru-

newald, JZ 1982, S. 627, 628, die gerade Versicherer als Fachleute ansieht und hieraus eine generelle

730

Haftung aus c.i.c. annimmt sowie Jaax, Culpa in contrahendo im Versicherungsrecht, S. 2 und Kébler,
VersR 1969, S. 773 ff. Vgl. generell zu (weiteren) Fallgruppen der Haftung des Versicherers aus c.i.c.
Sieg, BB 1987, S. 352.
®2 An eine Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung ist zu denken, wenn die Auskunft
des Agenten Inhalt oder Umfang des Versicherungsvertrags betrifft, vgl. im Einzelnen unter § 2.3 und §
21.4.
3 Siehe einerseits OLG Karlsruhe VersR 1994, S. 1169 (kein Eingehen auf die versicherungsrechtliche
Erflllungshaftung); und andererseits BGH NJW 1972, S. 822 und OLG Nurnberg, VersR 1980, S. 36

(Eingehen auf versicherungsrechtliche Erfullungshaftung).
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eine Vertragsanpassung als Rechtsfolge einer Haftung aus c.i.c. abgelehnt, weil der Ver-
sicherungsnehmer nicht habe beweisen konnen, dass ,er bei richtiger Belehrung den
Versicherungsschutz auf andere Weise erlangt hatte*’**. Dass diese Urteile falsch ist,
wird im Folgenden anhand der Auslegung des Schutzzwecks der verletzten Aufklarungs-
pflicht bei versicherungsrechtlichen Fallgestaltungen belegt [sogleich aa)]. Auch die Frage
der Vorteilsanrechnung, der Anrechnung dessen, was der Versicherungsnehmer an Pra-
mie mehr hatte zahlen miussen, um den gewlnschten Versicherungsschutz zu erlangen,

soll geklart werden [bb)].

aa) Schutzzweck der Pflicht bei Fallen der versicherungsrechtlichen Erfillungs-

haftung

In Fallen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung liegt die Pflichtverletzung in der
Verletzung einer Aufklarungspflicht mit Bezug zum Vertragsschluss [siehe unter 1.4 und
d)cc)]. Deshalb ist diese Pflicht nicht isoliert zu betrachten, sondern auch in diesen Fallen
im konkreten Zusammenhang mit dem geplanten Vertrag, in diesem Fall mit dem Versi-
cherungsvertrag. Im Vertragsrecht hat der Schuldner nach der Schutzzwecklehre nicht fur
alle Folgen der Vertragsverletzung einzustehen, sondern nur fur den Schaden, der durch
Verletzung der durch den Vertrag geschutzten Interessen eintritt. Die Ermittlung der durch
den Vertrag geschitzten Interessen ist Sache der erganzenden Vertragsauslegung [siehe
d)ff)e)(I)(3)(a)l.

Wer versichert ist, hat das Risiko des Eintritts eines bestimmten, (vermogens-) schadens-
stiftenden Ereignisses auf den Versicherer bzw. die Versichertengemeinschaft abgewalzt.
Der Versicherungsnehmer hat sich flr den Fall des Eintritts eines Schadens finanziell
abgesichert, deshalb wird er keine Rucklagen fur den Fall des Schadenseintritts bilden,
sondern sich mit der Pramienzahlung begnugen, die ihm die Sorge fur den Eintritt des

Versicherungsfalls abnimmt. Ist das Risiko nicht wirksam Ubertragen worden, also entge-

" OLG Nirnberg, VersR 1980, S. 36, 37 f. mit Verweis auf BGH NJW 1972, S. 822 und BGHZ 40, 22;
allerdings ist diese Verweisung unrichtig: Das OLG nimmt an, dass der Beweis dem Versicherungsneh-
mer obliegt, fur den BGH ,liegt aber die Annahme nahe, da® der Antrag mit dem richtig umschriebenen
Risikobereich entweder von dem Beklagten angenommen worden ware oder dall der Klager bei einem
anderen Versicherer fir einen seinen Bedirfnissen entsprechenden Versicherungsschutz gesorgt hatte.”
(BGH NJW 1972, S. 822, 824). Ebenso BGHZ 40, 22, 27 f.: Es kann ,mit Sicherheit angenommen wer-
den, dal die Parteien fur diesen Fall den Versicherungsschutz auch auf das aulRereuropaische Gebiet

der Turkei erstreckt hatten.”
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gen der Vorstellung des Versicherungsnehmers nicht in den Versicherungsvertrag einbe-
zogen, so fuhlt sich der Versicherungsnehmer in mehrfacher Hinsicht ,betrogen®. Er hat
erstens Pramien bezahlt und glaubte sich nach seinen Vorstellungen versichert, deshalb
hat er sich zweitens auch weder anderweitig fur dieses Risiko versichert noch drittens
Rucklagen zum Ersatz des Gegenstands bei Beschadigung gebildet.

Der Versicherungsnehmer verdient somit dreifachen Schutz: Erstens fur die bereits be-
zahlten Pramien und den damit scheinbar ,gewonnenen® (und ,bezahlten®) Versiche-
rungsumfang sowie zweitens fur die fehlende anderweitige Absicherung durch
Versicherung und drittens fur die fehlende anderweitige Absicherung durch Eigenvorsor-
ge. Durch die Verletzung der Pflicht zur Aufklarung Uber das essentialie negotii ,Versiche-
rungspaket und —umfang“ wurden diese drei Bereiche verletzt, so dass diese bei der
Berechnung des Umfangs des Schadensersatzes zu bertcksichtigen sind. Der Versiche-
rungsnehmer kann den Kausalverlauf, der ohne die Aufklarungspflichtverletzung gesche-
hen ware, nur schwer beweisen, da er nicht weil3, was der Versicherer konkret getan
hatte. Sehr wahrscheinlich hatte der Versicherer den Antrag angenommen, wenn der
gewunschte Umfang durch Wahl eines anderen Versicherungstarifs hatte erlangt werden
konnen, vielleicht hatte er ihn sogar angenommen, wenn der Vertrag insgesamt trotz
Anderung der AVB und des Umfangs des Versicherungspakets dennoch rentabel gewe-
sen ware. Anderenfalls hatte er ihn mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht angenommen.
Eine hundertprozentige Sicherheit fur eine Annahme oder eine Ablehnung gibt es ange-
sichts zahlreicher weiterer entscheidungserheblicher Faktoren, zum Beispiel der Umstan-
de, die fur die Ubernahme der Gefahr erheblich sind, § 19 Abs. 1 VVG und der
,Versicherungsvergangenheit*’* des Versicherungsnehmers, weder fiir das eine noch fiir
das andere. Diese Umstande kann der Versicherungsnehmer nicht einschatzen und folg-
lich auch nicht darlegen. Die Situation der Beweisnot ist somit fir den Versicherungs-
nehmer eine ahnliche wie die des Aufklarungsberechtigten bei den Fallen zur
Vertragsanpassung bei der c.i.c. Auch die dort genannten Praventions- und Sanktionser-
wagungen fuhren hier dazu, dass eine Beweislastumkehr in Fallen der versicherungs-
rechtlichen Erfillungshaftung vorgenommen werden muss. Somit ist auch in Fallen der
versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung eine Losung uber die Haftung aus c.i.c. mit

der Rechtsfolge einer Vertragsanpassung moglich.

5 Hierunter versteht man unter anderem die Frage, ob der Versicherungsnehmer weitere Versicherungs-

vertrage bei dem Versicherer abgeschlossen hat und wenn ja, ob es ein ,guter” Kunde ist oder ob noch

weitere Versicherungsvertrage in Zunkunft abgeschlossen werden sollen etc.
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Ein Vertrag kann als Folge einer Haftung aus c.i.c. sowohl durch Relationsverschiebung
nach oben als auch nach unten angepasst werden [d)ff)a); Ergebnis unter d)ff)a)(V)].
Folglich kann auch in versicherungsrechtlichen Fallgestaltungen der Vertrag durch Erho-
hung des Leistungsumfangs des Versicherers angepasst werden, wenn es der Schutz-
zweck der verletzten versicherungsrechtlichen Aufklarungspflicht gebietet. Die
versicherungsrechtliche Aufklarungspflicht bezweckt den Schutz der Vorstellung des
Versicherungsnehmers, er habe aufgrund der bereits gezahlten Pramien in bestimmtem
Umfang Versicherungsschutz erlangt und musse nicht mehr anderweitig durch (Fremd-)
Versicherung oder eigene Ricklagen vorsorgen. Dieser Schutz wird nur gewahrleistet,
wenn die Leistung des Versicherers nach den Vorstellungen des Versicherungsnehmers
umgestaltet wird.

Somit fihrt die Anwendung der c.i.c. in Fallen der versicherungsrechtlichen Erfallungshaf-
tung vorerst zum selben Ergebnis wie die Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfll-
lungshaftung. Fraglich ist noch, ob etwaige ,ersparte” Pramien als Vorteil ausgeglichen

werden [sogleich bb)].

bb) Vorteilsanrechung

Bei einer Haftung aus c.i.c. wird eine Vorteilsanrechnung durchgefiihrt. Zulasten des
Versicherungsnehmers und zugunsten des Versicherers wird somit das angerechnet, was
der Versicherungsnehmer mehr an Pramie hatte zahlen missen, um Versicherungs-
schutz zu erlangen. Somit musste der Versicherungsnehmer zum Beispiel in den Europa-

® nachtraglich die Pramie zahlen, die er bezahlt hatte, wenn er die

klauselfallen”
Europaklausel von vornherein ausgeschlossen hatte. Dies bedeutet je nach vergangener
Laufzeit des Versicherungsvertrags eine Pramiennachzahlung, die mit der Versicherungs-
leistung aufgerechnet werden kann oder diese sogar Ubersteigt.

Fraglich ist jedoch, ob die niedrigere Pramie ein anzurechnender Vorteil ist. Es ist zu
klaren, ob deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck des Ersatzanspruchs in Einklang
steht; sie muss dem Geschadigten zumutbar sein und darf den Schadiger nicht unange-
messen entlasten.”*” Anders gewendet ist zu fragen, ob die Anrechnung des in Frage

stehenden Vorteils den Zweck des Anspruchs und der dahinter stehenden Pflicht verei-

7% \/gl. die Nachweise in Fn. 39 sowie bei Fn. 119.

37 \/gl. BGH NJW 1990, S. 1360; siehe im Einzelnen bei und in Fn. 728.
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telt. Hier sind wechselseitig dieselben Schutzzweckerwagungen heranzuziehen wie be-
reits bei der Bestimmung des Umfangs des zu leistenden Schadensersatzes.

Der Schutzzweck der versicherungsrechtlichen Aufklarungspflicht besteht aus drei Kom-
ponenten, namlich dem Schutz der Vorstellung des Versicherungsnehmers, der sich
aufgrund der Pramienzahlungen ausreichend versichert glaubt und deshalb weder eine
andere Versicherung abschliet noch andere Vorsorgemalinahmen trifft [Naheres unter
aa)]. Fraglich ist, ob eine der drei Komponenten durch die Anrechnung der ersparten
Versicherungspramie betroffen ist. Der Versicherungsnehmer glaubte, er kdnne das Risi-
ko zu diesen Finanzbedingungen versichern; muss er Pramien rickwirkend nachzahlen,
so lauft der Schutz dieser Vorstellung leer, so dass die erste Komponente klar betroffen
ist. AuBerdem muss er den Vertrag akzeptieren, ohne die Gunstigkeit desselben zu einer
hoheren Pramie Uberdenken zu konnen. Dadurch wird nachtraglich die Entscheidung,
den Vertrag Uberhaupt abzuschliel3en, betroffen. Muss er Pramie nachzahlen, so wird die
Entscheidung fir den Vertragsschluss von damals aufgehoben und ihr wird ein anderer
Vertrag zugrunde gelegt. Man konnte auch sagen: Die Verletzung der Entscheidungsfrei-
heit wirkt fort, wenn der aufklarungsberechtigte Versicherungsnehmer die ersparten Pra-
mien nachzahlen muss. Dieser Aspekt betrifft alle drei Komponenten. "*®

In den Urteilen zu den Europaklauselfallen, in denen die Berechnung einer Pramiennach-
zahlung einfach gewesen ware, ist fraglich, ob das Gericht jeweils an diese Problematik
gedacht hat. Die Rechtsprechung bezieht in den Urteilen zu dieser Frage keine Stellung.
Der Bundesgerichtshof beschaftigt sich im ersten Europaklauselfall zwar mit der Frage
des Mitverschuldens, nicht allerdings mit der Frage einer etwaigen Vorteilsanrechnung.”**
Das OLG Saarbrucken fuhrte im Urteil vom 8.10.2004 (zwar bei einem Anspruch aus
positiver Vertragsverletzung) eine Vorteilsausgleichung durch und berucksichtigte die
Mehrwertsteuer, die der Klager als Vorsteuer hatte absetzen kénnen, sowie die vom Kila-
ger aufzubringende Selbstbeteiligung.”*® Vermutlich machten die Beklagten, denen die
Beweislast fur eine Vorteilsanrechnung oblag, diese fur ersparte Pramien nicht geltend,

so dass das Gericht in beiden Urteilen nicht darauf eingehen musste.

"8 Hohloch, VersR 1980, S. 105, 117 fiihrt zusatzlich an, dass eine Anpassung auch der Gegenleistung
eine ,totale Umgestaltung des Vertrags und damit einen Eingriff in jene Rechtssphare bedeute (...), die
der autonomen Gestaltung durch die Parteien vorbehalten ist“. Dem kann in dieser Allgemeinheit nicht
gefolgt werden; es ist jeweils die Frage nach der Ubereinstimmung mit dem Schutzzweck zu stellen, vgl.
auch die folgenden Ausfiihrungen.

%9 BGHZ 40, 22. Vgl. hierzu auch Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S. 435, 467.

0 \/gl. OLG Saarbriicken, Az. 5 U 87/04-13, in VersR 2005, S. 971 nicht vollstandig abgedruckt.
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Der Bundesgerichtshof hat nur in wenigen Entscheidungen zur c.i.c. den Schadenser-
satzanspruch um die bei einem erwartungsgerecht zustande gekommenen Vertrag hohe-
re Pramie gekl'jrzt.741 Diese Entscheidung fand sowohl Zus’[immung742 als auch Kritik™>.
Letztlich ist die Berlcksichtigung von Vorteilen bei der Vorteilsanrechnung immer eine
Frage der Ubereinstimmung mit dem jeweiligen Zweck des Ersatzanspruchs. Es ist zu
fragen, ob die Anrechnung des in Frage stehenden Vorteils den Zweck des Anspruchs
und der dahinter stehenden Pflicht vereitelt. Ist dies der Fall, so findet keine Anrechnung
statt. In der Regel wird eine Berucksichtigung der ersparten Pramien dem Schutzzweck
einer Aufklarungspflicht mit Bezug zum Versicherungsvertrag zuwider laufen, so dass
diese nicht als Vorteil anzurechnen sind.”** Ausnahmsweise kénnen sie als Vorteil ange-
rechnet werden, wenn dem Versicherungsnehmer ein hohes Mald an Eigenverschulden
an dem Fehler des Agenten zur Last fallt und er so des Schutzes durch den Vorteil der
gunstigeren Pramie nicht mehr bedarf. FUr diese Losung kdénnen auch Sinn und Zweck
sowie die Wertung der Regelungen zur Gefahrhéhung durch den Versicherungsnehmer
nach Vertragsschluss, die §§ 23 ff VVG a. F. und §§ 23 VVG herangezogen werden. Die
§§ 23 ff. VVG a. F. sahen, wenn der Versicherungsnehmer die Gefahrerhohung verschul-
det hat, eine fristlose Kiindigung des Versicherungsverhaltnisses, § 24 Abs. 1 Satz 1 VVG
a. F., sowie Leistungsfreiheit, § 25 Abs. 1 VVG a. F. (Ausnahme in § 25 Abs. 3 VVG a. F.)
vor. Traf den Versicherungsnehmer hingegen kein Verschulden, so musste er die Kundi-
gung erst mit Ablauf eines Monats gegen sich gelten lassen, § 24 Abs. 1 Satz 2 VVG a.
F., die Verpflichtung zur Leistung blieb bestehen, § 25 Abs. 2 Satz 1 VVG a. F. (zu beach-
ten ist jedoch die Ausnahme in § 25 Abs. 2 Satz 2 VVG a. F.). § 27 VVG a. F. betraf den
Fall der Gefahrerhohung unabhangig vom Willen des Versicherungsnehmers; auch hier

durfte der Versicherer innerhalb eines Monats das Versicherungsverhaltnis kundigen.

"1 BGH NJW 1972, S. 822, 824 = VersR 1972, S. 530; BGH VersR 1989, S. 472, 473. Diesen Urteilen
pflichten Wernink, Erfullungshaftung, S. 106 mit Fn. 737 und Hilgenhével, Erflllungshaftung, S. 50 mit
Fn. 164 bei. Vgl. aus friherer Zeit OLG Marienwerder vom 13.11.1942, HRGZ 1943 A Sp. 75, 78; RG
vom 31.1.1941, DR 1941, S. 1210, 1212 rechte Spalte oben (aber im Ergebnis verneint) mit zustimmen-
der Anmerkung von Kersting, DR 1941, S. 1213 sowie das OLG Celle vom 27.10.1936, HRGZ 1937 A
Sp. 331, 335 und das LG Stuttgart VersR 1954, S. 74, 75.

"2 \/gl. Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S. 435, 467 in Fn. 117.

3 \/gl. Hohloch, VersR 1980, S. 108, 117.

4 S0 zumindest im Ergebnis wohl auch Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S. 435, 467, der die Losung stets
alleine auf § 242 BGB stiitzen méchte. Dies gilt in jeder Hinsicht, also auch bzgl. der Annahme, die Par-

teien hatten den fir den Versicherungsnehmer gunstigen Vertrag geschlossen.
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Folglich ist nach der alten Fassung des VVG grob gesagt (also ohne Berlicksichtung der
Beweislastverteilung und Ausnahmeregelungen) das Verschulden Richtschnur fur die
Frage der Leistungsfreiheit trotz einer Gefahrerhéhung. Kindigen konnte der Versicherer
allemal. Diese komplizierte Differenzierung ist auch sinnvoll, da die Frage, ob bei einem
eingetreteten Schaden geleistet werden muss, einen in der Vergangenheit liegenden
Sachverhalt, hingegen die Frage der Weiterfuhrung des Versicherungsverhaltnisses die
Zukunft betrifft. Fur die Frage des Schutzzwecks der verletzten versicherungsvertragli-
chen Aufklarungspflicht ist aus dem alten VVG die Wertung zu ziehen, dass erst bei Ver-
schulden des Versicherungsnehmers eine Anrechung in Betracht zu ziehen ist, da er
dann des Schutzes nicht mehr bedarf.

Auch das neue VVG differenziert fur die Frage, ob fristlos oder unter Einhaltung einer
Kuandigungsfrist das Versicherungsverhaltnis gekundigt werden kann, nach Verschul-
densgrad, § 24 VVG. Neu ist § 25 VVG, der in Absatz 1 an Stelle der Kindigung eine

Vertragsanpassung’*

mdglich macht. Auch fir die Frage, ob der Versicherer leisten
muss, sieht § 26 VVG eine Differenzierung je nach Verschuldensgrad vor; in § 26 Abs. 1
Satz 2 VVG ist eine flexible Losung, die Kurzung der Leistung ,in entsprechendem Ver-
haltnis“ zum Verschulden, vorgesehen.

Nach der Neufassung des VVG kénnte man diese sehr flexible und dem Einzelfall gerecht
werdende Losung auch fur die Frage der Vorteilsanrechnung bei Verletzung vorvertragli-
cher Aufklarungspflichtverletzung heranziehen. Letztlich fuhrt eine prozentuale Anrechung
je nach Verschuldensgrad auch die Lésung nach dem Schutzzweck weiter, denn je mehr
Eigenverschulden den Versicherungsnehmer bei der vorvertraglichen Aufklarungspflicht-
verletzung trifft, umso weniger ist er schutzbedurftig. Wie diese prozentuale Anrechnung
in der Praxis aussieht, muss hier offen bleiben; denkbar sind die Ausgestaltung von Fall-
guppen in Tabellen oder Ahnliches. Bei den typischen Fallgestaltungen der versiche-
rungsrechtlichen Erfullungshaftung liegt der Fehler regelmaRig beim Agenten, so dass
fast nie eine Anrechnung in Betracht kommt.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Frage, ob die ersparten Pramien als Vorteil fur
den Versicherungsnehmer angerechnet werden, davon abhangt, ob eine Anrechnung

dem Schutzzweck der verletzten versicherungsrechtlichen Aufklarungspflicht zuwiderlauft

745 Moglich sind einerseits die Pramienerhdhung, § 25 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VVG, oder der Ausschluss der

Absicherung der héheren Gefahr, § 25 Abs. 1 Satz 1 Var. 2 VVG. § 25 Abs. 2 VVG sieht ein Kindi-
gungsrecht fir den Versicherungsnehmer vor, wenn die Pramie sich um mehr als 10 Prozent erhéht o-

der der Versicherer die Absicherung der héheren Gefahr ausschlieft.
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oder nicht. Ein Zuwiderlaufen wird die Regel sein, Ausnahmen, namentlich ein hohes
Mal} an Eigenverschulden, sind aber gut denkbar. Somit bietet die Rechtsfolge der Ver-
tragsanpassung bei der c.i.c. eine flexiblere Losung als die Vertragsanpassung bei der
versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung, da bei dieser eine Anrechnung von Vorteilen

nicht in Frage steht.

cc) Ergebnis

Falle der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung konnen mit der Haftung aus c.i.c.
geldst werden. Mit Blick auf den Schutzzweck der versicherungsrechtlichen Aufklarungs-
pflicht ist auch eine Erhéhung der Leistung und somit Anderung des Versicherungsum-
fangs zugunsten des Versicherungsnehmers zulassig. Somit kann die Haftung aus c.i.c.
denselben Umfang wie eine versicherungsrechtliche Erfullungshaftung haben. Das Urteil
zum Beispiel des OLG Niirnberg’® ist im Ergebnis falsch: Angesichts des Schutzzwecks
der verletzten versicherungsrechtlichen Aufklarungspflicht und des Schutzzwecks von
Aufklarungspflichten im Allgemeinen hatte der Versicherungsvertrag angepasst werden
miissen.”” Ob ersparte Pramien als Vorteil angerechnet werden kénnen, hangt davon ab,
ob ihre Anrechnung dem Schutz des Versicherungsnehmers zuwiderlauft. Sie werden
aufgrund des Schutzzwecks der verletzten versicherungsrechtlichen Aufklarungspflicht in
der Regel nicht angerechnet werden; Ausnahmen sind insbesondere bei hohem Eigen-
verschuldensanteil des Versicherungsnehmers jedoch gut denkbar. Eine Anwendung des
§ 254 BGB bei Mitverschulden des Versicherungsnehmers scheidet bei der Rechtsfolge
der Vertragsanpassung aus.”*®

Eine Anwendung der c.i.c. wird folglich bei vorversicherungsvertraglicher Aufklarungs-
pflichtverletzung in der Regel zum selben Ergebnis kommen wie die Anwendung der
versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung. Wie insbesondere mit Blick darauf das Ver-
haltnis zwischen versicherungsrechtlicher Erfullungshaftung und c.i.c. zu bewerten ist,

wird im Folgenden erlautert; auch altere Ansatze werden dargestellt [sogleich g)].

" VersR 1980, S. 36.

" So im Ergebnis auch Prolss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 38, der mit Blick auf neuere Rechtsprechung zur
Verletzung von Auskunfts- und Beratungspflichten eines Versicherungsmaklers eine Beweislastumkehr
bei der Schadensursachlichkeit des Beratungsfehlers vertritt.

"¢ Siehe bei und in Fn. 718.
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g) Verhaltnis der culpa in contrahendo bei versicherungsrechtlichen Fallgestal-

tungen zur versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung

Da c.i.c. und die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung zum selben Haftungsumfang
fuhren koénnen, liegt es nahe, die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung nicht als
Rechtsinstitut sui generis oder nur als eine Eigenart des Versicherungsrechts zum Schutz
des Versicherungsnehmers, sondern grundsatzlich als Haftung aus c.i.c. mit Modifikatio-
nen in Tatbestand und Rechtsfolge zu sehen.”*® Speziell versicherungsrechtliche Modifi-
kationen sind dann die grundsatzliche Zurechung des Verhaltens des
Versicherungsvermittlers im Tatbestand und die Vertragsmodifikation und Abbedingung
des § 254 BGB — Grund hierfur ist wohl das ehemals dominierende ,Alles-oder-Nichts-
Prinzip® — bei der Haftungsfolge.

Hingegen kann man die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung auch als Rechtsinstitut
sui generis sehen und folglich deren Voraussetzungen und Rechtsfolgen von denen der
c.i.c. unterscheiden.”® Bei beiden Thesen ist die Konkurrenz der Erfiillungshaftung zur
c.i.c. unklar. Vertreter beider Positionen lassen offen, ob die c.i.c. verdrangt wird oder
eigenstandig, aber subsidiar neben der Erfullungshaftung steht. An sich liegt es nahe, bei
Annahme einer Einheitlichkeit der Haftungen die versicherungsrechtliche Erfullungshaf-
tung als spezielle Form der c.i.c. zu sehen und dann konsequenterweise auf die Anwen-
dung der c.i.c. zu verzichten. Nimmt man hingegen an, es handelt sich um zwei
unterschiedliche Institute, so liegt es nahe, die c.i.c. als subsidiar zurlcktreten zu lassen.
Zunachst sollen hier die Positionen der Rechtsprechung [aa)] und die der Literatur [bb)]

dargestellt werden, bevor eine eigene Wirdigung vorgenommen wird [cc)].

" So wohl MiinchKomm-Emmerich, 4. Aufl. 2001, Vor § 275 Rn. 187 f., nicht mehr in der 5. Aufl.; Gott-
wald, JuS 1982, S. 877, 880 und Weyers/Wandlt, Versicherungsvertragsrecht, 3. Aufl., Rn. 328.

™ S0 ohne Begriindung Prolss/Martin-Kollhosser, Versicherungsvertragsgesetz, § 43 Rn. 36, der eine
Haftung aus c.i.c. neben der Erfullungshaftung sieht. Vgl. auch E. Prélss, JZ 1963, S. 680 (Anmerkung
zu BGHZ 40, 22). Auch Pohimann, Verletzung von Aufklarungspflichten, S. 124 f. und Schimikowski, JA
1986, S. 345, 350 f. unterscheiden die versicherungsrechtliche Erfillungshaftung von der c.i.c. Dass
praktische Unterschiede sowohl in Tatbestand als auch in Rechtsfolge vorhanden sind, vertrat schon H.
Méller, Versicherungsvermittlung, S. 140 f.; Ausfihrliche und zutreffende Stellungnahme dazu bei Hil-

genhdbvel, Erfullungshaftung, S. 46 ff.
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aa) Stellung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung vertritt in den Europaklauselfillen', dass die ,Schadensersatzver-
pflichtung des Versicherers wegen Verschuldens bei Vertragsabschluss (...) nicht durch

“792 \vird.

die gewohnheitsrechtliche Erfullungshaftung ausgeschlossen oder eingeschrankt
Vielmehr unterlagen die beiden Anspriche verschiedenen Voraussetzungen und fihrten
unterschiedliche Rechtsfolgen herbei.””® Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs ist die
versicherungsrechtliche Erfullungshaftung somit kein ,wild gewachsener Ableger der

frihen Lehre vom Verschulden beim Vertragsschluss*’>

, sondern ein eigenstandig entwi-
ckeltes Rechtsinstitut. Hieraus folgert er, dass insbesondere in Fallen, in denen den Ver-
sicherungsnehmer ein  erhebliches Eigenverschulden trifft und somit die
versicherungsrechtliche Erfullungshaftung ausgeschlossen ist, ihm immer noch ein Scha-
densersatzanspruch aus c.i.c. zustehen kdnne. Die Rechtsprechung pruft zunachst einen
Anspruch aus der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung und dann einen Schadens-
ersatzanspruch aus c.i.c. Daraus kann geschlossen werden, dass der Bundesgerichtshof
die Erfiillungshaftung als spezieller bzw. die Haftung aus c.i.c. als subsididr ansieht.”®
Diese Sichtweise war zur Zeit der Geltung des alten Schuldrechts fur den Versicherungs-
nehmer Uberaus gunstig, da er nur bei erheblichem Eigenverschulden, das einen An-
spruch aus der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung ausschloss und den Weg zur
subsidiaren c.i.c. dennoch offen lief3, ein gegnerisches Verschulden vortragen und nach-
weisen musste. Seit der Schuldrechtsmodernisierung wird das Verschulden bei der c.i.c.

gemal § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB vermutet, so dass dies keine Rolle mehr spielt.

1 vgl. nur BGH VersR 1963, S. 768 ff. = BGHZ 40, 22 und aus neuerer Zeit OLG Koblenz NVersZ 1999,
S. 430. Vgl. auch die Nachweise in Fn. 39.

"*2 BGHZ 40, 22, 26.

783 Vgl. BGHZ 40, 22, 26. Wohl anderer Ansicht ist das OLG Celle, VersR 1952, S. 401, 402 und wohl auch
das OLG Saarbucken, NJW-RR 1988, S. 858, 859. Vgl. schon fir frihere Zeiten die Anmerkung von
Kersting zu RG vom 31.1.1941, DR 1941, S. 1210 in DR 1941, S. 1213, 1215: Es handle sich ,bei der
Haftung aufgrund der sog. Vertrauensstellung des Agenten um ein durch die Rspr. des RG. ausgebilde-
tes, neben der Haftung aus § 278 BGB bestehendes Gewohnheitsrecht".

" So die Formulierung von E. Prélss, JZ 1963, S. 680 (unter Darstellung der Gegenmeinung).

"% Dieselbe Schlussfolgerung zieht Schlossareck, Anspriiche des Versicherungsnehmers aus c.i.c., S. 202.

Dies bestatigt auch Reichert-Facilides, VersR 1977, S. 208, nach dessen Ansicht ,soweit (...) schon die

Erfullungshaftung eingreift, (...) eine Schadensersatzhaftung dann ins Leere (geht), wenn wegen der

,Umgestaltung’ des Vertrags ein Schaden des Versicherungsnehmers von vornherein gar nicht eintritt”.
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bb) Stellung der Literatur

Die Literatur folgt meist der Ansicht des Bundesgerichtshofs’*®

757

, verfolgt aber teilweise
auch eigene, genau entgegengesetzte Ansatze™’. Im Folgenden werden zunachst die
Ansichten, die der Rechtsprechung folgen, dann die Ansichten, die auf die versicherungs-
rechtliche Erflllungshaftung verzichten wollen bzw. ihren bisherigen Anwendungsbereich

stark einschranken wollen, dargestellt.”®

o) Ansatz von Kébler

Koébler sieht die c.i.c. und die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung als nebeneinan-
der stehend an. Nach seiner Ansicht stellt die Anwendung der versicherungsrechtlichen
Erfullungshaftung den Versicherungsnehmer ,besser, kann ihm jedoch keineswegs ,ge-
setzlich’ bestehende Rechte, und darunter zahlt auch die c.i.c. (damals war die c.i.c. je-
doch noch nicht kodifiziert, Anm. d. Vert.), entziehen.” Auf der anderen Seite schmalerten
die Regeln uber die c.i.c. auch nicht die Rechtsposition, die der Versicherungsnehmer bei
Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung innehabe. Grundsatzlich
konne der Schutz des redlichen Verkehrs ,zwar zur Bejahung neuer Verschuldenshaf-
tungstatbestande flihren, braucht aber verschuldensfreie Haftungstatbestande nicht zu

beseitigen.“”*

B) Ansatz von Kollhosser

Auch Kollhosser stellt die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung mit der Rechtspre-
chung ausdriicklich ,neben“ eine Haftung aus c.i.c.”® Fir die Haftung aus c.i.c. folgert er

mit Blick auf die versicherungsrechtliche Erflllungshaftung unter anderem eine Beweis-

756 Vgl. zum Beispiel E. Préiss, JZ 1963, S. 680 in der Besprechung von BGHZ 40, 22 und auch E. Lorenz,
FS Canaris, S. 757, 772. Unklar, aber wohl der Rechtsprechung folgend van Biihren in: Handbuch Ver-
sicherungsrecht, 4. Aufl., § 1 Rn. 380 ff.

Vgl. nur Hohloch, VersR 1980, S. 107 ff. und Schlossareck, Anspriche des Versicherungsnehmers aus
c.i.c., S. 206 ff.

Ein Anspruch auf Vollstandigkeit wird hier nicht erhoben, teilweise haben die Vertreter Argumente und

757
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Kriterien friiherer Zivilrechtslehrer und Kommentatoren Gbernommen. Es soll hier ein Uberblick ab ca.
1960 gegeben werden.

" Beide Zitate aus Kébler, VersR 1969, S. 773, 777.

"8 prglss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 36, erster Satz.
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lastumkehr fiir die Schadensursachlichkeit des Beratungsfehlers.”®" Er geht aber nicht so
weit zu sagen, die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung sei die spezielle c.i.c. des
Versicherungsrechts. Trotz der starken Angleichung der c.i.c. an die versicherungsrechtli-

che Erfiillungshaftung scheint er eine subsididre Anwendung der c.i.c. zu befiirworten.”®

x) Ansatz von E. Prélss

E. Prélss stimmt der Rechtsprechung grundsatzlich in beiden Ansatzen zu. Er regt zu-
satzlich an, aufgrund der Beschrankung der Erfullungshaftung aus Sicht des Versiche-
rers, der nun selbst bei Freiwerden von der Erfillungshaftung bei erheblichem
Eigenverschulden des Versicherungsnehmers in der Regel aus c.i.c. haftet, deren An-

wendung zu iiberdenken.”®

d) Ansatz von Wernink

Auch Wernink sieht letztlich die Haftung aus c.i.c. als subsidiar.”®* Allerdings verkennt er,
dass mit ,Nebeneinanderstehen“ der beiden Haftungsinstitute nicht gemeint ist, dass bei
Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung zusétzlich eine Haftung aus
c.i.c. trotz Anpassung des Vertrags als Folge der versicherungsrechtlichen Haftung in
Frage kommt. Insoweit besteht fur eine Anwendung der c.i.c. kein Anlass, weil dann be-
reits Versicherungsschutz besteht. ,Nebeneinanderstehen® bedeutet, dass auch die c.i.c.
in diesen Fallen zu dem vom Versicherungsnehmer gewlnschten Ergebnis gelangt. Wer-
nink vertritt ebenfalls, dass der Anspruch davon abhangt, ob nachgewiesen werden kann,
dass der Vertrag zu giinstigeren Bedingungen abgeschlossen worden ware’®, dass §
254 BGB zu beriicksichtigen ist’®® und dass ersparte Pramienaufwendungen des Versi-

d767

cherungsnehmers zu berticksichtigen sind™’, so dass die Annahme, die c.i.c. sei subsidi-

ar zur versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung, insoweit konsequent ist.

"®" Siehe bereits oben bei und in Fn. 747.

782 Auch Hilgenhével, Erfiillungshaftung, S. 46 ff., insbesondere S. 51, scheint eine subsidiire Anwendung
der c.i.c. zu befurworten, da er durch Anwendung des § 254 BGB zu unterschiedlichen Haftungsfolgen
kommt.

3 \/igl. E. Prolss, JZ 1963, S. 680; letzter Satz der Anmerkung.

"8 \/gl. Wernink, Erfillungshaftung, S. 111.

"®5 Sjehe hiergegen oben [§ 211.3.d)hh)].

"% Sjehe hiergegen oben Fn. 718.

"®7 Siehe hiergegen oben § 211.3.e) und § 211.3.f)bb).
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€) Ansatz von Hohloch”®

Hohloch halt die Losung des Bundesgerichtshofs in den Europaklauselfallen trotz deren
Praktikabilitat nicht flr verallgemeinerungsfahig. Nach seiner Ansicht besteht zumindest
in Fallen, in denen die Versicherungsbedingungen klar und eindeutig sind und in denen
somit in der Regel ein erhebliches, dem Anspruch aus versicherungsrechtlicher Erful-
lungshaftung entgegenstehendes Eigenverschulden des Versicherungsnehmers vorliegt,
keine Aufklarungspflicht des Agenten. Es handle sich bei BGHZ 40, 22 um einen Spezial-
fall, bei dem aufgrund der langjahrigen Geschaftsbeziehung zwischen dem tlrkischen
Studenten und der als Versicherungsagentin auftretenden Bank die Haftung aus c.i.c.
weiter reiche als die versicherungsrechtliche Erfiillungshaftung.”® Eine Eigenstandigkeit
der Erfullungshaftung und ein Konkurrenzverhaltnis zwischen beiden Instituten lehnt Hoh-
loch ab; er sieht hinter beiden Haftungsformen dieselbe Rechtsfigur der culpa in contra-
hendo und wagt zudem die These einer ,einheitlichen Vertrauenshaftung®,”’® die die
Interessen von Versicherungsnehmer und Versicherer ,ebenso gut ausbalancieren kann
wie die jetzige Praxis“.””' Er filhrt an, dass ,in Treu und Glauben zusammengefasste
Billigkeitsgriunde“ sowohl die versicherungsrechtliche Erflllungshaftung als auch die
,neuere (...) Praxis* der Haftung aus c.i.c. begriinden.””? Auch sei der Wandel vom Ver-
bot der Geltendmachung eines Rechts zur eigenstandigen Anspruchsgrundlage ein Vor-
gang, der sich gerade im Bereich von Treu und Glauben immer wieder abzeichne; dies
sei auch bei der Arglisteinrede, aus der sich bei § 826 BGB Anspriiche gegen die miss-
brauchliche Ausnutzung objektiv unrichtiger Urteile entwickelten, so geschehen.””® Fiir

diese Sichtweise spreche auch die historische Entwicklung. Nach dieser habe die c.i.c.,

"®8 tohlochs Ansicht teilt wohl schon Goudefroy, Wallmann’s Versicherungszeitschrift 1942, S. 26 und

Wallmann's Versicherungszeitschrift 1943, S. 3.

789 \/gl. Hohloch, VersR 1980, S. 107, 109.

" Einen ahnlichen Ansatz wahlt auch Canaris, Vertrauenshaftung, S. 336 ff. insbesondere S. 343 ff. Nach
Ansicht von Canaris handelt es sich bei der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung nicht um eine
Sonderfrage des Versicherungsrechts, sondern um die allgemein zivilrechtliche Problematik der Ver-
trauenshaftung und des ,venire contra factum proprium als anspruchsbegriindendes Merkmal®, Canatris,
Vertrauenshaftung, S 350 f. bzw. S. 336 mit Verweis auf S. 284.

" Hohloch, VersR 1980, S. 107, 110.

"’ Beide Zitate aus Hohloch, VersR 1980, S. 107, 114.

773

Vgl. Hohloch, VersR 1980, S. 107, 114 mit Nachweis. Vgl. zu dieser Entwicklung bei der versicherungs-
rechtlichen Erfullungshaftung § 2I.1.
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die zunachst auch fiir Fallgruppen dieser Art entwickelt wurde’"

, erst zu einer Zeit Ein-
gang in das Versicherungsrecht gefunden, als das Versicherungsrecht schon seine eige-
nen Lésungen gefunden hatte.””® Eine einheitliche Vertrauenshaftung habe den Vorteil,
dogmatisch stringent zu sein und keinen ,bedenklichen Eingriff in die Vertragsfreiheit*’’®,
den die bisherige Erfullungshaftung hingegen verursache, herbeizuflhren.

Far Hohlochs These, dass hinter beiden Haftungsformen dieselbe Rechtsfigur steht, kon-
nen die fast inhaltsgleichen Formulierungen des Bundesgerichtshofs zur c.i.c. in BGH
VersR 1963, S. 768 ff. und des Reichsgerichts zur versicherungsrechtlichen Erfullungs-
haftung in RGZ 86, 128, 132 zur Aufklarungspflicht und zum Umfang des Anspruchs
angefiihrt werden.”””

Hohlochs Ansicht, dass eine einheitliche schadensersatzrechtliche Vertrauenshaftung

den Vorteil habe, keinen ,bedenklichen Eingriff in die Vertragsfreiheit” vorzunehmen, kann
hingegen nicht geteilt werden. Auch die Rechtsfigur der c.i.c. fuhrt in bestimmten Fallen

zu einer Vertragsanpassung [d)dd) und d)ff)]. Hierin kann der Vorteil einer einheitlichen

e Vgl. zur Entwicklung der c.i.c. oben § 211.3.a).

"% \Vgl. Hohloch, VersR 1980, S. 107, 110 mit Nachweisen in Fn. 28 und 30. Diesen Ansatz kritisieren
Messerschmidt, Hinweis- und Belehrungspflichten des Versicherers, S. 205 f. und Schlossareck, An-
spriiche des Versicherungsnehmers aus c.i.c., S. 204 ff.

""® Hohloch, VersR 1980, S. 107, 118.

" \vgl. BGH VersR 1963, S. 768, 769 (= BGHZ 40, 22, 27, nicht vollstandig abgedruckt) zur Frage der
Aufklarungspflicht: ,Der Versicherungsagent (muss), auch wenn die Versicherungsbedingungen klar und
eindeutig gefasst sind, den VN Uber den Umfang der Versicherung aufklaren.” Im Vergleich hierzu RGZ
86, 128, 132 wonach die Aufgabe des Agenten darin ,besteht (...), im unmittelbaren mundlichen Verkehr
den Versicherungsnehmern die erforderliche Belehrung und Aufklarung Gber den Inhalt und die Bedeu-
tung der Versicherungsbedingungen und die sonstigen Anforderungen der Gesellschaft zu gewahren.*
Vgl. zum Thema Schadensumfang einerseits BGH VersR 1963, S. 768, 770 (= BGHZ 40, 22, 27 f., nicht
vollstandig abgedruckt): ,Die Bekl. mul damit dem KIl. den Schaden ersetzen, der diesem dadurch ent-
standen ist, dal} ihre Versicherungsagentin (...) den Kl. nicht Gber den Umfang ihrer Versicherung auf-
geklart hat. (...) Es (kann) mit Sicherheit angenommen werden, dal} die Parteien fiir diesen Fall den
Versicherungsschutz auch auf das aullereuropéische Gebiet der Turkei erstreckt hatten. (...) Die Bekl.
mul} dem Kl. somit den Schaden ersetzen, den dieser dadurch erlitten hat, da® der Versicherungsver-
trag nicht auf das auRereuropaische Gebiet der Tirkei erstreckt worden ist; sie muf} ihn so stellen, als
ware dies der Fall gewesen.” Vgl. andererseits RGZ 86, 128, 134: , (...) so hat die Gesellschaft fur die-
ses Verhalten des den Verkehr zwischen ihr und dem Klager vermittelnden Agenten einzustehen und
dessen Erklarungen als ihre gelten zu lassen.” Und S. 135: ,(...) sie mul die Versicherung so gegen

sich gelten lassen, wie sie der Klager angeboten hatte und wie das Angebot angenommen war.*
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Haftung somit nicht liegen; ein ,bedenklicher Eingriff in die Vertragsfreiheit“ liegt ohnehin
nicht vor [d)ff)c)(Il) und d)ff)c)(lI1)].

¢) Ansicht von Rabich

Auch Rabich will an der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung als einem ,durch die
Entwicklung des modernen Haftungsrechts uberholten Institut aus der Pionierzeit des
Versicherungsvertrags® nicht weiter festhalten und sie zugunsten der c.i.c., die ,keine

«778

nennenswerten Nachteile in praktischer Hinsicht mit sich bringt*’’®, aufgeben.””

v) Ansatz von Schlossareck

Auch Schlossareck stellt die Frage der Verzichtbarkeit der versicherungsrechtlichen Erfll-
lungshaftung, die er Vertrauenshaftung nennt, zugunsten der c.i.c. Da er fast alle Konstel-
lationen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung Uber eine ,wissenszurechnende

Auslegung” mit demselben Ergebnis wie die Rechtsprechung 16st’®, bleibt fiir ihn nur

"7® Beide Zitate aus Rabich, Vertrauens- und Verschuldenshaftung, S. 62.
7 Zahlreiche weitere Nachweise zu dieser Ansicht finden sich bei Wernink, Erfillungshaftung, S. 77 in Fn.
540 und 542.

780 Vgl. Schlossareck, Anspriche des Versicherungsnehmers aus c.i.c., S. 213 ff. Durch Anwendung der
Lehre vom objektiven Empfangerhorizont flr Abschlussagenten und einer ,wissenszurechnenden Aus-
legung“ fur Agenten, die nicht zur Abgabe von Willens- sondern nur Wissenserklarungen befugt sind,
wirden fast alle Fallkonstellationen erfasst, in denen die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung ein-
greift. Nach der ,wissenszurechnenden Auslegung“ komme ein Vertrag so zustande, wie er vom Versi-
cherungsnehmer gewiinscht wurde; vgl. S. 216 ff. Auch Falle wie der ,Sturmflutfall* (RGZ 86, 128), in
denen es den vom Versicherungsnehmer gewiinschten Zuschnitt eines Versicherungsvertrags nicht gibt,
dieser Zuschnitt aber Bedingung des Versicherungsnehmers war, kdnnten tber die ,wissenszurechnen-
de Auslegung“ mit demselben Ergebnis geldst werden. Das Wissen um die Bedingung wiirde dem Ver-
sicherer, der von seinem Agenten daruber nicht informiert wurde, zugerechnet, so dass der Versicherer
~weilt", dass der Versicherungsnehmer an einem Vertrag ohne Einschluss besagter Risiken nicht inte-
ressiert ist (S. 219 f.) und somit nicht von einem Vertragsschluss ohne Einbeziehung gewlnschter Risi-
ken ausgehen darf.

Nur Falle wie der ,Sturmflutfall“, mit der Abwandlung, dass der Versicherungsnehmer zwar das Erstre-
cken des versicherten Risikos auf bestimmte Schaden wiinscht, er aber bei Ablehnung dieses Wun-
sches dennoch die Versicherung unter Ausschluss derartiger Risiken zu nehmen bereit ist, und der
Agent dies dem Versicherer mitgeteilt hat (dies spielt richtigerweise keine Rolle, da dieses Wissen dem

Versicherer zugerechnet wird), fuhrten bei Anwendung der ,wissenszurechnenden Auslegung® nicht zum
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noch eine Fallkonstellation Ubrig, in der eine Erfullungshaftung zum Tragen kommen und
folglich eine Konkurrenzsituation zwischen versicherungsrechtlicher Erfullungshaftung
und c.i.c. auftreten kann. Es sind Falle, in denen kein Versicherer den vom Versiche-
rungsnehmer gewunschten Zuschnitt des Versicherungsvertrags anbietet, der Versiche-
rungsnehmer aber notfalls den Vertrag auch ohne Versicherung des speziell
einzubeziehenden Risikos abzuschlie3en bereit ist. Nach Schlossareck hilft eine Haftung
aus c.i.c. dem Versicherungsnehmer hier nicht weiter, da er nicht erfolgreich geltend
machen kann, er hatte ,bei rechtzeitig erfolgter Aufklarung (...) vor Auftreten des nunmehr
eingetretenen und geltend gemachten Schadens anderweitig ausreichend Versiche-

rungsschutz erlangt*’®!

. Diese Fallkonstellation rechtfertige es, trotz einer Privilegierung
zum Beispiel gegenuber dem Hauskaufer oder dem Arbeitnehmer, der ebenso ,in gewis-
ser Weise endgiiltig*’®? disponiere, die versicherungsrechtliche Erfiillungshaftung beizu-
behalten, da sie ,die Erwartungshaltung der Versicherungswilligen, nicht durch die
Zwischenschaltung vollmachtsloser Sachwalter mit Beratungsaufgabe benachteiligt zu

«783

werden“ ™", erfulle.

Allerdings sei eine Haftung des Versicherers aus c.i.c. entgegen der Ansicht der Recht-
sprechung vorrangig zu priifen, weil bei einer Haftung, die auf einem ,Haftensollen*’®*
(und nicht auf einem ,Haftenwollen®) griindet, dem gegen seinen Willen Haftenden aufge-
zeigt werden sollte, wie und wodurch er seine Einstandspflicht hatte vermeiden kdnnen.
Dadurch lasse sich ein ,Haftensollen® GUberzeugender begrinden. Dieses Ziel werde nur
erreicht, wenn zunachst eine Haftung aus c.i.c. gepruft wird, bei der im Gegensatz zur
versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung ein Verschulden vorliegen muss. Die versi-
cherungsrechtliche Erfullungshaftung erscheine dann als Ausnahmehaftung in Fallen, in

denen am aktuellen Markt nicht versicherbare Risiken zur Diskussion stehen.”®®

selben Ergebnis (S. 220 f.). Dies ist folgerichtig, da sich der Versicherer hier auf die ,Notlésung®, das
heil’t den Abschluss der Versicherung ohne Einbeziehung der speziellen Risiken, berufen kann.
"8 Ders., Anspriiche des Versicherungsnehmers aus c.i.c., S. 223.
"8 Schlossareck, Anspriiche des Versicherungsnehmers aus c.i.c., S. 226.
"8 Schlossareck, Anspriche des Versicherungsnehmers aus c.i.c., S. 227.
78 Ausdruck von Schlossareck, Anspriiche des Versicherungsnehmers aus c.i.c., S. 228.

"8 \/gl. Schlossareck, Anspriiche des Versicherungsnehmers aus c.i.c., S. 229.
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cc) Eigene Stellungnahme

Die c.i.c. hat durch die Kodifikation in den §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB
eine starkere Position gewonnen. Zwar wurden ,nur® bereits anerkannte Grundsatze
kodifiziert; durch die Aufnahme in das BGB steht der c.i.c. aber nun der Rang von Geset-
zesrecht, nicht mehr nur von Gewohnheits- und Richterrecht zu. Es stellt sich somit gera-
de nach der Schuldrechtsreform verstarkt die Frage, wie die c.i.c. und die
gewohnheitsrechtliche versicherungsrechtliche Erfullungshaftung zueinander stehen und
ob die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung im Versicherungsrecht noch bendtigt
wird oder die Anwendung des neuen Schuldrechts ausreicht.

Einige Autoren verweisen in diesem Zusammenhang auf eine einheitliche schadenser-
satzrechtliche Vertrauenshaftung’®®; auch die These, die versicherungsrechtliche Erfiil-
lungshaftung hatte sich nicht (in dieser Form) entwickelt, wenn die c.i.c. in anderen
AusmaRen damals schon anerkannt worden wére’® | ist nicht ganz von der Hand zu wei-
sen.

Zwischen dem Tatbestand der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung und der c.i.c.
bestehen keine Unterschiede, da Aufklarungspflichtverletzungen zu einer Haftung aus
c.i.c. fihren [siehe 1.5.d)] und der Versicherungsagent entgegen der Ansicht Werninks’®
auch Erfullungsgehilfe ist [siehe 2.a)bb)].

Auch der Umfang des Schadensersatzes steht der These der Ubereinstimmung und Er-
setzbarkeit der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung durch die c.i.c. nicht entgegen,
da bei einer Aufklarungspflichtverletzung aus Grinden des Schutzzwecks eine (ruckwir-
kende) Anpassung des Vertrags angemessen ist. Durch die Mdglichkeit einer Erhéhung
des Versicherungspakets ist so auch eine Anderung des Versicherungsumfangs zulassig.
Auch werden mit Blick auf den Schutzzweck der verletzten versicherungsrechtlichen
Aufklarungspflicht ersparte Versicherungspramien in der Regel nicht als Vorteil ange-
rechnet, so dass die c.i.c. auch hier die versicherungsrechtliche Erflllungshaftung erset-
zen kann. Ausnahmen wie ein nicht belangloses Eigenverschulden bis zur Grenze des

Entfallens der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung sind jedoch gut denkbar, so

"8 Namentlich Canaris und Hohloch, siehe oben § 211.3.g)bb)e).
8" Namentlich Rabich und Hohloch, siehe oben unter § 211.3.g)bb)e) und § 211.3.g)bb)f).
"8 Erfiillungshaftung, S. 83 f.
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dass hier ein schmaler Anwendungsbereich fur die versicherungsrechtliche Erfullungshaf-
tung verbliebe.”®

Da bei vorversicherungsvertraglicher Aufklarungspflichtverletzung in der Regel eine Haf-
tung aus c.i.c. zum selben Ergebnis kommt wie die Anwendung der versicherungsrechtli-
che Erfullungshaftung, ist ihr angesichts der Kodifikation der c.i.c. durch das Gesetz zur

1% nunmehr Vorrang einzuraumen.”’

Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.200
Die nicht gesetzlich geregelte und inzwischen auch stark angegriffene’®* versicherungs-
rechtliche Erfullungshaftung hat bei vorversicherungsvertraglicher Aufklarungspflichtver-
letzung keine Spezial- oder Vorrangstellung (mehr). Der Grundsatz ,lex posterior derogat
legi priori“ kann hiergegen nicht angeflhrt werden, da die versicherungsrechtliche Erfil-
lungshaftung nicht kodifiziert ist. Fur eine Vorrangstellung der c.i.c. spricht auch die Auf-
gabe des Alles-oder-Nichts-Prinzips, das in der versicherungsrechtlichen

Erflllungshaftung maRgeblich zum Ausdruck kommt, im geplanten VVG.”

h) Gesamtergebnis fiir vorversicherungsvertragliche Aufklarungspflichtverlet-

zungen

In Konstellationen, in denen bislang eine Haftung des Versicherers aus der versiche-

rungsrechtlichen Erfullungshaftung angenommen wurde, kommt nunmehr primar eine

789 Allerdings wird eine Anrechnung der Pramien nur dann in Betracht kommen, wenn der Versicherungs-

nehmer nicht (mehr) des Schutzes bedarf. Dies wird die Regel sein, wenn ihn selbst ein hoher Verant-
wortlichkeitsgrad an dem Fehler des Agenten zur Last fallt. In solchen Fallen wird aber die
Berucksichtigung eines erheblichen Mitverschuldens auch im Rahmen der versicherungsrechtlichen Er-
fullungshaftung diese entfallen lassen, siehe bereits oben unter § 211.3.f)bb).
" BGBI. | S. 3138-3218.
1 Anders wohl E. Lorenz, FS Canaris, S. 757, 772, der meint, dass es ,nach geltendem Recht* — und
hiermit meint er den Zustand nach der Schuldrechtsmodernisierung, aber vor dem Inkrafttreten des neu-
en VVG — bei der Vorrangstellung der versicherungsrechtlichen Erflillungshaftung bleibe. Unklar, aber in
der Tendenz anders auch Riedel in: Das neue Schuldrecht in der Praxis, S. 723, die meint, dass ,soweit
das VVG selbst oder anerkannte Rechtsinstitute des Versicherungsrechts eigenstandige Regelungen
treffen, (...) diese auch in Zukunft fort(gelten) und (...) wegen ihrer Spezialitét die entsprechenden Nor-
men des BGB* verdréngen (S. 723). Allerdings nennt sie dann (S. 724) nur spezialgesetzliche Normen
und geht auf die bekannte gewohnheitsrechtliche, nicht kodifizierte Erfillungshaftung nicht ein. Dieses
Beispiel hatte sich hier wohl aufgedrangt.
2 \/gl. nur OLG Hamm NJW-RR 2001, S. 239, 240 (siehe noch in und bei Fn. 48 und 204) sowie
Proélss/Martin-Kollhosser, § 43 Rn. 35a, b.
798 Vgl. den Nachweis in Fn. 59.
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Haftung aus culpa in contrahendo in Betracht. Diese kommt grundsatzlich zum selben

Ergebnis wie die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung.
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4. Schadensersatz statt der Leistung gemaR den §§ 280 Abs. 1, 3 in Verbindung
mit 281 oder §§ 280 Abs. 1, 2 in Verbindung mit 282 BGB und Schadensersatz
nach § 280 Abs. 1 BGB

Im Folgenden wird eine Anwendung des § 280 Abs. 1 BGB in Fallen der versicherungs-
rechtlichen Erflllungshaftung ,isoliert” untersucht, bevor eine Haftung auf Schadensersatz
statt der Leistung nach § 280 Abs. 1, 3 BGB in Verbindung mit § 281 BGB oder § 280
Abs. 1, 2 BGB in Verbindung mit § 282 BGB naher und unter Abgrenzung der einzelnen

Vorschriften sowie der Rechtsfolgen untersucht werden soll.

a) Anwendung des § 280 Abs. 1 BGB in Fallen der versicherungsrechtlichen

Erfullungshaftung

Bei falschen Auskunften nach Vertragsschluss kommt eine Haftung aus § 280 Abs. 1
BGB grundsatzlich in Betracht.”** Der Nachweis des Verschuldens ist unproblematisch,
da ein Verschulden des Agenten, der Erfullungsgehilfe ist [siehe 2.a)bb)], gemaly § 278
BGB zugerechnet werden kann. Nach § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB besteht eine Beweislast-
umkehr, so dass der aufklarungspflichtige Versicherer den Beweis fur das Nichtverschul-
den antreten muss. Problematisch ist wie bei der c.i.c. auch hier, welchen Umfang eine
solche Haftung hat. Dies richtet sich nach § 249 Abs. 1 BGB, nach dem der Zustand
herzustellen ist, der ohne Pflichtverletzung vorlage.

Fraglich ist, ob auch § 281 BGB oder § 282 BGB, die Schadensersatz statt der Leistung
gewidhren, Anwendung finden®® oder ob eine Anwendung allein von § 280 Abs. 1 BGB
die richtige Anspruchsgrundlage bei Falschausklnften nach Vertragsschluss ist. Zunachst
mussen die Anwendungsbereiche der Vorschriften voneinander abgegrenzt werden, um
festzustellen, welche Vorschrift(en) bei einer Aufklarungspflichtverletzung, die die versi-
cherungsrechtliche Erfullungshaftung auslost, einschlagig ist/sind [sogleich unter b)].

Dann ist die Rechtsfolge zu bestimmen [dann unter c)].

"% Siehe bereits oben bei und in Fn. 183.
5 Eine vertragliche Haftung aus §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB ist mangels Vorliegen nachtraglicher Unmég-

lichkeit nicht denkbar.
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b) Anwendungsbereiche der §§ 280 Abs. 1; 280 Abs. 1, 3, 281; 280 Abs. 1, 3, 282

§ 280 BGB ist seit Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes zentrale Haf-
tungsgrundlage und ,Drehscheibe” fur Schadensersatzanspriche des Glaubigers bei
Pflichtverletzungen mit Ausnahme der anfanglichen Unmdglichkeit [siehe hierzu bereits
oben 2.b)]. Die herrschende Meinung geht davon aus, dass nach § 280 Abs. 1, 3 BGB in
Verbindung mit § 281 BGB oder § 282 BGB nur diejenigen Schaden ersatzfahig sind, die
sich aus dem endgultigen Ausbleiben der geschuldeten Leistung ergeben. Sie fuhrt an,
dass der Schadensersatzanspruch aus den §§ 281-283 BGB systematisch an die Stelle
der primar geschuldeten Leistung treten soll.”®®

§ 281 BGB regelt Sachverhalte, in denen der Schuldner die fallige Leistung nicht — soge-
nannte Nichtleistung oder verzogerte Leistung — oder nicht wie geschuldet — sogenannte
Schlechtleistung, nicht ordnungsgemalfe oder nicht vertragsgemalie Leistung — erbringt.
Die Vorschrift betrifft die Verletzung leistungsbezogener Pflichten, § 282 BGG betrifft
hingegen die Verletzung nicht leistungsbezogener Nebenpflichten nach § 241 Abs. 2
BGB.

Fraglich ist, welche Anspruchsgrundlage bei Aufklarungspflichtverletzungen nach Ver-
tragsschluss in den Konstellationen der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung ein-
schlagig ist. Hierfir muss geklart werden, ob die Aufklarungspflichtverletzung eine
Verletzung einer leistungsbezogenen Haupt- oder Nebenpflicht oder eine Verletzung nicht
leistungsbezogener Nebenpflichten darstellt. Im ersten Fall kommt § 281 BGB, im zweiten
Fall § 282 BGB zur Anwendung. § 280 Abs. 1 BGB als alleinige Anspruchsgrundlage ist
dann subsidiar.

Bereits oben wurde festgestellt, dass in Fallen der versicherungsrechtlichen Erfullungs-
haftung das Verletzen einer Informationspflicht mit Bezug zum Versicherungsvertrag
durch den Versicherungsagenten die haftungsauslésende Pflichtverletzung ist (siehe 1.4).
Dies qilt fur Informationspflichtverletzungen vor sowie nach Vertragsschluss. Bei der In-
formationspflichtverletzung nach Vertragsschluss klart der Agent fehlerhaft Uber die
Einstandspflicht des Versicherers bei bestimmten Risiken auf. Er verletzt eine leistungs-

bezogene Nebenpflicht, so dass grundsatzlich § 281 BGB Anwendung findet.

79 Vgl. nur Erman-Westermann, 12. Aufl., § 280 Rn. 15: Es lage am nachsten, ,als Schadensersatz statt

der Leistung dasjenige zu qualifizieren, was an Stelle der vom Schuldner nicht mehr erbrachten Leistung
tritt. (...)" und MinchKomm-Ernst, 5. Aufl. 2007, § 280 Rn. 66; St. Lorenz, NJW 2005, S. 1889, 1891 mit
weiteren Nachweisen in Fn. 20. Ausfihrlich zur Kategorisierung des Schadensersatzes im Leistungssto-
rungsrecht Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), S. 727 ff.
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Fraglich ist hingegen, ob ein Vertrag vorliegt, auf dessen Grundlage Schadensersatz statt
der Leistung verlangt werden kann. Hierfur muss ein Vertrag vorliegen, der die gewunsch-
te Versicherungsleistung erfasst. Zu klaren ist also, ob und wie sich die Aufklarungs-
pflichtverletzung nach Vertragsschluss auf den Inhalt des zunachst geschlossenen
Vertrags auswirkt. Andert sich durch die Aufklarungspflichtverletzung der Inhalt des Ver-
trags nach den Vorstellungen des Versicherungsnehmers, so ist ein Vertrag zustande
gekommen, auf dessen Grundlage Schadensersatz statt der vertraglich versprochenen
Leistung gewahrt werden kann. Bei Falschinformationen nach Vertragsschluss ist zu-
nachst unproblematisch ein Vertrag zustande gekommen. Die Auslegung der Willenser-
klarungen zum Vertragsschluss, die vor der Aufklarungspflichtverletzung ausgetauscht
wurden, ergibt, dass der Vertrag ohne Schwierigkeiten zu den Bedingungen des Versi-
cherers zustande kam. "®" Durch die Falschauskunft des Versicherungsagenten iiber den
Umfang des Versicherungsschutzes nach Vertragsschluss konnte der Vertrag konkludent
geandert worden sein. Hierfir miisste ein Anderungsvertrag mit zwei Willenserklarungen
nach §§ 145 ff. BGB vorliegen, was nur in seltenen Fallen gegeben sein wird. Die fal-
schen Vorstellungen uUber den Umfang der Versicherung fuhren in der Regel nicht zu
einem Antrag auf Abschluss eines neuen oder anderen Versicherungsvertrags, sondern
bewirken im Nachhinein eine Fehlvorstellung, die den Abschluss eines anderen, zusatzli-
chen Versicherungsvertrages oder den Abschluss eines Anderungsvertrags verhindert.
Liegt tatséchlich der Ausnahmefall eines Anderungsvertrags vor, so ist vorbehaltlich an-

% auf das bereits Ausgefiihrte zu verweisen: Fiir den Anderungsvertrag

derer Umstande
liegt zunachst ein Dissens vor. Die erganzende Vertragsauslegung ergibt, dass die Par-
teien aus Grunden des Schutzes beider Seiten am ,Restvertrag® und folglich zumindest
am ursprunglichen Vertrag festhalten wollen [(1.5.a)].

In Fallen der Aufklarungspflichtverletzung nach Vertragsschluss ist kein Vertrag nach den
Winschen des Versicherungsnehmers zustande gekommen, der aufgrund einer Nicht-

oder Schlechterfullung zu einem Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung fuhrt.

" Hat der Agent hingegen bereits vor Vertragsschluss falsch aufgeklart, liegt nach der erganzenden Ver-

tragsauslegung nur ein Vertragsschluss fir den unstrittigen Teil vor; hierfir ist allerdings eine Haftung
aus c.i.c. vorrangig, vgl. bei und in Fn. 183.
8 Es kénnte zum Beispiel eine klare Formulierung der Neuerung bzw. Anderung in dem Antrag vorliegen,
die fir den Versicherer ersichtlich ist. Dann liegt keine flir den Versicherer aufgrund mindlichen Zusat-

zes nicht ersichtliche Auswirkung auf den Antrag des Versicherungsnehmers vor.
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Somit ist § 280 Abs. 1, 3 in Verbindung mit § 281 BGB nicht anzuwenden.”®® Es bleibt
eine Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB, der als Auffangtatbestand alle vertraglichen Pflicht-

verletzungen mit Ausnahme der anfanglichen Unmaoglichkeit erfasst.

c) Rechtsfolge des § 280 Abs. 1 BGB

Der Umfang des Schadensersatzes nach § 280 Abs. 1 BGB ist nach den §§ 249 ff. BGB
zu bemessen, so dass auch hier wie bei der c.i.c. [ausfuhrlich unter 3.d)] fur die Berech-
nung des Umfangs des Schadensersatzes insbesondere die Lehre vom Schutzzweck der
Norm heranzuziehen ist.8%

Folglich ist zu fragen, welche Rechtsfolge der Schutzzweck der verletzten Aufklarungs-
pflicht gebietet. Bei einer Falschinformation nach Vertragsschluss verliert der Aufkla-
rungsberechtigte die Moglichkeit zur Korrektur des Vertrags bzw. die Maoglichkeit zur
Kuandigung und zum etwaigen Neuabschluss eines anderen, passenden Vertrags. Diese
Mdglichkeit muss ihm durch seinen Schadensersatzanspruch wieder eingeraumt werden.
Eine geeignete, erforderliche und verhaltnismalige Rechtsfolge stellt das Wahlrecht des
Aufklarungsberechtigten zur Vertragsanpassung dar. Die Argumentation zum Schutz-
zweck von Aufklarungspflichten im Speziellen und Allgemeinen sowie zur Frage des Ein-
griffs in die Privatautonomie [unter 3.d)ff)c)(l)(3) und 3.d)ff)c)(lll)] sind Ubertragbar.
Ebenso Ubertragbar sind auch die Ausfuhrungen zu Fragen des Mitverschuldens und der

Vorteilsanrechnung [unter 3.e)].

d) Ergebnis

Eine Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB flhrt in Fallen einer Verletzung der Pflicht zur Aufkla-
rung Uber den Umfang des Versicherungsvertrags nach Vertragsschluss zu sachgerech-
ten, namlich denselben Ergebnissen wie die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung.

Nimmt man sogar an, dass die §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB anwendbar sind, indem man
davon ausgeht, dass zuvor ein Vertrag unter Einbeziehung des vom Versicherungsneh-
mer gewunschten Risikos zustande kam, so hat der Versicherer Schadensersatz statt der

Leistung zu leisten. Der Versicherungsnehmer wird dann so gestellt, als ob das von ihm

799 \ertritt man die gegenteilige Auffassung, so ist eine Fristsetzung nach § 281 Abs. 2 BGB entbehrlich.

80 74 anderen Grundlagen, namentlich der Adaquanztheorie, wird auf die Ausfihrungen im Rahmen des

Kapitels zur c.i.c. verwiesen.
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gewunschte Risiko einbezogen worden ware und erhalt im eingetretenen Versicherungs-

fall die gewunschte Versicherungsleistung.

5. Storung der Geschaftsgrundlage und Vertragsanpassung, § 313 BGB

Auch § 313 BGB bietet, wenngleich die Rechtsfolge nicht Erflllungshaftung lautet, durch
die Moglichkeit zur Vertragsanpassung eine zur versicherungsrechtlichen Erflllungshaf-
tung wirtschaftlich aquivalente Rechtsfolge. Auch die Storung der Geschaftsgrundlage ist
durch die Reform des Schuldrechts erstmals kodifiziert worden und hat insgesamt Zu-
stimmung und auch Ablehnung erfahren.®" Im Folgenden werden kurz Entstehungsge-
schichte, das relevante Tatbestandsmerkmal sowie die Rechtsfolgen erlautert; auch
werden nochmals etwaige Losungsmoglichkeiten von Fallgruppen der versicherungs-
rechtlichen Erfullungshaftung erortert. Fur ausfuhrliche und berechtigte Kritik an der ,Ko-
difikation durch Lehrbuchzitat®®? wird auf die gerade genannten Autoren verwiesen; im
Rahmen dieser Arbeit sollen die Ausfihrungen auf das flr den Vergleich zur versiche-

rungsrechtlichen Erfullungshaftung Relevante beschrankt bleiben.

801 Zustimmung von MiinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313, Rn. 2, 17 f., Eidenmiiller, Jura 2001, S. 824,
831; Heinrich, FS Heldrich, S. 183, 189; Hey, FS Canaris, S. 21, 22, 26, der zu Recht sagt, dass ein
Verzicht auf die Regelung auch zu Missverstandnissen hatte fihren kdnnen; Lorenz/Riehm, Schuldrecht,
§ 9 Rn. 387; Medicus, Allgemeiner Teil, 9. Aufl., § 53 | 1, Rn. 857 ff. Ablehnung bzw. Kritik von Arnold in:
Dauner/Lieb, Das neue Schuldrecht, § 3 Rn. 51 (S. 146); Dauner-Lieb in: Zivilrechtswissenschaft und
Schuldrechtsreform, S. 303, 321 ff. (,sehr zweifelhaft); Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, §
61V, S. 161 f.,, 167 f., 170 f.; Huber in: Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 31, 37 ff. (,in
mehrfacher Hinsicht verfehlt®); Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im Schuldverhalt-
nis, passim. Vgl. zu § 313 als ,Anpassungserzwingungsrecht Hau, Vertragsanpassung und Anpas-
sungsvertrag, S. 248 f. Vgl. zur prozessualen Seite des § 313 BGB nur Dauner-Lieb/Détsch, NJW 2003,
S. 921 und Schmidt-Kessel/Baldus, NJW 2002, S. 2076 und zu einer Verhandlungspflicht der Parteien
Horn, Gutachten |, S. 551, 576, 633. Vgl. zur grundsétzliche(re)n Kritik an der friheren Lehre von der
Geschaftsgrundlage ausfiihrlich Flume, AT 2, 4. Aufl., § 26, S. 494 ff. Ausfiihrlich zu den verschiedenen
Theorien der Geschaftsgrundlage Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschéaftsgrundlagenstérun-
gen, passim, der 56 Theorien zahlt (Vorwort und S. 29), die alleine in der Literatur vertreten wurden und
zum Teil noch werden.

892 pauner-Lieb in: Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 303, 321.
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a) Uberblick

Das Institut des Wegfalls der Geschaftsgrundlage wird auch nach der Kodifikation als
Institut zur Wahrung und Wiederherstellung vertraglicher Billigkeit verstanden.®®® Der
Rechtsgrundsatz ,pacta sunt servanda“ wird zugunsten einer Vertragsanpassung oder
-auflésung eingeschrankt. Friher hatte die Praxis sowohl auf Tatbestands- als auch auf
Rechtsfolgenseite eine genaue Festlegung vermieden; nach der Kodifikation ist zumin-
dest auf Rechtsfolgenseite eine ,klare” — angesichts der vielfaltigen Moglichkeiten, die
diese Rechtsfolge zulasst, kann dies nur in AnfUhrungszeichen gesetzt werden — Anord-
nung getroffen. Diese Situation hat Kéhler auf den Punkt gebracht: ,Die Stédrke der Lehre
von der Geschaftsgrundlage liegt in ihrer Schwéche, namlich in ihrer Unbestimmtheit,
sowohl hinsichtlich des Tatbestands als auch hinsichtlich der Rechtsfolgen“®®*. Hieran hat
sich wenig geandert.

Hauptanwendungsbereiche der Stérung der Geschaftsgrundlage bleiben die Bereiche der
Leistungserschwerung, der Aquivalenzstorung, der Zweckstdérung sowie der einseitigen,
wobei hier auch an § 119 Abs. 2 BGB zu denken ist, und gemeinsamen Motivirrtimer.®%
Die Konstellationen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung fallen in die letztge-

nannte Kategorie.

806

b) Entstehungsgeschichte™ und gesetzgeberische Intention

§ 313 BGB geht auf einen Vorschlag der ersten Schuldrechtskommission von 1991 zu-

k807.

ruck™"; im Jahr 2000 war der Wegfall der Geschaftsgrundlage als § 307 des Diskussi-

893 Ausfiihrlich MiinchKomm-Roth, 5. Aufl. 7, § 313, Rn. 20 f.
84 Kéhler, FS 50 Jahre BGH, Band 1, S. 295, 296.

805 Vgl. ausflhrlich und mit zahlreichen Nachweisen nur Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereite-
lung im Schuldverhaltnis, S. 39 ff., im Einzelnen: S. 40 ff. zur Leistungserschwerung, S. 42 ff. zu Aquiva-
lenzstdrungen, S. 44 ff. zu Zweckstérungen und S. 49 ff. zu Motivirrtimern.

Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im Schuldverhaltnis, S. 49 ff. fuhrt die Konstellatio-
nen des Motivirtums ebenso wie der Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts, 1992 (S. 151) als Anwendungsfalle der Lehre von der Geschaftsgrundlage an, betont aber, dass
es sich bei diesen Konstellationen eher um eine ,systemkonforme Weiterbildung der Wertungen der §§
119 ff.“ BGB (S. 50) handelt.

86 Anschaulich HKK BGB-Meyer-Pritzel, §§ 313-314, Rn. 3 ff. und Heinrichs, FS Heldrich, S. 183, 184 ff.

807 ausfiihrlich BT-Drs. 14/6040, S. 174 ff.
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onsentwurfs im Gesprach®®®, im jetzigen § 313 BGB steht er unter dem Untertitel ,Anpas-
sung und Beendigung von Vertragen® und tragt den amtlichen Titel der ,Storung der Ge-
schaftsgrundlage®. Die Grunde fur die Kodifikation sind ahnlich derer fur die Kodifikation
der c. i. c; der Gesetzgeber fuhrt aus: ,Da die Grundsatze uUber das Fehlen bzw. den
Wegfall der Geschaftsgrundlage ein anerkanntes Rechtsinstitut darstellen und ihre An-
wendung in aller Regel zu uUbereinstimmenden und befriedigenden Ergebnissen fuhrt,
kann als Mangel des geltenden Rechts nur das Fehlen einer allgemeinen Regelung im
Biirgerlichen Gesetzbuch angefiihrt werden.“¢%

Mehrfach wurde wie bei der Kodifikation der c.i.c. betont, dass die in der Rechtsprechung
verankerten Grundsatze nur im Gesetz niedergelegt werden sollen, eine Anderung der
bestehenden Rechtslage sei allenfalls fur die Rechtsfolgen, nicht fur den Tatbestand der
Stérung der Geschéftsgrundlage bezweckt.?'® Zum Teil wirkt in § 313 BGB die gemein-
rechtliche Lehre fort, nach der jeder Vertrag stillschweigend unter dem Vorbehalt des
Fortbestands der dem Vertrag zugrunde liegenden malfigeblichen Umstande geschlossen
wird — die sogenannte clausula rebus sic stantibus.®’" Wirklich ,neu® sind in § 313 BGB
zwei Regelungen. Erstens richtet sich die Ruckabwicklung, wenn sie zulassig ist und nur
wenn eine Anpassung nicht moglich oder einem Teil nicht zumutbar ist, nach § 313 Abs.
3 Satz 1 in Verbindung mit § 346 Abs. 1 BGB (Rucktrittsrecht) und nicht mehr nach Berei-

898 \/gl. Canaris, Schuldrechtsreform 2002, S. 182 ff.

899 BT-Drs 14/6040, S. 175. Deutlich auch Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im Schuld-
verhaltnis, S. 126 ff., 129, der angesichts der rechtsgestaltenden Wirkung der ,vertragsanpassenden Ta-
tigkeit“ eine ,eindeutig formulierte und bestimmte Rechtsgrundlage® — die er hingegen nicht von § 306
KE geleistet sieht — fordert (insbesondere S. 142). Auf Rechtsprechung und Literatur zum Wegfall der
Geschaftsgrundlage vor der Reform kann somit zuriickgegriffen werden, vgl. auch Lorenz/Riehm,
Schuldrecht, § 9, Rn. 387, der sogar ,uneingeschrankt® darauf zurtickgreifen will; dies ist mit Vorsicht zu
genielRen, schliel3lich hat der Gesetzgeber eine klare Reihenfolge der Rechtsfolgen angeordnet, die vor-
her zwar im Grundsatz genauso, aber flexibler gehandhabt wurden, siehe gleich unter § 211.5.a).

810 BT Drs. 14/6040, S. 175: rechte Spalte, dritter Absatz; linke Spalte, zweiter Absatz; S. 176: linke Spalte,
zweiter und vierter Absatz.

" Diese Lehre dringt im BGB noch an weiteren Stellen durch, siehe die §§ 321, 519, 528, 530, 610 a. F.,
626, 723, 775 BGB. Sie ist bei Erlass des BGB jedoch nicht als allgemeine Lehre anerkannt worden, vgl.
HK BGB-Schulze, 5. Aufl., § 313 Rn. 1, MinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313 Rn. 42 und Heinrichs,
FS Heldrich, S. 183.
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cherungsrecht®'?. Zweitens besteht nach § 313 Abs. 1 BGB ein Anspruch auf Anpassung
des Vertrags, es tritt keine Anderung kraft Gesetzes mehr ein.?"

c) Anwendung in versicherungsrechtlichen Fallgestaltungen

§ 313 BGB kann im Versicherungsrecht problemlos angewendet werden.®™ Allerdings
gibt es unter anderem fiir die Pramienanpassung ohne Anderung des Umfangs des Ver-
sicherungsschutzes vorrangig zu beachtende Vorschriften, zum Beispiel die §§ 172 Abs.
1, 178g Abs. 2 VVG a. F. und §§ 163, 203 VVG fur Lebens- und Krankenversicherun-
gen®'® oder ganz allgemein Befugnisse des Versicherers in Allgemeinen Versicherungs-

bedingungen®'®, wenn diese Vertragsbestandteil wurden.

d) Tatbestand des § 313 Abs. 2 BGB

In Fallen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung kommt auch eine Losung Uber
den Tatbestand der Stérung der Geschaftsgrundlage, namlich § 313 Abs. 2 BGB, in Be-
tracht [siehe bereits 1.5.f)]. Tatbestandlich relevant ist nur die Frage, ob die unrichtige
Vorstellung, die die Versicherungsnehmer durch die Auskunft des Agenten gewonnen
hat, auch zur Geschaftsgrundlage geworden ist.

Der Begriff der Geschaftsgrundlage war vor der Kodifikation umstritten; die frihere
Rechtsprechung hatte ein subjektives Verstandnis zugrunde gelegt, spater wurde ein

objektiver Begriff der Geschaftsgrundlage®'’ vertreten. Im jetzigen § 313 Abs. 2 BGB ist

812 vgl. nur BGHZ 109, 139, 144.

813 Vgl. noch frher BGHZ 91, 32, 36; 133, 271, 296. Andere Ansicht vertreten bei BGH NJW 1952, S. 137;
BGH WM 1974, S. 831, 833.

#1% vgl. OLG Celle VersR 2004, S. 632 und OLG Hamm VersR 2006, S. 393.

815 Allerdings hat der Versicherungsnehmer dann ein Kindigungsrecht gemat § 31 VVG a. F. bzw. § 40

VVG. Weder § 31 VVG a. F. noch § 40 VVG gelten bei Pramienanpassungen nach § 313 BGB, da es

sich bei der Anpassung nach § 313 BGB nicht um die Anwendung einer Anpassungsklausel seitens des

Versicherers handelt.

818 Naheres hierzu bei E. Lorenz, VersR 2001, S. 1146; Wandt, Anderungsklauseln in Versicherungsvertra-
gen, S. 107 ff.; ders., VersR 2001, S. 1449.

®7 Die objektive Geschaftsgrundlage ist ein von Larenz entwickelter Begriff, den er im Lehrbuch Schuld-

recht I, § 21 1, S. 320 ff. wie folgt beschreibt: ,Jeder Vertrag wird von den Beteiligten, sie mdgen sich

dessen im Einzelnen bewult sein oder nicht, unter den Voraussetzungen des Vorliegens und des Fort-

bestehens bestimmter Verhaltnisse abgeschlossen, ohne die er den ihm zugedachten Zweck nicht erfiil-

len, die Intentionen der Parteien nicht verwirklichen kann.“ (S. 321).
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nunmehr ausdricklich festgelegt, dass auch subjektive Merkmale Teil des Begriffs der
Geschaftsgrundlage geworden sind.®'® Grundsétzlich gilt, dass die wesentlichen Vorstel-
lungen bei Vertragsschluss bestanden haben und sich auf das abzuschlieRende Ge-
schaft, insbesondere auf dessen Gegenstand, Voraussetzungen und Zweck beziehen
mussen. Sie mussen zur Grundlage geworden sein und dirfen somit nicht zum Vertrags-
inhalt selbst gehoren.?’ Diese Grundlage des Vertrags muss fiir beide Parteien beste-
hen; sofern sie nur bei einer Partei bestehen, mussen sie der anderen erkennbar und von
ihr nicht beanstandet worden sein.??° Einseitige Erwartungen einer Partei, die nicht zur

gemeinsamen Vertragsgrundlage geworden sind, geniigen nicht.®*'

Im , Sturmflutfall“®?2

wollte der Hausbesitzer die Versicherung nur abschlieen, wenn auch
Deckung fur Sturmflutschaden bestand; die Einbeziehung dieses Risikos war ausdruck-
lich Bedingung fur einen Vertragsschluss. Auch in den anderen Fallen, mafigeblich den
Europaklauselfallen®®, kam ein entsprechender Wille des Versicherungsnehmers zumin-
dest konkludent zum Ausdruck. Somit bestanden die Vorstellungen bereits zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses und bezogen sich auf den Gegenstand des Geschafts. Fraglich ist
aber, ob die Vorstellungen bereits Vertragsinhalt und nicht nur Grundlage sind. Abzu-
grenzen sind Vertragsinhalt und Vertragsgrundlage durch (notfalls erganzende) Ausle-
gung. Vertragsinhalt ist die in den Willenserklarungen enthaltene, notfalls durch
erganzende Auslegung ermittelte, Information.

Der schriftliche Antrag des Versicherungsnehmers auf Abschluss eines Versicherungs-
vertrags enthalt den gegenuber dem Agenten geadullerten und dem Versicherer gemafi
den §§ 166, 164 Abs. 3 BGB zugegangenen mundlichen Zusatz, ein bestimmtes Risiko x

solle auch entgegen den Allgemeinen Versicherungsbedingungen gedeckt sein, anderen-

88 Vigl. nur HK BGB-Schulze, 5, Aufl., § 313 Rn. 2; MiinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313 Rn. 43 ff.;
Palandt-Griineberg, 68. Aufl., § 313 Rn. 4 am Ende.

819 \/gl. zur Unterscheidung aus neuerer Zeit BGH NJW-RR 2004, S. 554. Vgl. aukerdem BGHZ 90, 69, 74
und BGH NJW 1983, S. 2034, 2036; BGH NJW-RR 1995, S. 853, 854, jeweils mit weiteren Nachweisen.
Ausfihrlich auch MinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313 Rn. 36 mit weiteren Nachweisen.

820 Vgl. hierzu nur BGHZ 135, 333, 338; BGH NJW 2002, S. 3697, jeweils mit zahlreichen Nachweisen.

821 S0 oder ahnlich in jedem Kommentar und jedem Lehrbuch zu finden, zum Beispiel HK BGB-Schulze, 5,

Aufl., § 313 Rn. 18; Palandt-Griineberg, 68. Aufl., § 313 Rn. 38; Nachweise finden sich auch zahireich

unter anderem schon bei MiinchKomm-Roth, 4. Aufl. 2001, § 242 Rn. 600, in der 5. Aufl. Roth bei § 313,

Rn. 56 und Heinrich, FS Heldrich, S. 183, 185.

822 RGZ 86, 128, Naheres unter § 21.1.b).

823 Siehe oben die Nachweise in Fn. 39 sowie bei Fn. 119.
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falls komme kein Versicherungsvertrag zustande.??* Auskiinfte des Agenten werden
durch die Verknupfung mit der Bedingung des Zustandekommens des Vertrags zum
Inhalt des Antrags des Versicherungsnehmers und so zu Vertragsinhalt.

Somit sind die durch die Falschausklnfte hervorgerufenen bzw. bestatigten Vorstellungen
des Versicherungsnehmers nicht ,nur‘ Grundlage des Geschafts, sondern aufgrund der
Einbeziehung in den Antrag des Versicherungsnehmers Inhalt des Antrags. Ein Wegfall
der subjektiven Geschaftsgrundlage liegt hier somit tatbestandlich nicht vor.

Dieses Ergebnis ist durch die oben erfolgte Einordnung von Antrag und Annahme als
nicht Ubereinstimmende Willenserklarungen [siehe |.5.a)aa)] zwingend: Es liegt kein wirk-
samer Vertragsschluss zu dem vom Versicherungsnehmer gewinschten Umfang vor; die
erganzende Vertragsauslegung ergab, dass nur der Restvertrag zum Schutze beider
Parteien erhalten bleiben solle. Dieses Ergebnis wirde konterkariert, wenn sich der Ver-
sicherungsnehmer nun zusétzlich auf § 313 BGB stiitzen, so die fehlende Ubereinstim-
mung flr das gewtlinschte Risiko umgehen und deren Einbeziehung Uber die erganzende
Vertragsauslegung hinaus erreichen kénnte.??°

Folgt man dieser Ansicht nicht und nimmt folglich an, dass die durch die Falschauskunfte
hervorgerufenen bzw. bestatigten Vorstellungen des Versicherungsnehmers Geschafts-

d826

grundlage sind™“", so liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 313 Abs. 2 BGB

824 \/gl. im Einzelnen die Ausfiihnrungen oben unter § 21.5.a)aa).

%2° Die Ablehnung des Tatbestands des § 313 Abs. 2 BGB ist demnach in den Fallen, in denen die Vorstel-

lung des Versicherungsnehmers nicht Teil der Willenserklarung und somit nicht Teil des Vertragsinhalts
wird, auch nicht zwingend. Vgl. zu solchen Fallen die Erlduterungen in Fn. 164.
Das Ergebnis entspricht den Vorstellungen derer, die den nicht von §§ 119 ff. BGB erfassten Motivirrti-
mern mit klassischen Methoden der Zivilrechtsdogmatik begegnen und so zu sachgerechten Ergebnis-
sen kommen, vgl. Flume, AT 2, 4. Aufl., § 26, 4 a, b, S. 501 ff., 507, 526 f.; Medicus, Allgemeiner Teil, 9.
Aufl., § 48 1ll 3, Rn. 758; Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im Schuldverhaltnis, S.
52; Pawlowski, JZ 1997, S. 741, 746; Wieling, Jura 1985, S. 505, 509, 511. Vgl. auch Littbarski, JZ 1981,
S. 8 ff.; Medicus, FS Flume, Band 1, S. 629 ff.; C. Mdiller, JZ 1981, S. 337 f. und grundlegend Nicklisch,
BB 1980, S. 949 ff., die den Tatbestand des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage durch Rickflhrung ver-
schiedener Fallgruppen auf speziellere Rechtsinstitute einengen und klarer gestalten wollen. Vgl. zur
Auslegung des Vertragsinhalts mit Bezug zu § 313 BGB treffend auch MiinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007,
§ 313 Rn. 131:,In der Praxis werden die Ubergange (...) umso flieRender, je mehr bereits in die (,ergan-
zende’) Vertragsauslegung Wertungsmomente eingehen®.

826 Dies ist nur mdglich, indem auch bei der ergénzenden Vertragsauslegung ein anderes Ergebnis vertre-

ten wird.
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vor.%?” Firr diese Ansicht kdnnen wohl Praktikabilitatserwagungen sprechen; § 313 BGB
bietet angesichts der nachfolgend [e)] naher ausgefuhrten, an Variationen vielfaltigen
Rechtsfolge der Vertragsanpassung eine adaquate und der versicherungsrechtlichen
Erfullungshaftung ahnliche, hingegen weit flexiblere Losung. Da auch diese Ldsung eini-

gen ,Charme* hat, folgen Ausflihrungen zur Rechtsfolge der Vertragsanpassung.

e) Rechtsfolge Vertragsanpassung

Als Rechtsfolge der Vertragsanpassung kamen und kommen viele Modalitadten in Be-
tracht, zum Beispiel die Herabsetzung oder Aufhebung einer Verbindlichkeit®®, Ersatz
von Aufwendungen fiir eine zwecklos gewordene Leistung®®, Aufhebung der Kaufer-
pflichten und Begriindung einer Ersatzpflicht flr einen Teil des dem Verkaufer entgange-

nen Gewinns®®, Stundung®’, Einraumung eines Ausgleichsanspruchs®*

833

, Anpassung der
Zahlung an die rechtliche Grundlage®® oder halftige Teilung eines Risikos®**. Sogar eine
partielle Neugestaltung des Vertrags mit veranderten Leistungspflichten ist teils vorge-
nommen worden®®. Es scheint fast alles an schuldrechtlichen Instrumentarien zur Her-

stellung der Vertragsgerechtigkeit zur Verfligung zu stehen.?%

%27 Die Parteien und insbesondere der Versicherungsnehmer hatten sich dann nicht oder zumindest nicht zu

diesen Bedingungen auf einen Vertragsschluss eingelassen. Davon ist auch auszugehen, wenn die Ein-
beziehung des gewtlinschten Risikos nicht zwingende und alleinige Voraussetzung fir einen Vertrags-
schluss gewesen ware.

828 \igl. BGH NJW 1958, S. 758, BGH WM 1971, S. 276, 277, BGHZ 132, 328, 332.

829 yigl. BGH LM § 242 (Bb) Nr. 20 (Serie 1950-1985).

830 vigl. BGH NJW 1992, S. 2282, 2283; OLG Frankfurt, MDR 1974, S. 401, 402.

81 vgl. OGHZ 1, 62, 69, 71 f.

%2 vgl. BGH NJW 1958, S. 906 und BGH NJW 1962, S. 29, 30.

833 \/gl. BGHZ 25, 390, 392.

84 Vgl. BGHZ 109, 224, 229; BGH NJW 1984, S. 1746, 1748; BGH NJW 2002, S. 3234, 3237, BGH WM
1995, S. 2069, 2073.

835 vigl. BGH NJW 1954, S. 1323: Lieferung von Wechsel- statt Gleichstrom; OLG Celle, Nds RPfl 1965, S.
221: Zuweisung einer anderen statt der bisher genutzten Wohnung. Zahlreiche der eben genannten Fal-
le (und viele mehr) finden sich mit oft ausfuhrlicher Besprechung bei Nauen, Leistungserschwerung und
Zweckvereitelung, S. 97 ff., passim. Ein ausfihrlicher Uberblick findet sich auch bei Soergel-Teichmann,
12. Aufl., § 242, Rn. 267 ff.

836 \/gl. nur die groRe Anzahl unterschiedlichster Falle bei LM BGB Serie 1986-2002 zu § 242 (Bb) (Band 3).
Flume, AT 2, 4. Aufl., § 26 7, S. 526 f. spricht von einer ,Versuchung fiir den Richter, an die Stelle des

Rechts und der durch das Recht bestimmten Risikoverteilung sein eigenes Billigkeitsdenken zu setzen®.
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Grundsatzlich qilt allerdings im Burgerlichen Recht und somit auch fir die Rechtsfolgen
des Wegfalls der Geschaftsgrundlage, dass die richterliche Gestaltung nicht an die Stelle
der parteibestimmten Vereinbarungen treten darf; das Selbstbestimmungsrecht der Par-
teien muss beachtet werden.®*” Deshalb darf der Schuldner nicht zu Anstrengungen ver-
pflichtet werden, zu denen er sich gerade nicht verpflichtet hat®*®; dem Glaubiger darf
nichts aufgedrangt werden, wozu er sich nicht oder so nicht verpflichtet hat. Dass diese
Grundsatze haufig bei der naheren Ausdifferenzierung der Vertragsanpassung kaum oder
gar nicht®* beachtet werden, liegt in der Natur der Sache. Die Grenzen zwischen ,gerade
noch verpflichtet” und ,schon nicht mehr verpflichtet” sind flieRend.

Wie diesem Grundsatz in Fallen der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung begegnet
werden kann, ist zu klaren [sogleich aa)]. Zu klaren ist auch, ob einer Vertragsanpassung
die fir den maldgeblichen Zeitabschnitt zum Teil schon erfullten Hauptleistungspflichten
beider Parteien entgegenstehen [bb)]. Fraglich ist auch, ob die Vertragsanpassung auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses (zu-)rickwirken kann [cc)]. Des Weiteren trifft das
Versicherungsrecht fur Falle, in denen der Versicherungsnehmer oder beide Parteien
vom Eintritt des Versicherungsfalls wissen, eine Regelung in § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG.
Dieser sieht Leistungsfreiheit des Versicherers vor. Es bleibt also noch zu Uberprufen, ob
und inwieweit § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG Geltung erlangen kann und einer rickwirkenden

Vertragsanpassung entgegensteht [unter dd)].

Vgl. auch MunchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313 Rn. 103: ,flexible Rechtsfolgenbestimmung iS eines
optimalen Interessenausgleichs®.

87 Vigl. nur Flume, AT 2, 4. Aufl., § 26 7, S. 528. Vgl. aber auch MiinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313 Rn.
38 ff., der angesichts der ,Begrenztheit privatautonomer Regelungskapazitat“ (Rn. 38) unter Berlicksich-
tigung von 6konomischer Analyse und Risikoforschung eine ,richterliche Vertragshilfe® (Rn. 38) auch
dann fir zulassig halt, wenn die Parteien eine ,autonome Risikoverteilung vorzunehmen glauben oder
beabsichtigen® (Rn. 39).

88 Dieses Prinzip wird nach Meinung einiger auch im Rahmen der Nacherfiillung bei Stiickschulden nach
§§ 437 Nr. 1, 439 BGB verletzt. Vgl. dazu einerseits Canaris, JZ 2003, S. 1156, der die Nachlieferung
bei Stlckschulden fir méglich halt und andererseits Ackermann, JZ 2003, S. 1154. Vermittelnd Pamm-
ler, NJW 2003, S. 1992, der eine Nachlieferungspflicht auf vertretbare Sachen beschranken will. Aus der
Rechtsprechung LG Ellwangen, NJW 2003, S. 517, die Pammler folgt.

839 Ausdriicklich BGH JZ 1952, S. 145, 146 (,Volkswagen“) mit kritischer Anmerkung Kegel, JZ 1952, S.
147. Die Gerichte seien ,befugt, weitgehend rechtsgestaltend” in das Vertragsverhaltnis einzugreifen; die

Vertragspflichten kdnnten ,rechtsgestaltend sehr erheblich gedndert werden®.
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aa) Verpflichtungsinhalt in Konstellationen der versicherungsrechtlichen Erful-

lungshaftung

Gerade in den Konstellationen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung ist proble-
matisch, dass der Versicherer in einigen Fallen konkret eine Deckung des gewlinschten
Risikos ablehnte bzw. bei ordnungsgemaler Nachfrage durch den Agenten abgelehnt
hatte. Damit kommt klar der Wille zum Ausdruck, sich im Hinblick auf das gewulnschte
Risiko nicht binden zu wollen. Eine Vertragsanpassung ist in diesen Fallen Uberaus frag-
lich, da die Grenze der Vertragsanpassung das Selbstbestimmungsrecht der Parteien ist.

In diesem Zusammenhang sind allerdings zwei Fallgestaltungen zu unterscheiden. Hat
der Versicherer den Einbeziehung des Risikos unter Hinweis, zu einem anderen Tarif das
Risiko gerne decken zu wollen, ausdrucklich abgelehnt und hat der Agent diese Ableh-
nung nicht zutreffend weitergegeben, kann er sich nicht darauf berufen, sich grundsétzlich
nicht binden zu wollen. Er wird in diesem Fall nicht zu etwas verpflichtet, wozu er grund-
satzlich nicht bereit gewesen ware. Folglich steht einer Vertragsanpassung die Selbstbe-
stimmung des Vertragspartners nicht entgegen. Diesem Fall steht der Fall gleich, in dem
der Versicherer, ware er durch den Agenten informiert worden, die Einbeziehung des
Risikos abgelehnt und auf einen anderen Tarif verwiesen hatte. Auch hier kann sich der
Versicherer nicht auf die grundsatzliche Ablehnung eines Vertragsschlusses berufen.
Lehnt er hingegen ab, weil er unter keinen Umstanden bereit ist, dieses Risiko Uberhaupt
zu versichern, so wurde er durch die Vertragsanpassung gezwungen, sich zu etwas zu
verpflichten, wozu er sich nicht hatte verpflichten wollen. Hier ist eine Vertragsanpassung
nach § 313 BGB nicht zulassig, da die Grenzen der Privatautonomie bei einer Anpassung
uberschritten waren. Diese Falle sind in einer Fallprifung wohl bei der Frage der Unzu-
mutbarkeit fur den Versicherer zu erortern, der sich als Folge davon auf § 313 Abs. 3

BGB berufen kann [siehe Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.].

bb) Maoglichkeit der Anpassung trotz (beidseitiger) Erfullung?

Fraglich ist auch, ob eine Vertragsanpassung nicht (mehr?) in Betracht kommt, weil beide
Seiten ihre Hauptleistungspflichten fur den Zeitabschnitt, in dem der ,Versicherungsfall
eintrat, bereits erflllt haben. Einen festen, gesetzlich niedergelegten Grundsatz oder ein

Prinzip, dass § 313 BGB keine Anwendung mehr findet, wenn der Vertrag bereits erflillt
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wurde, gibt es nicht.?*® RegelmaRig kommt im Rahmen von § 313 BGB eine Anpassung
des Vertrags allerdings nur fur noch nicht abgewickelte Vertragsverhaltnisse und fur die
Zukunft in Frage. Nach der Vertragsabwicklung vertrauen regelmafig beide Seiten mehr
darauf, die einmal ausgetauschte Leistung behalten zu dirfen, als vor Vertragsabwick-
lung, so dass ein Zugriff auf den bereits vollstandig abgewickelten Vertrag wohl aus
Griinden der Interessenabwagung zumeist ausgeschlossen ist.®*! In den Fallen der versi-
cherungsrechtlichen Erfullungshaftung haben sowohl Versicherungsnehmer als auch
Versicherer durch Pramienzahlung und Risikotragung ihre Hauptleistungspflichten fur den
vergangenen Zeitabschnitt erfullt. Selbst wenn man die Zahlung bei Eintritt des Versiche-
rungsfalls nur als Folge und somit Teil der Risikotragung ansieht, wird man eine Anpas-
sung nicht mit dem Argument ablehnen konnen, es liege bereits eine vollstandige und
abgeschlossene Leistung des Versicherers und somit Erfullung vor. Somit steht einer
Vertragsanpassung die Erfullung der Hauptleistungspflichten fir den Versicherungszeit-

raum nicht entgegen.

cc) Wirksamwerden der Rechtsfolge®*?

Fraglich ist auch, zu welchem Zeitpunkt die Vertragsanpassung wirksam wird bzw. wer-
den muss. Fiur eine Entsprechung der Rechtsfolgen der Vertragsanpassung nach § 313
BGB und der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung muss die Vertragsanpassung
nach § 313 BGB jedenfalls auf den Zeitpunkt vor Eintritt der Realisierung des Risikos
zuruckwirken, um fur das realisierte Risiko eine Deckung durch den Versicherungsvertrag
zu erreichen. Eine Vertragsanpassung mit Wirkung ex nunc oder pro futuro reicht nicht

aus.

80 \/gl. BGH LM § 242 (Bb) Nr. 18 (Serie 1950-1985); Soergel-Teichmann, 12. Aufl., § 242 Rn. 264 mit
weiteren Nachweisen in Fn. 6.

81 vgl. BGH NJW 1983, S. 2143, 2144: Keine Riickforderung einer bereits bezahlten Vertragsstrafe, wenn
nach Zahlung fiir eine Unterlassungsverpflichtung ein Wegfall der Geschéaftsgrundlage geltend gemacht
wird. Gegenbeispiele werden im Urteil als ,Ausnahme® (BGHZ 131, 209, 216) bezeichnet. Solche Aus-
nahmefélle sind bei Unzumutbarkeit denkbar, beispielsweise bei Zuwendungen unter Ehegatten oder
Ahnlichem. Vgl. aus der Rechtsprechung hierzu ausfiihrlich BGHZ 131, 209, 216: Ungewohnliche Wert-
steigerung zuvor von der LPG genutzten Landes; Wegfall der Geschaftsgrundlage wurde im Ergebnis
aber abgelehnt; BGH NJW 1989, S. 1990, 1991 und BGH NJW 1990, S. 709 ff.: Jeweils Rlickzahlung
empfangener Unterhaltsleistungen bei nachtraglich bewilligter Rente.

82 Allgemein hierzu Roth, FS Krejci, Band 2, S. 1251, 1260.
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Fraglich ist aber, ob eine Vertragsanpassung mit Riickwirkung Giberhaupt zulassig ist.2*
Der Wortlaut des § 313 BGB gibt hierzu keine ausdruckliche Auskunft; die Vertragsan-
passung kann allerdings nur ,verlangt werden, soweit einem Teil unter Berucksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls (...) das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zuge-
mutet werden kann.“ (Absatz 1; Herv. v. Verf.). Moglicherweise kdnnen die Rechtsfolgen-
regelungen des § 313 Abs. 1 BGB und des § 313 Abs. 2 Satz 2 BGB fur die
Vertragsanpassung fruchtbar gemacht werden. § 313 Abs. 3 BGB gibt fur eine Ver-
tragsauflosung durch Rucktritt die Anwendung des § 346 BGB vor. Diese wirkt auf den
Zeitpunkt des Leistungsempfangs zurtick, indem § 346 Abs. 1 BGB die Herausgabe der
gezogenen Nutzungen anordnet. Bei Dauerschuldverhaltnissen tritt an die Stelle des
Rucktrittsrechts das Recht zur Kundigung (§ 313 Abs. 2 Satz 2 BGB). Eine Kindigung
wirkt ab Zugang der Kundigungserklarung und bewirkt in Abgrenzung zum Rucktritt eine
Anderung des zukiinftigen Verhaltnisses und keine Riickabwicklung. Systematisch kénnte
man hieraus schlielen, dass bei einer Anpassung eines Vertrags mit einmaligem Leis-
tungsaustausch diese analog der Rucktrittsregelung des § 346 Abs. 1 BGB auch Ruck-
wirkung in Form von Ruckabwicklung und Wiederherstellung des urspringlichen
Zustands entfalten darf. Handelt es sich hingegen um die Vertragsanpassung eines Dau-
erschuldverhaltnisses, so darf diese Anpassung analog den Regeln der Kiindigung und
folglich mit Wirkung ab Zugang der Erklarung und ohne Ruckwirkung nur pro futuro wir-
ken.

Dagegen spricht, dass gerade die Vertragsanpassung im Gegensatz zu den starren For-
men des Rucktritts und der Kindigung flexible und vielfaltige Varianten bietet und eine
zeitliche Einengung diesen Spielraum stark verkurzen wurde. Teleologisch und nach dem
Wortlaut des § 313 BGB ist eine solch strenge Verkurzung auch nicht nétig. Ob und in
welcher Form eine Vertragsanpassung gewahrt wird, hangt von der Interessenabwagung
anhand der Umstande des Einzelfalls ab. Wenn die Interessenabwagung es gebietet,
eine Ruckwirkung einzelner oder aller Anpassungsmodalitaten vorzunehmen, so ist dies

Linsoweit* auch zulassig.®*

83 Zur ebenfalls nahe liegenden Frage, ob sie mit speziellem Versicherungsrecht, § 2 VVG, kollidiert,
sogleich § 211.5.e)dd).

84 Vgl. ausfiihrlich Kéhler, FS Steindorff, S. 611, 618, 640 (noch zum Stand vor Kodifizierung der Stérung
der Geschaftsgrundlage). Zum Ganzen ahnlich MinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313 Rn. 74 ff, insbe-
sondere Rn. 56 f. Strenger wohl Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung, S. 130 ff., der

sich trotz begrifflicher Unklarheiten nur fir eine Zukunftswirkung (im Regelfall) ausspricht.
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Insgesamt steht einer Vertragsanpassung nach § 313 BGB kein generelles Ruckwir-
kungsverbot entgegen. Ob eine Vertragsanpassung nach § 313 BGB inhaltlich tatsachlich
der Rechtsfolge der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung entspricht, ist eine Frage
des Einzelfalls; vgl. zum Allgemeinen nur oben [Fehler! Verweisquelle konnte nicht

gefunden werden.].

dd) Widerspruch zu § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG

Fraglich ist, ob der Annahme eines Anspruchs auf Vertragsanpassung aus § 313 Abs. 2
BGB in Fallkonstellationen der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung § 2 Abs. 2
Satz 2 VVG entgegensteht. Eine Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 2 BGB fuhrt bei
entsprechender Interessenabwagung nicht nur zum zuklnftigen, sondern auch zur rick-
wirkenden Einbeziehung eines bereits eingetretenen Risikos [siehe oben cc)]. § 2 Abs. 2
Satz 2 VVG legt hingegen fur den Fall der Kenntnis vom Eintritt des Versicherungsfalls
bei SchlieBung des Vertrags Leistungsfreiheit des Versicherers fest. Dies gilt nicht nur fur
den Fall, dass der Versicherungsnehmer, nicht aber der Versicherer Kenntnis vom Eintritt
des Versicherungsfalls erlangt hat, sondern auch fur den Fall der Kenntnis beider Partei-
en.?* § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG ist Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens und stiitzt
sich darauf, dass dem Versicherungsvertrag ein Element der Ungewissheit des Eintritts
des Versicherungsfalls innewohnt. Fraglich ist folglich, ob eine Vertragsanpassung nach §
313 BGB uberhaupt madglich ist, wenn ein Risiko einbezogen werden soll, das sich be-
kanntermal3en schon realisiert hat.

Inhaltlich ist die Vertragsanpassung nach § 313 BGB an die gesetzlichen Schranken
gebunden, die den Parteien schon bei der Vertragsgestaltung gesetzt sind. Eine geset-
zeswidrige Anpassung des Vertrags kann somit auch nicht nach dem Recht der Storung
der Geschaftsgrundlage getatigt werden.*® Einige vertreten wohl deshalb, dass die Re-

gelungen uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage neben § 2 VVG keine Anwendung

% Vgl. OLG KélIn VersR 1966, S. 868, 870; OLG Hamm VersR 1968, S. 838, 839; OLG Niimberg VersR
1975, S. 228. OLG Diisseldorf VersR 1995, S. 460, 461; Ebenso OLG Stuttgart NJW-RR 1999, S. 248,
249 (im Ergebnis im konkreten Fall mangels Zurechnung der Kenntnis des Agenten abgelehnt). Weitere
Nachweise bei Prélss/Martin-Prélss, § 2 Rn. 11.

86 \/gl. MiinchKomm-Roth, 5. Aufl. 2007, § 313 Rn. 114 f.
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finden.®*” Allerdings ist hier mit Blick auf die Kenntnis beider Parteien anzunehmen, dass
§ 2 Abs. 2 Satz 2 VVG wirksam abbedungen ist.?*

Somit steht einer Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 2 BGB kein allgemeiner Rechtsge-
danke aus § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG entgegen. Dieser wird im Rahmen der Anpassungsver-

einbarung zwischen den Parteien wirksam abbedungen.

ee) Zwischenergebnis

Bei den verschiedenen Anpassungsmodalitaten des § 313 BGB besteht fur Konstellatio-
nen der versicherungsrechtlichen Erfillungshaftung keine Beschrankung wegen bereits
erfullter Hauptleistungspflichten oder einer Ruckwirkung. Bei beiden Punkten ist allerdings
die Zumutbarkeit zu hinterfragen sowie eine Interessenabwagung anhand der Umstande
des Einzelfalls vorzunehmen. Auch § 2 Abs. 2 Satz 2 VVG steht einer Vertragsanpassung
nach § 313 Abs. 2 BGB nicht entgegen, da er zwischen den Parteien wirksam abbedun-
gen wird.

Insbesondere zu prifen ist hingegen der Inhalt der urspringlichen Verpflichtung. Wollte
der Versicherer sich unter keinen Umstanden zur Deckung des vom Versicherungsneh-
mer gewunschten Risikos verpflichten, so kann eine Vertragsanpassung nach § 313 BGB
die Verpflichtung des Versicherers nicht dahingehend modifizieren. In diesen Fallen findet
§ 313 Abs. 3 Satz 2 BGB Anwendung.

f)  Vergleich zwischen der Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungs-
haftung und § 313 BGB

Nimmt man an, dass der Tatbestand des § 313 Abs. 2 BGB in einigen Konstellationen der
versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung gegeben ist und kommt man unter Bertck-
sichtigung der Umstande des Einzelfalls dann zu dem Ergebnis, dass eine ruckwirkende
Vertragsanpassung mit Einbeziehung des vom Versicherungsnehmer gewunschten Risi-

kos, aber ohne Pramienerhéhung dem Versicherer zumutbar ist, so fuhren § 313 Abs. 2

#7 Vgl. KG VersR 1952, S. 124. Zustimmend: Prélss/Martin-Prélss, § 2 Rn. 15 am Ende.

%8 vgl. BGHZ 84, 268, 277 ff. = VersR 1982, S. 841, 843 unter Aufgabe von BGH VersR 1979, S. 709;
BGHZ 111, 29, 32 f. = VersR 1990, S. 618. Vgl. auch OLG Dusseldorf VersR 1995, S. 460, 461 und
VersR 2000, S. 1537, 1538 und allgemein Prolss/Martin-Prélss, § 2 Rn. 18 mit weiteren Nachweisen
sowie Wandt, Versicherungsvertragsrecht, 4. Aufl., Rn. 446. Anders zuvor noch OLG KoIn VersR 1966,
S. 868; 1975, S. 725 sowie OLG Nirnberg VersR 1975, S. 228; weitere Nachweise zu dieser Ansicht
ebenfalls bei Prolss/Martin-Prélss, aaO.
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BGB und die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung zum selben Ergebnis. Fraglich ist
aber, ob die Anwendung der letzteren nicht aus beweisrechtlichen Grunden fur den Versi-
cherungsnehmer gunstiger ist.

Bei Geltendmachung der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung hat der Versiche-
rungsnehmer die Pflichtverletzung sowie den Inhalt seines Antrags mit mundlichen Zusat-
zen darzulegen und zu beweisen. Bei Geltendmachung des § 313 BGB sind die eigene
Fehlvorstellung sowie die Umstande, die zur Unzumutbarkeit des Vertrags fuhren, darzu-
legen. AuRerdem muss der Versicherungsnehmer auch die Umstande, aus denen sich
der Eingriff in die vorliegende Risikoverteilung ergibt, darlegen. Er muss folglich alle
Punkte darlegen, die fir ihn ginstig sind. Darunter fallen hauptsachlich die Pflichtverlet-
zung sowie das Verschulden des Versicherers bzw. des Agenten. Eklatante beweisrecht-
liche Unterschiede, die eine Berufung auf die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung
oder auf § 313 BGB gunstiger erscheinen lassen, liegen somit nicht vor.

§ 254 BGB findet im Rahmen von § 313 BGB keine Anwendung. Ein etwaiges Mitver-
schulden des Versicherungsnehmers wird jedoch bei der Berlcksichtigung der Umstande
des Einzelfalls in Anrechnung gebracht. Zur Frage der Gunstigkeit oder Ungunstigkeit der
Berucksichtigung geringeren Mitverschuldens kann jedoch keine generelle Entscheidung
getroffen werden [ausfuhrlich 2.f)bb)].

Angesichts der oben befurworteten Pflicht zur Unterbreitung eines angemessenen neuen
Vertragsangebots sowie der haufig betonten Flexibilitdt der Vertragsanpassung als rich-
terliches Instrument und der damit einhergehenden Bericksichtigung der Interessen des
Versicherers ist die Anwendung des § 313 BGB fir den Versicherungsnehmer weniger
gunstig als die Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung, die das ehe-
malige Alles-oder-Nichts-Prinzip des Privatversicherungsrechts widerspiegelt. Fuhrt
schon die Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung zum ,Nichts®, so
wird auch eine Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 2 BGB zumindest bei der Interessen-
abwagung und auch an der Frage der Zumutbarkeit fur den Versicherer scheitern, wenn
letztere nicht schon deswegen abgelehnt wird, weil die Vorstellungen des Versicherungs-
nehmers nicht Geschaftsgrundlage geworden sind. Hat der Versicherungsnehmer die
Fehlvorstellung zum Grol3teil selbst verschuldet, so wird ihm ein Festhalten am Vertrag in
der Regel zumutbar sein. Der Versicherungsnehmer hat bei Anwendung des § 313 Abs. 2
BGB wenig Hoffnung auf ,alles®, es besteht aber eine hohere Wahrscheinlichkeit als bei
der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung, dass ihm der Anspruch auf Anpassung

angesichts von Interessenabwagung und Zumutbarkeitsklausel ,nichts“ nutzt.
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g) Ergebnis

Nimmt man entgegen der hier vertretenen Ansicht an, dass Tatbestand und Rechtsfolge
des § 313 BGB sich als Losung fur einige Konstellationen der versicherungsrechtlichen
Erfullungshaftung anbieten, so ist fur den Versicherungsnehmer eine Anwendung der
versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung aufgrund der geringen Wahrscheinlichkeit,
genauso gestellt zu werden wie bei Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungs-
haftung, und der hohen Wahrscheinlichkeit, schlechter gestellt zu werden, ungunstiger als

die Anwendung der versicherungsrechtlichen Erfullungshaftung.
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lll. Zusammenfiihrung

Die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung findet bei allen fehlerhaften Auskunften des
Agenten, die Inhalt und Umfang des Versicherungsvertrags betreffen und vor Eintritt des
Versicherungsfalls gegeben werden, Anwendung.?*® Nachdem alle in Betracht kommen-
den Rechtsinstitute mit Blick auf die Fallgruppen der versicherungsrechtlichen Erflllungs-
haftung erortert sind, bleibt Folgendes festzuhalten: Zivilrechtlich gesehen liegt bei einer
Aufklarungspflichtverletzung vor Vertragsschluss, die die Vorstellung des Versicherungs-
nehmers vom Antrag beeinflusst, zunachst eine Inkongruenz von Antrag und Annahme
vor; diese fuhrt nach § 139 BGB am Ende nicht zur Nichtigkeit des Vertrags, sondern zur
Aufrechterhaltung des Teils des Vertrags, iiber den sich die Parteien einig sind.®*°

§ 5 Abs. 3 VVG korrigiert dieses Ergebnis: Bei fehlerhaften Auskunften vor Vertrags-
schluss, die in den Antrag auf Abschluss eines Versicherungsvertrags einflieRen®’ und
vom Versicherer nicht nach MalRgabe des § 5 Abs. 2 VVG korrigiert werden, fihrt § 5
Abs. 3 VVG zu einem Zustandekommen des Vertrags nach dem Antrag des Versiche-
rungsnehmers. Die Regelung des § 5 Abs. 3 VVG ist beweisrechtlich gunstiger als die
versicherungsrechtliche Erfullungshaftung, die zudem Ausdruck des ehemaligen versi-
cherungsrechtlichen Alles-oder-Nichts-Prinzips ist. Allerdings findet § 5 VVG nur Anwen-
dung, wenn die Annahme des Antrags konkludent durch Zusendung des
Versicherungsscheins geschieht. Fur Aufklarungspflichtverletzungen nach Vertrags-
schluss bietet § 5 Abs. 3 VVG demgemaR keine Lésung.®*? Ob § 6 Abs. 5 VVG alle Fall-
gestaltungen der versicherungsrechtlichen Erflllungshaftung erfasst, konnte nicht geklart
werden, kann aber letztlich dahinstehen, da die von § 6 Abs. 5 VVG angestrebte Rechts-
folge identisch ist mit der von §§ 280 Abs. 1 BGB, der zu den §§ 249 ff. BGB fuhrt.

Die inzwischen kodifizierte Auge-und-Ohr-Rechtsprechung flhrt hingegen nicht zu einer

Lésung der Fallgruppen der versicherungsrechtlichen Erfiillungshaftung.®>

%9 Siehe Ergebnisse unter § 21.3.d) und § 21.4.9).
80 Siehe Ergebnis unter § 21.5.a)cc).

87 Geht man hingegen davon aus, dass es sich — wenn man der Ansicht folgt, dass reine Beschreibungen
des versicherten Risikos nicht unter § 5 VVG fallen — nur um Beschreibungen handelt, die dann insbe-
sondere auch keine rechtsgeschaftliche Bedeutung im Sinne einer Bedingung haben, so ist § 5 Abs. 3
VVG nicht anwendbar; es bleibt dann vorrangig bei einer Haftung aus culpa in contrahendo.

82 Siehe Ergebnis unter § 21.7.d).

83 Siehe Ergebnis unter § 21.6.e)
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In den Fallen der fehlerhaften Auskulnfte vor Vertragsschluss, in denen § 5 Abs. 3 VVG
keine Anwendung findet, fuhrt eine Haftung nach den Grundsatzen der culpa in contra-
hendo zum Ziel. Die Verletzung einer Aufklarungspflicht ist eine ,Pflichtverletzung® im
Sinne des § 280 Abs. 1 BGB und der Versicherungsagent ist nach dem in § 69 VVG be-
schriebenen Aufgabenkreis als Erflllungsgehilfe des Versicherers anzusehen, so dass
der haftungsbegrindende Tatbestand vorliegt. Bei der Haftungsausfullung ist eine Auf-
stockung des Versicherungspakets um das vom Versicherungsnehmer gewlnschte Risi-
ko unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks der verletzten Aufklarungspflicht zulassig.®**
Auch liegt in solchen Fallen kein unzulassiger Eingriff in die Privatautonomie des Aufkla-
rungsverpflichteten vor.2*® Einer Pramiennachzahlung zum Ausgleich des durch die zu-
satzliche Deckung entstandenen Vorteils steht grundsatzlich der Schutzzweck der
verletzten Aufklarungspflicht entgegen. In Ausnahmefallen ist hier eine Korrektur Uber §
242 BGB maoglich und geboten.®*® Spatestens durch die Kodifikation der culpa in contra-
hendo durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001%7 hat die
culpa in contrahendo gegenuber der nicht kodifizierten versicherungsrechtlichen Erful-
lungshaftung eine Vorrangstellung.®®® Kann die in Frage stehende Pflichtverletzung unter
den Tatbestand des § 6 Abs. 5 VVG, der auf § 6 Abs. 1, 2 VVG verweist, subsumiert
werden, so ist § 6 Abs. 5 VVG als versicherungsrechtliches Spezialgesetz einschlagig.

In Fallen der Aufklarungspflichtverletzung nach Vertragsschluss liegt mit denselben Ar-
gumenten zu Tatbestand und Rechtsfolge eine Haftung des Versicherers nach § 280 Abs.
1 BGB vor.®® Fiir Beratungsfehler nach Vertragsschluss ist § 6 Abs. 5 VVG lex specialis,
wenn ein Beratungsfehler, der unter § 6 Abs. 4 subsumiert werden kann, vorliegt.
Mangels Vertragsschluss Uber die anfanglich unmogliche Leistung ist § 311a Abs. 2 BGB
nicht anwendbar;®*° anfangliche Unméglichkeit Iage ohnehin nur in seltenen Fallen der
objektiven Unversicherbarkeit eines Risikos oder subjektiver Unversicherbarkeit aufgrund
des Spartentrennungsgebots vor.®' Geht man hingegen davon aus, dass kein Dissens

vorliegt, der nach der Ausnahme des § 139 BGB am Ende zur Aufrechterhaltung des

8% Siehe unter § 2I1.3.f)aa), allgemein hierzu unter § 211.3.d)ff)c)(11)(3).
8% Siehe § 211.3.d)ff)c)(I1l) und Ergebnis unter § 211.3.d)ff)c)(I11).

8 Siehe § 211.3.f)cc).

%7 BGBI. | S. 3138-3218.

%8 Siehe § 211.3.g)cc).

89 Siehe Ergebnis unter § 211.4.d).

80 Siehe § 2I1.2.a)cc).

%1 Siehe § 211.2.a)aa).
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Restvertrags fuhrt, so ist ein Anspruch auf Ersatz des positiven Interesses nach § 311a
Abs. 2 BGB grundsatzlich maglich.®%?

§ 313 Abs. 2 BGB ist nicht anzuwenden, da die Fehlvorstellungen, die der Versiche-
rungsnehmer aufgrund der fehlerhaften Aufklarung des Versicherungsagenten hat, nicht
Grundlage des Vertragsschlusses, sondern bereits Vertragsinhalt sind. Nimmt man hin-
gegen an, dass die Fehlvorstellungen Vertragsgrundlage und nicht Vertragsinhalt werden,
so kann § 313 Abs. 2 BGB angewendet werden. Aufgrund der Flexibilitat der Rechtsfolge
der Vertragsanpassung und der Maldgabe, die Interessen beider Parteien angemessen zu
berticksichtigen, ist jedoch davon auszugehen, dass fur den Versicherungsnehmer weni-
ger Chancen bestehen, ,alles” zu bekommen, aber umgekehrt auch eine geringere Ge-
fahr besteht, ,nichts® zu bekommen als bei Anwendung der versicherungsrechtlichen
Erflllungshaftung.®®®

Ein Gesetzesvorschlag braucht angesichts der Ersetzbarkeit des Instituts der versiche-
rungsrechtlichen Erfullungshaftung durch Anwendung des § 5 Abs. 3 VVG, des § 6 Abs. 5
VVG, der culpa in contrahendo fur Aufklarungspflichtverletzungen vor Vertragsschluss
und des § 280 Abs. 1 BGB fur Aufklarungspflichtverletzungen nach Vertragsschluss nicht

formuliert zu werden.

82 Siehe Ergebnis unter § 211.2.g).
83 Siehe Ergebnis unter § 211.5.g).
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§ 3 Schlussbetrachtung und Ausblick

Die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung hat fast 100 Jahre lang in Fallen der Auf-
klarungspflichtverletzung durch einen Versicherungsagenten zu einer Haftung des Versi-
cherers in Form der Anpassung des Versicherungsvertrags und zu befriedigenden
Losungen gefuhrt. Inzwischen hat das Versicherungsvertragsgesetz fur viele Fallkonstel-
lationen in § 5 Abs. 3 VVG eine vorgreifende Losung gesetzlich festgelegt.

Die culpa in contrahendo ist in den letzten 100 Jahren stetig weiterentwickelt worden und
dominiert inzwischen im Bereich der Verletzung von Aufklarungspflichten als Haftungs-
form. Durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts wurde in § 280 Abs. 1 BGB
eine Grundnorm geschaffen, die Schaden, die aus der Verletzung einer ,Pflicht aus dem
Schuldverhaltnis“ resultieren, erfasst und der Regelung durch die §§ 249 ff. BGB zufuhrt.
Diese Grundnorm ist neben §§ 311 Abs. 2 BGB und § 241 Abs. 2 BGB Basis fir die culpa
in contrahendo; die bislang gewohnheitsrechtliche Haftung hat nunmehr gesetzliche Legi-
timation bekommen. Diese legitimierte Dominanz strahlt auch auf das Versicherungsrecht
aus: Die culpa in contrahendo — ob in Form des § 6 Abs. 5 VVG in Verbindung mit § 6
Abs. 1, 2 VVG oder ,allgemein® — ersetzt bei Aufklarungspflichtverletzungen vor Vertrags-
schluss die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung in den Fallen, in denen § 5 Abs. 3
VVG keine Anwendung finden kann. Eine Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB bzw. § 6 Abs. 5
VVG in Verbindung mit § 6 Abs. 4 VVG ersetzt die versicherungsrechtliche Erfullungshaf-
tung in Fallen der Aufklarungspflichtverletzung nach Vertragsschluss.

Die versicherungsrechtliche Erfullungshaftung ist somit zukunftig nicht mehr anzuwenden.

223



Literaturverzeichnis

Ackermann, Thomas

Ackermann, Thomas

Ahrens, Peter

Altmeppen, Holger

Altmeppen, Holger

Armbruster, Christian

Erwiderung auf Canaris, JZ 2003, 831
in: JZ 2003, S. 1154
Zitiert: Ackermann, JZ 2003, S.

Der Schutz des negativen Interesses
Tubingen 2007

Zitiert: Ackermann, Schutz des negativen
Interesses, S.

Dogmatik und Praxis der Schadensschat-
zung — Ein Diskussionsbeitrag zur Ausle-
gung des § 287 ZPO

In: ZZP 88 (1975), S.1

Zitiert: Ahrens, ZZP 88 (1975), S.

Untaugliche Regeln zum Vertrauensscha-
den und Erfillungsinteresse im Schuld-
rechts-modernisierungsentwurf

In: DB 2001, S. 1399

Zitiert: Altmeppen, DB 2001, S.

Nochmals: Schadensersatz wegen Pflicht-
verletzung, anfangliche Unmaoglichkeit und
Aufwendungsersatz im Entwurf des
Schuldrechts-modernisierungsgesetzes —
Replik auf Canaris, DB 2001, S. 1815

In: DB 2001, S. 1821

Zitiert: Altmeppen, DB 2001, S.

Das Alles-Oder-Nichts-Prinzip im Privat-
versicherungsrecht - Zugleich ein Beitrag
zur Reform des VVG

Karlsruhe 2003

Zitiert: Armbriister, Das Alles-Oder-Nichts-
Prinzip im Privatversicherungsrecht, S.

224



Assmann, Heinz-Dieter

Assmann, Heinz-Dieter

Ballerstedt, Kurt

Bar, Carl Ludwig v.

Bar, Christian v.

Basedow, Jlrgen

Bassenge, Peter
u. a. (Hrsg.)

Prospekthaftung als Haftung fur die Verlet-
zung kapitalmarktbezogener Informations-

verkehrspflichten nach deutschem und US-
amerikanischem Recht

Kdln 1985

Zitiert: Assmann, Prospekthaftung, S.

Entwicklungslinien und Entwicklungsper-
spektiven der Prospekthaftung

In: Freundesgabe Kubler, S. 317
Heidelberg 1997

Zitiert: Assmann, Freundesgabe Kubler, S.

Zur Haftung aus culpa in contrahendo bei
Geschaftsabschluss durch Stellvertreter
In: AcP 151 (1951), S. 501

Zitiert: Ballerstedt, AcP 151 (1951), S.

Die Lehre vom Causalzusammenhang im
Rechte, besonders im Strafrechte
Leipzig 1871

Zitiert: v. Bar, Die Lehre vom Causalzu-
sammenhang im Rechte, besonders im
Strafrechte, 1871

Vertrauenshaftung ohne Vertrauen — Zur
Prospekthaftung bei der Publikums-KG in
der Rechtsprechung des BGH

In: ZGR 1983, S. 476

Zitiert: v. Bar, ZGR 1983, S.

Preiskalkulation und culpa in contrahendo
In: NJW 1982, S. 1030
Zitiert: Basedow, NJW 1982, S.

Palandt, Burgerliches Gesetzbuch

61. Auflage

Minchen 2002

Zitiert: Palandt-Bearbeiter, 61. Aufl., § Rn.

225



Bassenge, Peter
u. a. (Hrsg.)

Bassenge, Peter
u. a. (Hrsg.)

Baumann, Horst
Beckmann, Roland-Michael
Johannsen, Katharina
Johannsen, Ralf

Baumbach, Adolf
Hopt, Klaus
Merkt, Hanno

Beckmann, Roland Michael

Berger, Christian

Palandt, Burgerliches Gesetzbuch

65. Auflage

Munchen 2006

Zitiert: Palandt-Bearbeiter, 65. Aufl., § Rn.

Palandt, Burgerliches Gesetzbuch

68. Auflage

Munchen 2009

Zitiert: Palandt-Bearbeiter, 68. Aufl., § Rn.

Bruck/Moaller:
Versicherungsvertragsgesetz
GrolRkommentar

Erster Band, Einflhrung, §§ 1-32

9. Auflage

Berlin 2008

Zitiert: Bruck/Moller-Bearbeiter, 9. Aufl., §
Rn.

Handelsgesetzbuch

33. Auflage

Mianchen 2008

Zitiert: Baumbach/Hopt-Bearbeiter, 33.
Aufl., § Rn.

Klndbarkeit einer Sportveranstaltungs-
Ausfallversicherung wegen Gefahrerho-
hung — unter Berlcksichtigung der Ausfall-
versicherung der Ful3ball-
Weltmeisterschaft 2002

In: ZIP 2002, S. 1125

Zitiert: Beckmann, ZIP 2002, S.

Der Beschaffenheitsbegriff des § 434 Abs.
1 BGB

In: JZ 2004, S. 276

Zitiert: Berger, JZ 2004, S.

226



Bohrer, Michael

Brachmann, Harald

Breidenbach, Stefan

Bruck, Ernst
Moller, Hans

Bruns, Alexander

Van Buhren, Hubert
(Hrsg.)

Die Haftung des Dispositionsgaranten

Ein Beitrag zur Lehre von der negativen
Vertrauenshaftung

Ebelsbach 1980

Zitiert: Bohrer, Haftung des Dispositionsga-
ranten, S.

Das Spartentrennungsgebot — durch die
Realitat Gberholt

In: VW 2004, S. 1072

Zitiert: Brachmann, VW 2004, S. 1072

Die Voraussetzungen von Informations-
pflichten beim Vertragsschluss

Minchen 1989

Zitiert: Breidenbach, Informationspflichten
beim Vertragsschluss, S.

Kommentar zum
Versicherungsvertragsgesetz und zu den
Allgemeinen Versicherungsbedingungen
unter Einschlufd des Versicherungsvermitt-
lerrechts

Erster Band (§§1-48 VVG und Versiche-
rungsvermittlerrecht)

8. Auflage

Berlin 1961

Zitiert: Bruck/Méller, 8. Aufl., §, Anm.

Das Terrorismusrisiko im Privatversiche-
rungsrecht in Europa und den USA

In: JZ 2005, S. 13

Zitiert: Bruns, JZ 2005, S.

Handbuch Versicherungsrecht

4. Auflage

Kéln 2009

Zitiert: Bearbeiter in: Handbuch Versiche-
rungsrecht, 4. Aufl., § Rn.

227



Busche, Jan

Busken, Rainer

Bydlinski, Franz

Caemmerer, Ernst v.

Caemmerer, Ernst v.

Canaris, Claus-Wilhelm

Privatautonomie und Kontrahierungs-
zwang,

Tubingen 1999

Zitiert: Busche, Privatautonomie und Kont-
rahierungszwang, S.

Die passive Vertretungsmacht des Vermitt-
lungsagenten bei Antragstellung — Eine
Bestandsaufnahme

In: VersR 1992, S. 272

Zitiert: Blisken, VersR 1992, S.

System und Prinzipien des Privatrechts
Wien 1996

Zitiert: Bydlinski, System und Prinzipien
des Privatrechts, S.

Das Problem des Kausalzusammenhangs
im Privatrecht

Freiburg 1956

Zitiert: v. Caemmerer, Das Problem des
Kausalzusammenhangs im Privatrecht, S.

Wandlungen des Deliktsrechts

In: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben,
Festschrift zum 100jahrigen Bestehen des
Deutschen Juristentages 1860-1960 Band
2,S.49

Karlsruhe 1960

Zitiert: v. Caemmerer, Hundert Jahre Deut-
sches Rechtsleben, FS zum 100jahrigen
Bestehen des Deutschen Juristentages,
Band 2, S.

Anspriche wegen ,positiver Vertragsver-
letzung“ und ,Schutzwirkung fur Dritte” bei
nichtigen Vertragen

In: JZ 1965, S. 475

Zitiert: Canaris, JZ 1965, S.

228



Canairis, Claus-Wilhelm

Canairis, Claus-Wilhelm

Canaris, Claus-Wilhelm

Canaris, Claus-Wilhelm

Canaris, Claus-Wilhelm

Canaris, Claus-Wilhelm

Canaris, Claus-Wilhelm

Die Vertrauenshaftung im deutschen Pri-
vatrecht

Munchen 1971

Zitiert: Canaris, Vertrauenshaftung, S.

Leistungsstorungen beim Unternehmens-
kauf

In: ZGR 1982, S. 395

Zitiert: Canaris, ZGR 1982, S.

Die Schadensersatzpflicht der Kreditinstitu-
te flr eine unrichtige Finanzierungsbestati-
gung als Fall der Vertrauenshaftung

In: Festschrift fir Schimansky, S. 43

Kdin 1999

Zitiert: Canaris, FS Schimansky, S.

Die Vertrauenshaftung im Lichte der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
In: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe
aus der Wissenschaft, Band 1, S. 129
Minchen 2000

Zitiert: Canaris, FS 50 Jahre BGH, Band 1,
S.

Wandlungen des Schuldvertragsrechts —
Tendenzen zu seiner Materialisierung

In: AcP (200) 2000, S. 273

Zitiert: Canaris, AcP 200 (2000), S.

Das allgemeine Leistungsstérungsrecht
im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
In: ZRP 2001, S. 329

Zitiert: Canaris, ZRP 2001, S.

Die Reform des Rechts der Leistungssto-
rungen

In: JZ 2001, S. 499

Zitiert: Canaris, JZ 2001, S.

229



Canairis, Claus-Wilhelm

Canairis, Claus-Wilhelm

Canaris, Claus-Wilhelm

Canaris, Claus-Wilhelm

Canaris, Claus-Wilhelm

Chiotellis, Aristide

Craushaar, Gotz v.

Schuldrechtsreform 2002

Munchen 2002

Zitiert: Canaris, Schuldrechtsreform 2002,
S. 671

Die Neuregelungen des Leistungssto-
rungs- und des Kaufrechts — Grundstruktu-
ren und Problemschwerpunkte

In: Karlsruher Forum 2002

Karlsruhe 2003

Zitiert: Canaris in: Karlsruher Forum 2002,
S.

Schlusswort
In: JZ 2003, S. 1156
Zitiert: Canaris, JZ 2003, S.

Grundlagen und Rechtsfolgen der Haftung
fur anfangliche Unmdglichkeit nach § 311a
Abs. 2 BGB

In: Festschrift fir Andreas Heldrich, S. 11
Mianchen 2005

Zitiert: Canaris, FS Heldrich, S.

Handelrecht

24. Auflage

Mianchen 2006

Zitiert: Canaris, Handelrecht, 26. Aufl., §
Rn.

Rechtsfolgenbestimmung bei Geschafts-
grundlagenstorungen in Schuldvertragen
Minchen 1981

Zitiert: Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung
bei Geschaftsgrundlagenstérungen, S.

Haftung aus culpa in contrahendo wegen
Ablehnung des Vertragsabschlusses —
BGH LM § 276 (Fa) BGB Nr. 28

In: JuS 1971, S. 127

Zitiert: v. Craushaar, JuS 1971, S.

230



Daum, Werner

Dauner-Lieb, Barbara; Heidel, Thomas
Lepa, Manfred; Ring, Gerhard (Hrsg.)

Dauner-Lieb, Barbara
Thiessen, Jan

Dauner-Lieb, Barbara
Doétsch, Wolfgang

Depenheuer, Otto

Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin
Ahrens, Hans-Jurgen

Der Bundesgerichtshof zum finanzierten
Abzahlungskauf — Zugleich ein Beitrag
zur culpa in contrahendo

In: NJW 1968, S. 372

Zitiert: Daum, NJW 1968, S.

Das Neue Schuldrecht

Ein Lehrbuch

Heidelberg 2002

Zitiert: Bearbeiter in Dauner/Lieb, Das
Neue Schuldrecht, § Rn.

Garantiebeschrankungen in
Unternehmenskaufvertragen nach der
Schuldrechtsreform

In: ZIP 2002, S. 108

Zitiert: Dauner-Lieb/Thiessen, ZIP 2002, S.

Prozessuale Fragen rund um § 313

BGB

In: NJW 2003, S. 921

Zitiert: Dauner-Lieb/Détsch, NJW 2003, S.

Vertragsfreiheit und grundrechtliche
Schutzpflichten — Grund, Grenzen und
Konsequenzen staatlicher Eingriffe in die
Privatautonomie

In: TharVBI. 1996, S. 270

Zitiert: Depenheuer, ThiurVBI 1996, S.

Die Zwecke des Haftungsrechts
In: JZ 1971, S. 245
Zitiert: Deutsch, JZ 1971, S.

Deliktsrecht

Unerlaubte Handlungen, Schadensersatz
und Schmerzensgeld,

5. Aufl.

Kdln 2009

Zitiert: Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, 5.
Aufl.,, §, Rn.

231



Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin

Deutsch, Erwin

Diederichsen, Uwe

Dreher, Meinrad

Dreier, Horst
(Hrsg.)

Allgemeines Haftungsrecht

2. Auflage

Kdln 1996

Zitiert: Deutsch, Haftungsrecht, S.

Zurechnungszusammenhang, Rechtswid-
rigkeit und Verschulden

In: Festschrift fir Dieter Medicus, S. 77 ff.
Kdin 1999

Zitiert: Deutsch, FS Medicus, S.

Versicherungsvertragsrecht

5. Auflage

Karlsruhe 2005

Zitiert: Deutsch, Versicherungsvertrags-
recht, 5. Aufl., §, S.

Versicherungsvertragsrecht

6. Auflage

Karlsruhe 2008

Zitiert: Deutsch, Versicherungsvertrags-
recht, 6. Aufl., §, S.

Argumentationsstrukturen in der Recht-
sprechung zum Schadensersatzrecht

In: Festschrift fir Ernst Klingmdiller, S. 65
Zitiert: Diederichsen, FS Klingmuller, S.

Die Versicherung als Rechtsprodukt
Freiburg im Breisgau 1991

Zitiert: Dreher, Die Versicherung als
Rechtsprodukt, S.

Grundgesetz

Kommentar

Band |, Artikel 1-19

2. Auflage

Tubingen 2004

Zitiert: Dreier-Bearbeiter, Grundgesetz
Band |, 2. Aufl., Art., Rn.

232



Dorner, Heinrich Versicherungsrechtliche Aufklarungspflich-
ten
In: Karlsruher Forum 2000: Aufklarungs-
pflichten
Karlsruhe 2001
Zitiert: Dérner in: Karlsruher Forum 2000,
S.

Ehmann, Horst Garantie- oder Verschuldenshaftung bei
Nichterflllung und Schlechtleistung?
In: Festschrft fur Canaris, Band 1, S. 165
Mianchen 2007
Zitiert: Ehmann, FS Canaris, Band 1, S.

Ehmann, Horst Modernisiertes Schuldrecht

Sutschet, Holger Lehrbuch der Grundsatze des neuen
Rechts und seiner Besonderheiten
Mulnchen 2002
Zitiert: Ehmann/Sutschet, Modernisiertes
Schuldrecht, §, S.

Ehrenberg, Victor Systematisches Handbuch der Deutschen
Rechtswissenschaft, Dritte Abteilung, vier-
ter Teil, erster Band: Versicherungsrecht
Leipzig 1893
Zitiert: Ehrenberg, Systematisches Hand-
buch der Deutschen Rechtswissenschaft,
3. Abt., 4. Teil, Bd. 1, Versicherungsrecht,
S.

Eidenmdiller, Horst Der Spinnerei-Fall: Die Lehre von der Ge-
schaftsgrundlage nach der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts und im Lichte
der Schuldrechtsmodernisierung
In: Jura 2001, S. 824
Zitiert: Eidenmidiller, Jura 2001, S.

Eidenmiiller, Horst Rechtskauf und Unternehmenskauf

In: ZGS 2002, S. 290
Zitiert: Eidenmdiller, ZGS 2002, S.

233



Emmerich, Volker

Emmerich, Volker

Emmerich, Volker

Emmerich, Volker

Emmerich, Volker

Ennerccerus, Ludwig
Kipp, Theodor
Wolff, Martin

Erman, Walter

Zum gegenwartigen Stand der Lehre von
der culpa in contrahendo

In: Jura 1987, S. 561

Zitiert: Emmerich, Jura 1987, S.

Das Recht der Leistungsstorungen

4. Auflage

Muanchen 1997

Zitiert: Emmerich, Recht der Leistungssto-
rungen, 4. Aufl,, §, S.

Rechtsprechungsuibersicht
In: JuS 1999, S. 916
Zitiert: Emmerich, JuS 1999, S.

Das Recht der Leistungsstérungen

5. Auflage

Minchen 2003

Zitiert: Emmerich, Recht der Leistungssto-
rungen, 5. Aufl,, §, S.

Das Recht der Leistungsstérungen

6. Auflage

Minchen 2005

Zitiert: Emmerich, Recht der Leistungssto-
rungen, 6. Aufl,, §, S.

Lehrbuch des Burgerlichen Rechts
Recht der Schuldverhaltnisse

15. Bearbeitung 1958 von Heinrich Leh-
mann

Tubingen 1958

Zitiert: Enneccerus/Lehmann, Recht der
Schuldverhaltnisse, §, S.

Beitrage zur Haftung fir das Verhalten bei
Vertragsverhandlungen

In: AcP 139 (1934), S. 273

Zitiert: Erman, AcP 139 (1934), S.

234



Erman, Walter
Westermann, Harm-Peter (Hrsg.)

Erman, Walter
Westermann, Harm-Peter (Hrsg.)

Ernst, Wolfgang
Zimmermann, Reinhard (Hrsg.)

Esser, Josef

Esser, Josef/Schmidt, Eike

Evans- v. Krbek, Franziska-Sophie

Burgerliches Gesetzbuch
Handkommentar

10. Auflage

Koln 2001

Zitiert: Erman-Bearbeiter, 10. Aufl., § Rn.

Burgerliches Gesetzbuch
Handkommentar

12. Auflage

Kdln 2008

Zitiert: Erman-Bearbeiter, 12. Aufl., § Rn.

Zivilrechtswissenschaft und
Schuldrechtsreform: zum Diskussionsent-
wurf eines Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetzes des Bundesministeriums der
Justiz

Tubingen 2001

Zitiert: Bearbeiter in: Zivilrechtswissen-
schaft und Schuldrechtsreform, S.

Schuldrecht Allgemeiner Teil

4. Auflage

Karlsruhe 1970

Zitiert: Esser, Schuldrecht Allgemeiner Teil,
4. Aufl., §

Schuldrecht Band | Aligemeiner Teil Teil-
band 2

8. Auflage

Heidelberg 1999

Zitiert: Esser/Schmidt, Schuldrecht I, All-
gemeiner Teil, Teilband 2, §

Gleichstellung des anfanglichen Schuldne-
runvermdgens mit dem nachtraglichen?

In: AcP 177 (1977), S. 35

Zitiert: Evans- v. Krbek, AcP 177 (1977), S.

235



Fehre, Andrea Unmaoglichkeit und Unzumutbarkeit der
Leistung
Berlin 2004
Zitiert: Fehre, Unmaglichkeit und Unzu-
mutbarkeit, S.

Fikentscher, Wolfgang Die Geschaftsgrundlage als Frage des
Vertragsrisikos — dargestellt unter beson-
derer Berucksichtigung des Bauvertrags
Minchen 1971
Zitiert: Fikentscher, Die Geschaftsgrundla-
ge als Frage des Vertragsrisikos, S.

Fikentscher, Wolfgang Schuldrecht
9. Auflage
Berlin 1997
Zitiert: Fikentscher, Schuldrecht, § Rn.

Fikentscher, Wolfgang Schuldrecht
Heinemann, Andreas 10. Auflage
Berlin 2006

Zitiert: Fikentscher, Schuldrecht, § Rn.

Fischer, Hans Albrecht Der Schaden nach dem Blurgerlichen Ge-
setzbuche flr das Deutsche Reich
Jena 1903
Zitiert: H. Fischer, Der Schaden nach dem
Blrgerlichen Gesetzbuche fur das Deut-
sche Reich, S.

Fischer, Robert Treu und Glauben im Versicherungsrecht
In: VersR 1965, S. 197
Zitiert: R. Fischer, VersR 1965, S.

Fischer, Thomas Strafgesetzbuch und Nebengesetze
56. Auflage
Munchen 2009
Zitiert: Fischer, Strafgesetzbuch und Ne-
bengesetze, 56. Aufl., § Rn.

236



Fleischer, Holger

Fleischer, Holger

Flume, Werner

Flume, Werner

Flume, Werner

Frotz, Gerhard

Konkurrenzprobleme um die culpa in
contrahendo: Fahrlassige Irrefliihrung ver-
sus arglistige Tauschung — Zugleich eine
Besprechung von BGH, Urteil vom
26.9.1997 — V ZR 29/96, NJW 1998, 302
In: AcP 200 (2000), S. 91

Zitiert: Fleischer, AcP 200 (2000), S.

Informationsasymmetrie im Vertragsrecht
Munchen 2001

Zitiert: Fleischer, Informationsasymmetrie,
S.

Rechtsgeschaft und Privatautonomie

In: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben
Festschrift zum Hundertjahrigen Bestehen
des Deutschen Juristentages 1860-1960
Band 1, S. 135

Karlsruhe 1960

Zitiert: Flume, FS zum Hundertjahrigen
Bestehen des Deutschen Juristentages,
Band 1, S.

Das Rechtsgeschaft und das rechtlich
relevante Verhalten

In: AcP 161 (1962), S. 52

Zitiert: Flume, AcP 161 (1962), S.

Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts
Band 2: Das Rechtsgeschaft

4. Aufl.

Heidelberg 1992

Zitiert: Flume, AT 2, 4. Aufl., §, S.

Die rechtsdogmatische Einordnung der
Haftung fur culpa in contrahendo

In: Gedenkschrift fir Granz Gschnitzer, S.
163

Aalen 1969

Zitiert: Frotz, GS Geschnitzer, S.

237



Gas, Bruno Wer tragt das Terrorrisiko?
Thomann, Christian In: ZVersWiss 2003, S. 697
Zitiert: Gas/Thomann, ZVersWiss 2003, S.

Gebhardt, Ulrich Herabsetzung der Gegenleistung nach
culpa in contrahendo
Berlin 2001
Zitiert: Gebhardt, Herabsetzung der Ge-
genleistung nach cic, S.

Geppert, Fahrlassigkeit beim Vertragsschlul®
In: Gruchot, Band 69 (1928), S. 529
Zitiert: Geppert, Fahrlassigkeit beim Ver-
tragsschluss, S.

Germelmann, Claas-Hinricht Grenzen der einvernehmlichen Beendi-
gung von Arbeitsverhaltnisse
In: NZA 1997, S. 236
Zitiert: Germelmann, NZA 1997, S.

Gernhuber, Joachim Handbuch des Schuldrechts
Das Schuldverhaltnis: Begrindung und
Anderung, Pflichten und Strukturen, Dritt-
wirkungen
Band 8
Tubingen 1989
Zitiert: Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, §,
S.

Gernhuber, Joachim Handbuch des Schuldrechts
Die Erfullung und ihre Surrogate sowie das
Erléschen der Schuldverhaltnisse aus an-
deren Grinden
Band 3
2. Auflage
Tubingen 1994
Zitiert: Gernhuber, Erfullung, §, S.

Gierke, Julius von Versicherungsrecht Band 2

Stuttgart 1947
Zitiert: Gierke, Versicherungsrecht, S.

238



Glauber, Volker

Gottwald, Peter

Gottwald, Peter

Goudefroy, Hans

Goudefroy, Hans

Grassl-Palten, Eva

Grigoleit, Hans Christoph

Die Empfangsvolimacht des Vermittlungs-
agenten bei Antragstellung

In: VersR 1992, S. 937

Zitiert: Glauber, VersR 1992, S.

Schadenszurechnung und Schadens-
schatzung — Zum Ermessen des Richters
im Schadensrecht und Schadenser-
satzprozel}

Minchen 1979

Zitiert: Gottwald, Schadenszurechnung und
Schadensschatzung, S.

Die Haftung flir culpa in contrahendo
In: JuS 1982, S. 877
Zitiert: Gottwald, JuS 1982, S.

Die Haftung des Versicherers flr den Ver-
sicherungsvertreter

In: Wallmann’s Versicherungszeitschrift
1942, S. 26

Zitiert: Goudefroy, Wallmann’s Versiche-
rungszeitschrift 1942, S.

Verantwortlichkeit fur den Versicherungs-
vertreter nach § 278 BGB!

In: Wallmann’s Versicherungszeitschrift
1943, S. 3

Zitiert: Goudefroy, Wallmann’s Versiche-
rungszeitschrift 1943, S.

§ 5 VersVG: Sicherheit Uber Vertragsinhalt
— Sicherheit durch Vertragsbestand; Uber-
legungen zu Rechtsfolgen, Telos, systema-
tischer Einordnung und
Anwendungsbereich der versicherungs-
rechtlichen ,Billigungsklausel*

In: Festschrift fur Rudolf Welser, S. 619
Wien 2004

Zitiert: Grassl-Palten, FS Welser, S.

Vorvertragliche Informationshaftung. Vor-
satzdogma, Rechtsfolgen, Schranken

239



Grigoleit, Hans Christoph

Grigoleit, Hans Christoph

Riehm, Thomas

Gronstedt, Sebastian

Jorgens, Stefan

Grin, Beate

Grunewald, Barbara

Grunewald, Barbara

Grunsky, Wolfgang

Munchen 1997
Zitiert: Grigoleit, Vorvertragliche Informati-
onshaftung, S.

Neuere Tendenzen zur schadensrechtli-
chen Vertragsaufhebung

In: NJW 1999, S. 900

Zitiert: Grigoleit, NJW 1999, S.

Die Kategorien des Schadensersatzes

im Leistungsstérungsrecht

In: AcP 203 (2003), S. 727

Zitiert: Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), S.

Die Gewabhrleistung bei
Unternehmensverkaufen nach dem neuen
Schuldrecht

In: ZIP 2002, S. 52

Zitiert: Gronstedt/Jérgens, ZIP 2002, S.

Abstandnahme vom Vertragsschlul} als
Ziel anlegergerechter Aufklarung bei hohen
Pramienaufschlagen des Terminoptions-
vermittlers

In: NJW 1994, S. 1330

Zitiert: Griin, NJW 1994, S.

Zur Haftung von Fachleuten im Zivilrechts-
verkehr

In: JZ 1982, S. 627

Zitiert: Grunewald, JZ 1982, S.

Die Beweislastverteilung bei der Verlet-
zung von Aufklarungspflichten

In: ZIP 1994, S. 1162

Zitiert: Grunewald, ZIP 1994, S.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 26.9.199 —
V ZR 29/96

In: EWIR 1998, S. 727

Zitiert: Grunsky, EWIR 1998, S.

240



Gudian, Gunter

Haarmann, Wilhelm

Haas, Lothar
Medicus, Dieter
Rolland, Walter
Schafer, Carsten
Wendtland, Holger

Harke, Jan Dirk

Hartwig, Stefanie
Mohrle, Tobias

Hau, Wolfgang

Haublein, Martin

Die Haftung flr anfangliches Unvermégen
in: NJW 1971, S. 1239
Zitiert: Gudian, NJW 1971, S.

Wegfall der Geschaftsgrundlage bei Dau-
errechtsverhaltnissen

Berlin 1979

Zitiert: Haarmann, Wegfall der Geschafts-
grundlage, S.

Das neue Schuldrecht

Minchen 2002

Zitiert: Bearbeiter in
Haas/Medicus/Rolland/Schafer/
Wendtland, Das neue Schuldrecht, Kap.,
Rn., S.

Unmaoglichkeit und Pflichtverletzung: R6-
misches Recht, BGB und Schuldrechtsre-
form

In: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissen-
schaftler 2001, S. 29

Zitiert: Harke, Jahrbuch Junger Zivil-
rechtswissenschaftler 2001, S.

Der Versicherungsvertrag als
Geschaftsbesorgungsvertrag mit Treu-
handcharakter auf dienstvertraglicher
Grundlage?

In: VersR 2001, S. 35

Zitiert: Hartwig/Méhrle, VersR 2001, S.

Vertragsanpassung und Anpassungsver-
trag

Tubingen 2003

Zitiert: Hau, Vertragsanpassung und An-
passungsvertrag, S.

Der Beschaffenheitsbegriff und seine Be-
deutung fur das Verhaltnis der Haftung aus
culpa in contrahendo zum Kaufrecht

In: NJW 2003, S. 388

Zitiert: Hdublein, NJW 2003, S.

241



Heinemann, Klaus

Heinrichs, Helmut

Heiss, Helmut

Henssler, Martin

Herholz, Felix

Hey, Felix Christopher

Hiddemann, Hans-Joachim

Baustein anwaltlicher Berufshaftung: die
Beweislast

In: NJW 1990, S. 2345

Zitiert: Heinemann, NJW 1990, S.

Vertragsanpassung bei Stérung der Ge-
schaftsgrundlage — Eine Skizze der An-
spruchslésung des § 313 BGB

In: Festschrift fur Andreas Heldrich, S. 183
Munchen 2005

Zitiert: Heinrichs, FS Heldrich, S.

Grund und Grenzen der vorvertraglichen
Aufklarungspflicht des Versicherers

In: ZVersWiss 2003, S. 339

Zitiert: Heiss, ZVersWiss 2003, S.

Risiko als Vertragsgegenstand
Tdbingen 1994

Zitiert: Henssler, Risiko als Vertragsge-
genstand, S.

Das Schuldverhaltnis als konstante
Rahmenbeziehung

In: AcP 130 (1929), S. 257

Zitiert: Herholz, AcP 130 (1929), S.

Die Kodifizierung der Grundsatze Uber die
Geschaftsgrundlage durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz

In: Festschrift fur Canaris, S. 21

Munchen 2002

Zitiert: Hey, FS Canaris, S.

Leistungsstorungen beim Unternehmens-
kauf aus der Sicht der Rechtsprechung
In: ZGR 1982, S. 435

Zitiert: Hiddemann, ZGR 1982, S.

242



Hildebrandt, Heinz

Hilgenhovel, Jens

Hohloch, Gerhard

Hohloch, Gerhard

Hopt, Klaus J.

Horn, Norbert

Erklarungshaftung, ein Beitrag zum Sys-
tem des burgerlichen Rechts

Berlin und Leipzig 1931

Zitiert: Hildebrandt, Erklarungshaftung, ein
Beitrag zum System des burgerlichen
Rechts, S.

Die gewohnheitsrechtliche Erfullungshaf-
tung des Versicherers flr Auskinfte seiner
Agenten

Versicherungsrechtliche Studien Band 37
Frankfurt am Main 1995

Zitiert: Hilgenhével, Erfullungshaftung, S.

Versicherungsrechtliche Vertrauenshaftung
In: VersR 1980, S. 107
Zitiert: Hohloch, VersR 1980, S.

Empfiehlt sich eine Neufassung der ge-
setzlichen Regelung des Schadensrechts
(§§ 249-255 BGB)?

In: Bundesminister der Justiz (Hrsg.): Gut-
achten und Vorschlage zur Uberarbeitung
des Schuldrechts, Band 1, S. 375

Kdln 1981

Zitiert: Hohloch, Gutachten Bd. 1, S.

Nichtvertragliche Haftung auf3erhalb von
Schadens- und Bereicherungsausgleich
In: AcP 183 (1983), S. 610

Zitiert: Hopt, AcP 183 (1983), S.

Die Vertragsdauer als schuldrechtliches
Regelungsproblem. Empfiehlt sich eine zu-
sammenfassende Regelung der Sonder-
probleme von Dauerschuldverhaltnissen
und langfristigen Vertragen?

In: Bundesminister der Justiz (Hrsg.): Gut-
achten und Vorschlage zur Uberarbeitung
des Schuldrechts

Band 1, S. 551

Kdin 1981

Zitiert: Horn, Gutachten I, S.

243



Horn, Norbert

Huber, Peter/Faust, Florian

Huber, Ulrich

Huckele, Christian

Hubner, Ulrich

Imping, Andreas

Imping, Andreas

Culpa in Contrahendo
In: JuS 1995, S. 377
Zitiert: Horn, JuS 1995, S.

Schuldrechtsmodernisierung: Einfihrung in
das neue Recht

Muanchen 2002

Zitiert: Bearbeiter in: Huber/Faust, Schuld-
rechtsmodernisierung, Rn.

Die Praxis des Unternehmenskaufs im
System des Kaufrechts

In: AcP 202 (2002), S. 179

Zitiert: Huber, AcP 202 (2002), S.

Die vorvertraglichen Aufklarungs-, Bera-
tungs- und Informationspflichten im Versi-
cherungsrecht: unter besonderer
Berucksichtigung der Verhaltenspflichten
der Banken in der Anlageberatung und des
zukUnftigen Vermittlerrechts im Versiche-
rungswesen

Tubingen 2005

Zitiert: Huckele, Vorvertragliche Aufkla-
rungspflichten im Versicherungsrecht, S.

Terrorrisiken und Versicherung

In: Festschrift flir Kollhosser

Band | Versicherungsrecht

Karlsruhe 2004

Zitiert: Hiibner, FS Kollhosser, Band 1, S.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 26.9.1997
-V ZR 29/96

In: MDR 1998, S. 27 f.

Zitiert: Imping, MDR 1998, S.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 26.9.1997
-V ZR 29/96

In: JA 1998, S. 356

Zitiert: Imping, JA 1998, S.

244



Jaax, Lambert Culpa in contrahendo im Versicherungs-
recht
Koln 1935
Zitiert: Jaax, Culpa in contrahendo im Ver-
sicherungsrecht, S.

Jahnke, Burkhard Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch
(Hrsg.) 11. Auflage 1992-2005
Berlin

Zitiert: LK-Bearbeiter, 11. Aufl., § Rn.

Jahr, Glnter Schadensersatz wegen deliktischer Nut-
zungsentziehung — zu Grundlagen des
Rechtsguterschutzes und des Schadens-
ersatzrechts
In: AcP 183 (1983), S. 725 ff
Zitiert: Jahr. AcP 183 (1983), S.

Jakobs, Gunther Die objektiv-individuelle Schadensermitt-
lung beim Betrug — OLG Kdln, NJW 1976,
S. 1222

In: JuS 1977, S. 228
Zitiert: Jakobs, JuS 1977, S.

Jarrass, Hans D. Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Pieroth, Bodo Deutschland

Kommentar

5. Auflage 2000

Minchen

Zitiert: Jarass/Pieroth-Bearbeiter, Grund-
gesetz, 5. Aufl., Art., Rn.

Jarrass, Hans D. Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Pieroth, Bodo Deutschland

Kommentar

10. Auflage 2009

Minchen

Zitiert: Jarass/Pieroth-Bearbeiter, Grund-
gesetz, 10. Aufl., Art., Rn.

245



Jescheck, Hans-Heinrich Lehrbuch des Strafrechts —
Weigend, Thomas Allgemeiner Teill
5. Auflage 1996
Berlin
Zitiert: Jescheck/Weigend, Strafrecht All-
gemeiner Tell, §, S.

Jhering, Rudolph von Culpa in contrahendo oder Schadenser-
satz bei nichtigen oder nicht zur Perfection
gelangten Vertragen,

In: Jherings Jahrbuch Band 4, 1861; S. 1
Zitiert: Rudolph von Jhering, Culpa in
contrahendo bei nichtigen oder nicht zur
Perfection gelangten Vertragen, Iherdb 4,
1861, S.

Katzenstein, Matthias Die Nichterfullungshaftung nach § 311a
Abs. 2 BGB
In: JR 2003, S. 447
Zitiert: Katzenstein, JR 2003, S.

Kegel, Gerhard Anmerkung zu BGH, Urteil vom
23.10.1951 — | ZR 15/51
In: JZ 1952, S. 147
Zitiert: Kegel, JZ 1952, S.

Kersting Anmerkung zu RG VII ZivSen, Urteil vom
31.1.1941 - VII 95/40
In: DR 1941, S. 1213
Zitiert: Kersting, DR 1941, S.

Kieninger, Eva-Maria Informations-, Aufklarungs- und Bera-
tungspflichten beim Abschluss von Versi-
cherungsvertragen
In: AcP 199 (1999), S. 190
Zitiert: Kieninger, AcP 199 (1999), S.

Kindhauser, Urs Strafgesetzbuch Kommentar

(Hrsg.) 2. Auflage 2005
Baden-Baden
Zitiert: Nomos Kommentar-Bearbeiter, 2.
Aufl., § Rn.

246



Kindl, Johann

Knauth, Klaus-Wilhelm

Knott, Hermann J.

Knutel, Rolf

Kobler, Gerhard

Kohler, Helmut

Kohler, Helmut

Unternehmenskauf und Schuldrechtsmo-
dernisierung

In: WM 2003, S. 409

Zitiert: Kindl, WM 2003, S.

Spartentrennungsgebot und Konzentration
in der Versicherungswirtschaft

In: Festschrift fir Kollhosser,

Band | Versicherungsrecht, S. 203
Karlsruhe 2004

Zitiert: Knauth, FS Kollhosser, Band 1, S.

Unternehmenskauf nach der Schuldrechts-
reform

In: NZG 2002, S: 249

Zitiert: Knott, ZGR 2002, S.

Zur Schuldrechtsreform
In: NJW 2001, S. 2519
Zitiert: Kniitel, NJW 2001, S.

Culpa in contrahendo und Privatversiche-
rungsrecht

In: VersR 1969, S. 773

Zitiert: Kébler, VersR 1969, S.

Ruckwirkende Vertragsanpassung bei
Dauerschuldverhaltnissen

In: Festschrift fur Ernst Steindorff, S. 611
Berlin 1990

Zitiert: Kéhler, FS Steindorff, S.

Die Lehre von der Geschaftsgrundlage als
Lehre von der Risikobefreiung

In: In: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Fest-
gabe aus der Wissenschaft, Band 1, S.
295

Minchen 2000

Zitiert: Kéhler, FS 50 Jahre BGH, Band 1,
S.

247



Kohler, Helmut

Kondgen, Johannes

Kreeb, Markus

Krehl, Rainer

Kries

Lange, Hermann

Lange, Hermann

BGB Allgemeiner Teil

32. Auflage

Munchen 2008

Zitiert: Kéhler, BGB AT, §, Rn.

Selbstbindung ohne Vertrag

Tubingen 1981

Zitiert: Kbndgen, Selbstbindung ohne Ver-
trag, S.

Wer tragt das Terrorrisiko?
In: VW 2003, S. 768
Zitiert: Kreeb, VW 2003, S.

Die Pflichtverletzungen des Maklers

Kiel 1989

Zitiert: Krehl, Die Pflichtverletzungen des
Maklers, S.

Uber den Begriff der objectiven Méglichkeit
und einige Anwendungen desselben

In: Vierteljahresschrift fir wissenschaftliche
Philosophie 1888, S. 179

Zitiert: Kries, Uber den Begriff der objecti-
ven Mdglichkeit und einige Anwendungen
desselben, VjSchr. f. wissenschaftliche
Philosophie 1888, S.

Handbuch des Schuldrechts

Band 1; Schadensersatz

1. Auflage

Tubingen 1979

Zitiert: Hermann Lange, Schadensersatz,
1. Aufl,, §, S.

Handbuch des Schuldrechts

Band 1; Schadensersatz

2. Auflage

Tubingen 1990

Zitiert: Hermann Lange, Schadensersatz,
2. Aufl., §, S.

248



Lange, Hermann
Schiemann, Gottfried

Langenfeld, Christine

Larenz, Karl

Larenz, Karl

Larenz, Karl

Larenz, Karl

Larenz, Karl
Wolf, Manfred

Handbuch des Schuldrechts

Band 1;

3. Auflage

Tubingen 2003

Zitiert: Lange/Schiemann, Schadensersatz,
3. Aufl,, §, S.

Pressefreiheit versus Schutz der Privat-
sphare — Zum Urteil des Europaischen Ge-
richtshofs fur Menschenrechte im Fall
Caroline von Hannover

In: Festschrift fur Gotz, S: 259

Goéttingen 2005

Zitiert: Langenfeld, FS Goétz, S.

Culpa in contrahendo, Verkehrssiche-
rungspflicht und sozialer Kontakt

In: MDR 1954, S. 515

Zitiert: Larenz, MDR 1954, S.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 14.2.1958
— 1 ZR 151/56 (Herrenreiter)

In: NJW 1958, S. 827

Zitiert: Larenz, NJW 1958, S.

Praventionsprinzip und Ausgleichsprinzip
im Schadensersatzrecht (Zum Urteil des
BAG im Metallarbeiterstreik)

In: NJW 1959, S. 865

Zitiert: Larenz, NJW 1959, S.

Lehrbuch des Schuldrechts Band |
Allgemeiner Teill

14. Auflage

Minchen 1987

Zitiert: Larenz, Schuldrecht I, §

Allgemeiner Teil des Burgerlichen
Rechts

9. Auflage

Munchen 2004

Zitiert: Larenz/Wolf, BGB AT, § Rn.

249



Laufke, Franz

Lehmann, Michael

Lehmann, Michael

Lenckner, Theodor

Leonhard, Franz

Leverenz, Kent

Lieb, Manfred

Lieb, Manfred

Vertragsfreiheit und Grundgesetz

In: Festschrift fir Heinrich Lehmann zum
80. Geburtstag, |. Band, S. 145

Berlin u.a. 1956

Zitiert: Laufke, FS H. Lehmann, S.

Vertragsanbahnung durch Werbung
Munchen 1981

Zitiert: Lehmann, Vertragsanbahnung
durch Werbung, S.

Die burgerlichrechtliche Haftung fur Wer-
beangaben

In: NJW 1981, S. 1233

Lehmann, NJW 1981, S. 1233

Besprechung von BGHSt 16, 220
In: NOJW 1962, S. 59
Zitiert: Lenckner, NJW 1962, S.

Verschulden beim Vertragsschlusse
Berlin 1910

Zitiert: Franz Leonhard, Verschulden beim
Vertragsschlusse, S.

Vertragsschluss nach der VVG-Reform
Karlsruhe 2008

Zitiert: Leverenz, Vertragsschluss nach der
VVG-Reform, S.

Vertragsaufhebung oder Geldersatz

In: Festschrift der Rechtswissenschatftli-
chen Fakultat zur 600-Jahr-Feier der Uni-
versitat zu Koln, S. 251

Koln 1988

Zitiert: Lieb, FS KolIn, S.

Culpa in contrahendo und rechtsgeschaftli-
che Entscheidungsfreiheit

In: Festschrift fur Medicus, S. 337

Koéln 1999

Zitiert: Lieb, FS Medicus, S.

250



Liebs, Detlef

Liszt, Franz von

Littbarski, Sigurd

Lobinger, Thomas

Loges, Rainer

Looschelders, Dirk
Roth, Wolfgang

.Fahrlassige Tauschung“ und Formularver-
trag

In: AcP 174 (1974), S. 26

Zitiert: Liebs, AcP 174 (1974), S.

Die Deliktsobligationen im System des
Blrgerlichen Gesetzbuchs. Kritische und
dogmatische Randbemerkungen

Berlin 1898

Zitiert: v. Liszt, Deliktsobligationen, S.

Neue Tendenzen zum Anwendungsbereich
der Lehre von der Geschaftsgrundlage

In: JZ1981,S. 8

Zitiert: Littbarski, JZ 1981, S.

Die Grenzen rechtsgeschaftlicher Leis-
tungspflichten — zugleich ein Beitrag zur
Korrekturbedurftigkeit der §§ 275, 311a,
313 BGBn. F.

Tubingen 2004

Zitiert: Lobinger, Die Grenzen rechtsge-
schaftlicher Leistungspflichten, S.

Die Begrindung neuer Erklarungspflichten
und der Gedanke des Vertrauensschutzes
Berlin 1991

Zitiert: Loges, Die Begrundung neuer Er-
klarungspflichten und der Gedanke des
Vertrauensschutzes, S.

Juristische Methodik im Prozel der
Rechtsanwendung — Zugleich ein Beitrag
zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen
von Gesetzesauslegung und Rechtsfortbil-
dung

Berlin 1996

Zitiert: Looschelders/Roth, Juristische
Methodik, S.

251



Looschelders, Dirk

Lorenz, Bernhard

Lorenz, Egon

Lorenz, Egon

Lorenz, Egon

Lorenz, Stephan

Lorenz, Stephan

Schuldrecht Allgemeiner Teil

6. Auflage

Kdéln 2008

Zitiert: Looschelder, Schuldrecht AT, 6.
Aufl., §, Rn.

Die Haftung des Versicherers flr Auskinf-
te und Wissen seiner Agenten

Wien 1993

Zitiert: B. Lorenz, Haftung des Versiche-
rers, S.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom
11.11.1992 — IV ZR 271/91

In: VersR 1993, S. 872

Zitiert: E. Lorenz, VersR 1993, S.

Anmerkung zu OLG Stuttgart, Urteil von
6.4.2001 -2 U 175/00

In: VersR 2001, S. 1146

Zitiert: E. Lorenz, VersR 2001, S.

Die ,gewohnheitsrechtliche® Erflllungshaf-
tung des Versicherers im bisherigen und
zukUnftigen Versicherungsvertragsrecht
In: Festschrift fur Canaris zum 70. Ge-
burtstag, Band 1, S. 757

Minchen 2007

Zitiert: E. Lorenz, FS Canaris, S.

Der Schutz vor dem unerwtinschten Ver-
trag — Eine Untersuchung von Méglichkei-
ten und Grenzen der Abschlufzkontrolle im
geltenden Recht

Mulnchen 1997

Zitiert: St. Lorenz, Der Schutz vor dem
unerwunschten Vertrag, S.

Haftungsausfillung bei der culpa in
contrahendo: Ende der ,Minderung durch
c.i.c.“?

In: NJW 1999, S. 1001

Zitiert: St. Lorenz, NJW 1999, S. 1001

252



Lorenz, Stephan

Lorenz, Stephan

Lorenz, Stephan

Lorenz, Stephan

Lorenz, Stephan
Riehm, Thomas

Luckey, Christian

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 6.4.2001 —
V ZR 394/99

In: LM BGB § 276 (Fa) BGB Nr. 163
(9/2001) BI. 5.

(Serie 1986-2002)

Zitiert: St. Lorenz, LM BGB § 276 (Fa)
BGB Nr. 163 (9/2001) BI.

Rucktritt, Minderung und Schadensersatz
wegen Sachmangeln im neuen Kaufrecht —
Was hat der Verkaufer zu vertreten?

In: NJW 2002, S. 2497

Zitiert: St. Lorenz, NJW 2002, S.

Schuldrechtsreform 2002: Problemschwer-
punkte drei Jahre danach

In: NJW 2005, S. 1889

Zitiert: St. Lorenz, NJW 2005, S.

Schuldrechtsmodernisierung — Erfahrun-
gen seit dem 1. Januar 2002

In: Karlsruher Forum 2005, S. 5
Karlsruhe 2006

Zitiert: St. Lorenz in: Karlsruher Forum
2005, S.

Lehrbuch zum neuen Schuldrecht
Minchen 2002
Zitiert: Lorenz/Riehm, Schuldrecht, § Rn.

Konsens, Dissens und Anfechtbarkeit —
das Schicksal der Willenserklarungen und
des Versicherungsvertrags unter Berick-
sichtigung des § 5 VVG

In: VersR 1994, S. 1261

Zitiert: Luckey, VersR 1994, S.

253



Luer, Hans-Jochen

Marlow, Sven
Spuhl, Udo

Mataja, Viktor

Matthies, Karl-Heinz

Maurach, Reinhart
Schroeder, Friedrich-Christian
Maiwald, Manfred

Medicus, Dieter

Medicus, Dieter

Die Begrenzung der Haftung bei fahrlassig
begangenen unerlaubten Handlungen
Karlsruhe 1969

Zitiert: Lier, Die Begrenzung der Haftung
bei fahrlassig begangenen unerlaubten
Handlungen, S.

Das Neue VVG kompakt

Ein Handbuch fur die Rechtspraxis

3. Auflage

Karlsruhe 2008

Zitiert: Marlow/Spuhl, Das Neue VVG, 3.
Aufl., S.

Das Schadensrecht im Entwurf eines Bur-
gerlichen Gesetzbuchs fur das Deutsche
Reich

In: AfB 1 (1888), S. 267

Zitiert: Mataja, AfB 1 (1888) S.

Anmerkung zu BGH Urteil vom 21.9.1982
— VI ZR 302/80

In: NJW 1983, S. 335

Zitiert: Matthies, NJW 1983, S.

Straftaten gegen Personlichkeits- und
Vermobgenswerte

Teilband 1

9. Auflage 2003

Heidelberg

Zitiert: Maurach/Schroeder/Maiwald, Be-
sonderer Teil 1, § Rn.

Grenzen der Haftung fur culpa in contra-
hendo

In: Jus 1965, S. 209

Zitiert: Medicus, JuS 1965, S.

Vertragsauslegung und Geschaftsgrundla-
ge

In: Festschrift fir Flume, Band 1, S. 629
Koéln 1978

Zitiert: Medicus, FS Flume, Band 1, S.

254



Medicus, Dieter Verschulden bei Vertragsverhandlungen
In: Bundesminister der Justiz (Hrsg.): Gut-
achten und Vorschlage zur Uberarbeitung
des Schuldrechts
Band 1, S. 479
Muanchen 1981
Zitiert: Medicus, Gutachten |, S.

Medicus, Dieter Probleme um das Schuldverhéltnis
Berlin 1987
Zitiert: Medicus, Probleme um das Schuld-
verhaltnis, S.

Medicus, Dieter Anspriche auf das Erfullungsinteresse aus

Verschulden bei Vertragsverhandlungen?
In: Festschrift fir Hermann Lange, S. 539
Stuttgart 1992

Zitiert: Medicus, FS Hermann Lange, S.

Medicus, Dieter Anmerkung zu BGH, Urteil vom 26.9.1997
-V ZR 29/96
In: LM BGB § 249 (A) Nr 113 (4/1998)
(Serie 1986-2002)
Zitiert: Medicus, LM BGB § 249 (A) Nr 113
(4/1998)

Medicus, Dieter Allgemeiner Teil des BGB
9. Auflage
Heidelberg 2006
Zitiert: Medicus, Aligemeiner Teil, 9. Aufl.,
§, Rn.

Medicus, Dieter Schuldrecht |, Allgemeiner Teil
16. Auflage
Munchen 2005
Zitiert: Medicus, Schuldrecht |, 16. Aufl., §

Rn.
Medicus, Dieter Schuldrecht |, Allgemeiner Teil
Lorenz, Stephan 18. Auflage

Minchen 2008
Zitiert: Medicus/Lorenz, Schuldrecht |, 18.
Aufl., § Rn.

255



Meixner, Oliver
Steinbeck, René

Mertens, Bernd

Mertens, Hans-Joachim

Mertens, Manfred
u. a. (Hrsg.)

Mertens, Manfred
u. a. (Hrsg.)

Mertens, Manfred

Das neue Versicherungsvertrags-

recht

1. Auflage

Munchen 2008

Zitiert: Meixner/Steinbeck, Das neue Versi-
cherungsvertragsrecht, § Rn.

Culpa in Contrahendo beim zustande ge-
kommenen Kaufvertrag

In. AcP 203 (2003), S. 819

Zitiert: B. Mertens, AcP 203 (2003), S.

Der Begriff des Vermoégensschadens im
Blrgerlichen Recht

Mainz 1967

Zitiert: H.-J.Mertens, Vermdgensschaden,
S.

Soergel, Kommentar zum

Bargerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuld-
recht | (§§ 241 — 432)

12. Auflage

Stuttgart 1990

Zitiert: Soergel-Bearbeiter, 12. Aufl., § Rn.

Soergel, Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch, Band 3

Schuldrecht Il (§§ 433 — 515)

12. Auflage

Stuttgart 1991

Zitiert: Soergel-Bearbeiter, 12. Aufl., § Rn.

Die Rechtsfolgen einer Haftung aus culpa
in contrahendo beim zustande gekomme-
nen Vertrag nach neuem Recht

In: ZGS 2004, S. 67

Zitiert: M. Mertens, ZGS 2004, S.

256



Messer, Herbert

Messerschmidt, Burkhard

Moller, H.

Moller, Hans

Moller, Reinhard

Morsdorf-Schulte, Juliana

Mdaller, Christoph

Schadensersatzanspriiche aus Verschul-
den bei Vertragsverhandlungen wegen der
Verletzung fir den Vertragsinhalt wesentli-
cher vorvertraglicher Pflichten

In: Festschrift fir Steindorff, S. 742

Berlin 1990

Zitiert: Messer, FS Steindorff, S.

Hinweis- und Belehrungspflichten des
Versicherers

Frankfurt am Main 1986

Zitiert: Messerschmidt, Hinweis- und Be-
lehrungspflichten des Versicherers, S.

Verantwortlichkeit fur den Versicherungs-
vertreter!

In: Wallmann’s Versicherungszeitschrift
1942, S. 64,

Zitiert: H. Méller, Wallmann’s Versiche-
rungszeitschrift 1942, S.

Recht und Wirklichkeit der Versicherungs-
vermittlung — Eine rechtspolitische Studie
Hamburg 1943

Zitiert: H. Méller, Versicherungsvermittlung,
S.

Das Praventionsprinzip im Schadensrecht
Berlin 2005
Zitiert: R. Méller, Praventionsprinzip, S.

Funktion und Dogmatik US-amerikanischer
punitive damages

Tubingen, 1999

Zitiert: Mérsdorf-Schulte, Funktion und
Dogmatik, S.

Zur Diskussion um die Lehre vom Wegfall
der Geschaftsgrundlage — zugleich eine
Stellungnahme zu Littbarski, JZ 1981, 8
In: JZ 1981, S. 337

Zitiert: C. Miiller, JZ 1981, S. 337

257



Mdller, Gerd

Mdnch, Ingo von

Kunig, Philip

Nauen, Bernd

Neumann, Phillipp

Nickel, Carsten

Nicklisch, Fritz

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 2.6.1980 —
VIl ZR 64/79

In: BB 1980, S. 1393

Zitiert: G. Miiller, BB 1980, S.

Grundgesetz Kommentar Band 1
(Praambel bis Art. 19)

5. Auflage
Minchen 2000-2003
Zitiert: v. Miinch/Kunig, GG-Kommentar,
Art., Rn.

Leistungserschwerung und Zweckvereite-
lung im Schuldverhaltnis

Zur Funktion und Gestalt der Lehre von der
Geschaftsgrundlage im BGB und im Sys-
tem des Reformentwurfs der Schuldrechts-
kommission

Berlin 2001

Zitiert: Nauen, Leistungserschwerung und
Zweckvereitelung im Schuldverhaltnis, S.

Abkehr vom Alles-Oder-Nichts-Prinzip —
Reformuberlegungen zum Versicherungs-
vertragsgesetz

Berlin 2004

Zitiert: Neumann, Abkehr vom Alles-Oder-
Nichts-Prinzip, S.

Die Rechtsfolgen der culpa in contrahendo
Berlin 2002
Zitiert: Nickel, Rechtsfolgen, S.

Erganzende Vertragsauslegung und Ge-
schaftsgrundlagenlehre — ein einheitliches
Instrument zur Lickenausfillung

In: BB 1980, S. 949

Zitiert: Nicklisch, BB 1980, S.

258



Oertmann, Paul

Oertmann, Paul

Paefgen, Walter G.

Pammler, Sebastian

Pawlowski, Hans-Martin

Phillipsen, Gunther

Picker, Eduard

Die Geschaftsgrundlage — Ein neuer
Rechtsbegriff

Leipzig/Erlangen 1921

Zitiert: Oertmann, Die Geschaftsgrundlage,
S.

Anfangliches Leistungsunvermdgen
In: AcP 140 (1935), S. 129
Zitiert: Oertmann, AcP 140 (1935), S.

Haftung fur mangelhafte Aufklarung aus
culpa in contrahendo

Baden-Baden 1999

Zitiert: Paefgen, Haftung fur mangelhafte
Aufklarung aus culpa in contrahendo, S.

Zum Ersatzlieferungsanspruch beim Kauf
In: NJW 2003, S. 1992
Zitiert: Pammler, NJW 2003, S.

Die Kalkulationsirrtimer: Fehler zwischen
Motiv und Erklarung

In: JZ 1997, S. 741

Zitiert: Pawlowski, JZ 1997, S.

Zur Dritthaftung des privat beauftragten
Gutachters fur fahrlassig verursachte Ver-
mdgensschaden

Karlsruhe 1998

Zitiert: Phillipsen, Zur Dritthaftung des
privat beauftragten Gutachters fur fahrlas-
sig verursachte Vermogensschaden, S.

Positive Forderungsverletzung und culpa in
contrahendo — Zur Problematik der Haf-
tung ,zwischen® Vertrag und Delikt

In: Acp 183 (1983), S. 369

Zitiert: Picker, AcP 183 (1983), S.

259



Picker, Eduard

Picker, Eduard

Planck
Siber

Pohlmann, André

Prolss, Erich

Prolss, Jurgen

Prolss, Jurgen / Martin, Anton (Hrsg.)

Vertragliche und deliktische Schadenser-
satzhaftung — Uberlegungen zu einer Neu-
strukturierung der Haftungssysteme

In: JZ 1987, S.

Zitiert: Picker, JZ 1987, S. 1041

Gutachterhaftung

In: Festschrift fir Medicus, S. 397
Koln 1999

Zitiert: Picker, FS Medicus, S.

Kommentar zum BGB

Il. Band., 1. Halfte,

4. Auflage 1914,

Zitiert: Planck-Siber, Kommentar zum
BGB, 4. Aufl. 1914, Il. Band, 1. Halfte, §

Die Haftung wegen Verletzung von Aufkla-
rungspflichten

Berlin 2002

Zitiert: Pohlmann, Verletzung von Aufkla-
rungspflichten, S.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom
20.6.1963 — Il ZR 199/61

In: JZ 1963, S. 680

Zitiert: E. Prélss, JZ 1963, S.

Die Rechtsprechung des BGH zu ausge-
wahlten Bereichen des allgemeinen Versi-
cherungsrechts

In: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe
aus der Wissenschaft, Band 2, S. 551
Munchen 2000

Zitiert: J. Prélss, FS 50 Jahre BGH, Band
2, S.

Versicherungsvertragsgesetz

27. Auflage

Munchen 2004

Zitiert: Prolss/Martin-Bearbeiter, § Rn.

260



Rabel, Ernst

Rabich, Eckhart

Raiser, Rolf

Raiser, Thomas

Rauscher, Thomas
Wax, Peter
Wenzel, Joachim
(Hrsg.)

Rebmann, Kurt
u. a. (Hrsg.)

Recht des Warenkaufs 1. Band
Neudruck 1964

Zitiert: Rabel, Recht des Warenkaufs |, §,
S.

Vertrauens- und Verschuldenshaftung bei
der Vermittlung von Versicherungsvertra-
gen

Kdln 1966

Zitiert: Rabich, Vertrauens- und Verschul-
denshaftung, S.

Schadenshaftung bei verstecktem Dissens
In: AcP 127 (1927), S. 1
Zitiert: R. Raiser, AcP 127 (1927), S.

Haftungsbegrenzung nach dem Vertrags-
zweck

Stuttgart 1962

Zitiert: T. Raiser, Haftungsbegrenzung
nach dem Vertragszweck, S.

Munchener Kommentar zur
Zivilprozellordnung mit
Gerichtsverfassungsgesetz und
Nebengesetzen

Band 1, §§ 1-510c

3. Auflage

Munchen 2008

Zitiert: MiunchKomm ZPO-Bearbeiter, § Rn.

Mdnchener Kommentar zum
Buargerlichen Gesetzbuch, Band 2
Schuldrecht Allgemeiner Teil

(§§ 241 — 432)

1. Auflage

Mianchen 1979

Zitiert: MUnchKomm-Bearbeiter, 1. Aufl.
1979, § Rn.

261



Rebmann, Kurt Munchener Kommentar zum
u. a. (Hrsg.) Burgerlichen Gesetzbuch, Band 2
Schuldrecht Allgemeiner Teil
(§§ 241 — 432, FernsAbsG)
3. Auflage
Muanchen 1994
Zitiert: MinchKomm-Bearbeiter, 3. Aufl.

1994, § Rn.
Rebmann, Kurt Minchener Kommentar zum
u. a. (Hrsg.) Burgerlichen Gesetzbuch, Band 1

Allgemeiner Teill

(§§ 1 — 240, AGB-Gesetz)

4. Auflage

Mianchen 2001

Zitiert: MUnchKomm-Bearbeiter, 4. Aufl.

2001, § Rn.
Rebmann, Kurt Minchener Kommentar zum
u. a. (Hrsg.) Burgerlichen Gesetzbuch, Band 2

Schuldrecht Allgemeiner Teil

(§§ 241 — 432, FernsAbsG)

4. Auflage

Munchen 2001

Zitiert: MUunchKomm-Bearbeiter, 4. Aufl.
2001, § Rn.

Rehm, Gebhard M. Aufklarungspflichten im Vertragsrecht
Munchen 2003
Zitiert: Rehm, Aufklarungspflichten im Ver-
tragsrecht, S.

Reichert-Facilides Die ,Erfullungshaftung des Versicherers fur
seine Agenten®
In: VersR 1977, S. 208
Zitiert: Reichert-Facilides, VersR 1977, S.

Reiff, Peter Europaische Richtlinie Uber Versiche-
rungsvermittlung und VVG-Reform
In: ZVersWiss 2001, S. 451
Zitiert: Reiff, ZVersWiss 2001, S.

262



Reiff, Peter

Reimers, Claudia
Wiesinger, Kai

Remé, Thomas M.

Rengier, Rudolf

Riedel, Silke

Rinsche, Karen

Der Beruf des Versicherungsberaters im
neuen rechtlichen Umfeld

In: Festschrift fir Rolf Birk, S. 703
Tubingen 2008

Zitiert: Reiff, FS Birk, S.

Lugerecht bei Frage nach
Schwangerschaft — Keine Ausnahmen
mehr?

In: AuA 2003, S. 25

Zitiert: Reimers/Wiesinger, AuA 2003, S.

Die Aufgaben des Schmerzensgeldes im
Persdnlichkeitsschutz. Rechtsvergleichen-
de Beitrage zum Schadensrecht
Frankfurt/Main 1962

Zitiert: Remé, Aufgaben des Schmerzens-
geldes, S.

Strafrecht Besonderer Teil | — Vermdgens-
delikte

11. Auflage

Minchen 2009

Zitiert: Rengier, Besonderer Teil |, 11.
Aufl., § Rn.

Ausstrahlungen der Schuldrechtsreform
auf das Versicherungsvertragsrecht

In: Das neue Schuldrecht in der Praxis
Akzente — Brennpunkte — Ausblick
Munchen 2003

Zitiert: Riedel in: Das neue Schuldrecht in
der Praxis, S.

Die Welt nach Caroline — Rechtliche und
faktische Umsetzung des EGMR-Urteils im
Fall Hannover

In: Festschrift Damm

Baden-Baden 2005

Zitiert: Rinsche, FS Damm, S. 156.

263



Rémer, Wolfgang

Rémer, Wolfgang

Roémer, Wolfgang

Langheid, Theo

Rémer, Wolfgang

Roémer, Wolfgang

Roth, Gunther H.

Rott, Peter

Die Informationspflichten der Versicherer —
unter besonderer Berucksichtigung der
Krankenversicherung

Karlsruhe 1998

Zitiert: Rémer, Informationspflichten, S.

Zu den Informationspflichten der Versiche-
rer und ihrer Vermittler

In: VersR 1998, S. 1313

Zitiert: Rémer, VersR 1998, S.

Versicherungsvertragsgesetz

2. Auflage

Munchen 2003

Zitiert: Rdmer/Langheid-Bearbeiter, § Rn.

Zu ausgewahlten Problemen der VVG-
Reform nach dem Referentenentwurf vom
13. Marz 2006 (Teil I)

In: VersR 2006, S. 740

Zitiert: Rémer, VersR 2006, S.

Zu ausgewahlten Problemen der VVG-
Reform nach dem Referentenentwurf vom
13. Marz 2006 (Teil II)

In: VersR 2006, S. 740

Zitiert: Rémer, VersR 2006, S.

Vom Wegfall der Geschaftsgrundlage zur
richterlichen Vertragsanpassung

In: Festschrift fir Krejci, Band 2, S. 1251
Zitiert: Roth, FS Krejci, Band 2, S.

Die Umsetzung der Richtlinie Gber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen im
deutschen Recht

In: BB 2005, S. 53

Zitiert: Rott, BB 2005, S.

264



Rufer, Wilfried
Halbach, Dirk
Schimikowski, Peter

Sachs, Michael

Sacker, Franz Jirgen
Rixecker, Roland
(Hrsg.)

Sacker, Franz Jurgen
Rixecker, Roland
(Hrsg.)

Schagen, Gert

Versicherungsvertragsgesetz
Handkommentar

1. Auflage

Baden-Baden 2009

Zitiert: HK Versicherungsvertragsgesetz-
Bearbeiter, § Rn.

Grundgesetz Kommentar

5. Auflage

Munchen 2009

Zitiert: Sachs-Bearbeiter, Grundgesetz, 5.
Aufl., Art., Rn.

Mdnchener Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch, Band 1
Allgemeiner Teill

(§§ 1-240)

5. Auflage

Minchen 2006

Zitiert: MUnchKomm-Bearbeiter, 5. Aufl.
2006, § Rn.

Mdnchener Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch, Band 2
Schuldrecht Allgemeiner Teil

(§§ 241 — 432)

5. Auflage

Muanchen 2007

Zitiert: MUnchKomm-Bearbeiter, 5. Aufl.
2007, § Rn.

Die Vorverhandlungen des Versicherungs-
suchenden mit dem Versicherungsagenten
zur Begrindung des Versicherungsver-
trags

Kdln 1972

Zitiert: Schagen, Vorverhandlungen des
Versicherungssuchenden, S.

265



Schardt, Lorenz

Schiemann, Gottfried

Schimikowski, Peter

Schimikowski, Peter

Schlossareck, Fred

Schmidt, Reimer

Die rechtliche Stellung des Versicherungs-
agenten nach den Vorschriften des
Reichsgesetzes Uber den Versicherungs-
vertrag vom 30. Mai 1908, insbesondere
im Verhaltnis zu dritten Kontrahenten
1912

Zitiert: Schardt, Rechtliche Stellung des
Versicherungsagenten, S.

Argumente und Prinzipien bei der Fortbil-
dung des Schadensrechts — dargestellt an
der Rechtsprechung des BGH

Minchen 1981

Zitiert: Schiemann, Argumente und Prinzi-
pien, S.

Eigenhaftung des Stellvertreters und des
Verhandlungsgehilfen

in: JA 1986, S. 345

Zitiert: Schimikowski, JA 1986, S.

Die Neuregelung zum Vertrieb von Versi-
cherungsprodukten im Fernabsatz

In: ZfV 2005, S. 279

Zitiert: Schimikowski, Zf\V 2005, S.

Anspriche des Versicherungsnehmers aus
culpa in contrahendo

Ein Beitrag zur culpa in contrahendo im
Bereich des Individualversicherungsrechts
Karlsruhe 1995

Zitiert: Schlossareck, Anspruche des Ver-
sicherungsnehmers aus c. i. c., S.

Das Qualifikationsmerkmal ,Einfachheit” im
Versicherungsvertragsrecht

In: ZVersWiss 1973, S. 529

Zitiert: R. Schmidt, ZVersWiss 1973, S.

266



Schmidt-Kessel, Martin
Baldus, Christian

Schmitz, Christian

Schmitz, Erich

Schmoeckl, Matthias
Ruckert, Joachim
Zimmermann, Reinhard

Schneider, Christian

Schonke, Adolf
Schroder, Horst

Schuanemann, Wolfgang B.

Schunemann, Wolfgang B.

Prozessuale Behandlung des Wegfalls
der Geschaftsgrundlage nach neuem
Recht

In: NJW 2002, S. 2076

Zitiert: Schmidt-Kessel/Baldus, NJW 2002,
S. 2076

Mangelhaftung beim Unternehmenskauf
nach der Schuldrechtsreform

In: RNotZ 2006, S. 561

Zitiert: C. Schmitz, RNotZ 2006, S.

Dritthaftung aus culpa in contrahendo
Berlin 1980
Zitiert: E. Schmitz, Dritthaftung, S.

Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB

Band Il, Schuldrecht: Allgemeiner Teill,
2. Teilband, §§ 305-432

Tdbingen 2007

Zitiert: HKK BGB-Bearbeiter, §, Rn.

Anmerkung zu OLG Ddusseldorf,
Beschluld vom 20.1.1995, 5 Ss
443/94 — 145/94 |

In: JZ 1996, S. 914

Zitiert: Schneider, JZ 1996, S.

Strafgesetzbuch Kommentar

27. Auflage

Munchen 2006

Zitiert: Schonke/Schroder-Bearbeiter, § Rn.

Rechtsnatur und Pflichtenstruktur des
Versicherungsvertrags

In: JZ 1995, S. 430

Zitiert: Schinemann, JZ 1995, S.

Der Versicherungsvertrag, das unbekannte
Wesen — BGHZ 128, 54

In: JuS 1995, S. 1062

Zitiert: Schinemann, JuS 1995, S.

267



Schultz, Michael Beweislast fur fremde Willensentschlisse
nach Aufklarungsfehlern
In: VersR 1990, S. 808
Zitiert: Schultz, VersR 1990, S.

Schulze, Reiner/Schulte-Nolke, Hans Die Schuldrechtsreform vor dem
(Hrsg.) Hintergrund des Gemeinschaftsrechts
Tlbingen 2001
Zitiert: Bearbeiter in: Schulze/Schulte-
Nolke, Schuldrechtsreform, S.

Schulze, Reiner Blrgerliches Gesetzbuch
Doérner, Heinrich Handkommentar
u. v. m. 5. Auflage 2007

Baden Baden
Zitiert: HK BGB-Bearbeiter, 5. Aufl., § Rn.

Schumacher, Rainer Vertrauen in und durch Vertrage
In: Festschrift fur Peter Gauch, S. 637
Zirich 2004
Zitiert: Rainer Schumacher, FS Gauch, S.

Schumacher, Rolf Vertragsaufhebung wegen fahrlassiger
IrrefGhrung unerfahrener Vertragspartner
Bonn 1979
Zitiert: Rolf Schumacher, Vertragsaufhe-
bung, S.

Schwarze, Roland Unmadglichkeit, Unvermdgen und ahnliche
Leistungshindernisse im neuen Leistungs-
stérungsrecht
In: Jura 2002, S. 73
Zitiert: Schwarze, Jura 2002, S.

Schwintowski, Hans-Peter Die Rechtsnatur des Versicherungsver-
trags
In: JZ 1996, S. 702
Zitiert: Schwintowski, JZ 1996, S.

268



Schwintowski, Hans-Peter

Schwintowski, Hans-Peter

Schwintowski, Hans-Peter
Brommelmeyer, Christoph

Siber, Heinrich

Sieg, Karl

Sieg, Karl

Sieg, Karl

Sieg, Karl

Anleger- und objektgerechte Beratung in
der Lebensversicherung

In: VUR 1997, S. 83

Zitiert: Schwintowski, VuR 1997, S. 83

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 11.2.1999
— IX ZR 352/97

In: EWIR 1999, S. 683

Zitiert: Schwintowski, EWIR 1999, S.

Praxiskommentar zum
Versicherungsvertragsrecht

1. Auflage

Munster 2008

Zitiert: Praxiskommentar Versicherungs-
vertragsrecht-Bearbeiter, § Rn.

Die schuldrechtliche Vertragsfreiheit

In: Jherings Jahrbuch Band 70 (1921), S.
227

Zitiert: Siber, Die schuldrechtliche Ver-
tragsfreiheit, Jherdb 70 (1921), S.

Entwicklungslinien des Versicherungsver-
mittlerrechts

In: ZVersWiss 1982, S. 143

Zitiert: Sieg, ZVersWiss 1982, S.

Zur Haftung des Versicherers aus culpa in
contrahendo

In: BB 1987, S. 352

Zitiert: Sieg, BB 1987, S.

Die Obliegenheiten des Versicherers
In: VersR 1992, S. 1
Zitiert: Sieg, VersR 1992, S.

Die Erfullungshaftung des Versicherers fur
Auskunfte seiner Agenten - vom Gewohn-
heitsrecht zum Gesetzesrecht

In: VersR 1998, S. 162

Zitiert: Sieg, VersR 1998, S.

269



Sonnabend, Wolfgang

Spickhoff, Andreas

Starck, Christian

Staudinger, J. von

Staudinger, J. von

Staudinger, J. von

Stern, Klaus

Die Typen der Culpa in Contrahendo -
unter besonderer Berucksichtigung des In-
halts des Schadensersatzanspruchs
Bielefeld 1984

Zitiert: Sonnabend, Die Typen der Culpa in
Contrahendo, S.

Folgenzurechung im Schadensersatzrecht:
Grinde und Grenzen

In: Karlsruher Forum 2007, S. 7

Karlsruhe 2008

Zitiert: Spickhoff in: Karlsruher Forum
2007, S.

Das Caroline-Urteil des Europaischen
Gerichtshofs flir Menschenrechte und sei-
ne rechtlichen Konsequenzen

In: JZ 2006, S. 76

Zitiert: Starck, JZ 2006, S.

Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch
12. Auflage

Zitiert Staudinger-Bearbeiter, 12. Aufl., §
Rn.

Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch
13. Auflage

Zitiert Staudinger-Bearbeiter, 13. Aufl., §
Rn.

Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch
Neubearbeitung 2005

Zitiert Staudinger-Bearbeiter, Neubearbei-
tung 2005, § Rn

Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland Band I11/2

Mulnchen 1994

Zitiert: Stern, Staatsrecht I11/2, S.

270



Stoll, Hans

Stoll, Hans

Stoll, Hans

Stoll, Hans

Stoll, Hans

Stoll, Hans

Stoll, Hans

Die Beweislastverteilung bei positiven
Vertragsverletzungen

In: Festschrift v. Hippel, S. 515
Tubingen 1967

Zitiert: Hans Stoll, FS Hippel, S.

Kausalzusammenhang und Normzweck im
Deliktsrecht

Tubingen 1968

Zitiert: Hans Stoll, Kausalzusammenhang
und Normzweck im Deliktsrecht, S.

Begriff und Grenzen des Vermdgensscha-
dens

Karlsruhe 1973

Zitiert: Hans Stoll, Vermobgensschaden, S.

Haftungsverlagerung durch beweisrechtli-
che Mittel

In: AcP 176 (1976), S. 145

Zitiert: Hans Stoll, AcP 176 (1976), S.

Tatbestande und Funktionen der Haftung
fur culpa in contrahendo

in: Festschrift fur Ernst von Caemmerer
zum 70. Geburtstag (Hrsg. Hans Claudius
Ficker)

Tubingen 1978

Zitiert: Hans Stoll, FS v. Caemmerer, S.

Haftungsfolgen fehlerhafter Erklarungen
beim Vertragsschluf}

In: Festschrift fir Riesenfeld

Heidelberg 1983

Zitiert: Hans Stoll, FS Riesenfeld, S. 275

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 24.6.1998
— Xl ZR 126/96

In: JZ 1999, S. 95

Zitiert: Hans Stoll, JZ 1999, S.

271



Stoll, Hans

Stoll, Hans

Stoll, Heinrich

Stoll, Heinrich

Stiurner, Rolf

Sutschet, Holger

Terbille, Michael
(Hrsg.)

Tettinger, Peter J.

Schadigung durch Vertragsschluss
In: Festschrift fir Deutsch, S. 361
Koln 1999

Zitiert: Hans Stoll, FS Deutsch, S.

Notizen zur Neuordnung des Rechts der
Leistungsstorungen

In: JZ 2001, S. 589

Zitiert: Hans Stoll, JZ 2001, S.

Haftung fur das Verhalten wahrend der
Vertragsverhandlungen

In: LZ 1923, S. 532

Zitiert: Heinrich Stoll, LZ 1923, S.

Die Lehre von den Leistungsstdérungen
Tubingen 1936

Zitiert: Heinrich Stoll, Die Lehre von den
Leistungsstdrungen, S.

Die Caroline-Entscheidung des EUGHMR
In: JZ 2004, S. 1018
Zitiert: Stiirner, JZ 2004, S.

Garantiehaftung und Verschuldenshaftung
im gegenseitigen Vertrag

Tubingen 2006

Zitiert: Sutschet, Garantiehaftung und
Verschuldenshaftung im gegenseitigen
Vertrag, S.

Muanchener Anwaltshandbuch
Versicherungsrecht

2. Auflage

Muinchen 2008

Zitiert: Bearbeiter in: Munchener Anwalts-
handbuch Versicherungsrecht, 2. Aufl., §
Rn.

Steine aus dem Glashaus

In: JZ 2004, S. 1144-1146
Zitiert: Tettinger, JZ 2004, S.

272



Theda, Werner Zur Haftung des Versicherers fur Handeln
seiner Agenten
In: VP 1982, S. 56
Zitiert: Theda, VP 1982, S. 56

Thees Die Haftung des Versicherers flir den Ver-
sicherungsvertreter
In: Wallmann's Versicherungszeitschrift
1942, S. 2
Zitiert: Thees, Wallmann’s Versicherungs-
zeitschrift 1942, S.

Thiele, Wolfgang Leistungsstorung und Schutzpflichtverlet-
zung — Zur Einordnung der Schutzpflicht-
verletzungen in das Haftungssystem des
Zivilrechts
In: JZ 1967, S. 649
Zitiert: Thiele, JZ 1967, S.

Thomas, Heinz Zivilprozessordnung mit

Putzo, Hans Gerichtsverfassungsgesetz, den
EinfUhrungsgesetzen und europa-
rechtlichen Vorschriften
29. Auflage
Minchen 2008
Zitiert: Thomas/Putzo-Bearbeiter, 29. Aufl.,
§ Rn.

Tiedtke, Klaus Der Inhalt des Schadensersatzanspruchs
aus Verschulden bei Vertragsschlul we-
gen fehlender Aufklarung — Zugleich eine
Besprechung des BGH-Urteils vom
8.12.1988 — VII ZR 83/88
In: JZ 1989, S. 569
Zitiert: Tiedtke, JZ 1989, S.

Tiedtke, Klaus Schaden bei entgangenem Vorsteuerab-
zug — Zugleich eine Besprechung des
BGH-Urteils vom 27.9.1988 — X| ZR 4/88
In: DB 1989, S. 1321
Zitiert: Tiedtke, DB 1989, S.

273



Tiedtke, Klaus

Tiedtke, Klaus

Tutmann, Theodor L.

Wagner, Gerhard

Wandt, Manfred

Wandt, Manfred

Wandt, Manfred

Die Haftung der Verwaltungs- und Betreu-
ungsgesellschaften und der Anlagevermitt-
ler fUr unrichtige Angaben Uber den
Vorsteuerabzug im Rahmen eines Bauher-
renmodells

In: Festgabe fur Gunther Felix, S. 473
Kdéln 1989

Zitiert: Tiedtke, FS Felix, S.

Anmerkung zu BGH Urteil vom 26.9.1997
-V ZR 29/96

In: DNotZ 1998, S. 355

Zitiert: Tiedtke, DNotZ 1998, S.

Minderung des Kaufpreises aufgrund von
culpa in contrahendo — Ein Beitrag zur Haf-
tung fur fahrlassige Tauschung

Hamburg 1982

Zitiert: Tutmann, Minderung des Kaufprei-
ses aufgrund von culpa in contrahendo, S.

Anspriuche auf Unmdgliches? Die Rechts-
folgen anfanglichen Unvermogens

In: JZ 1998, S. 482

Zitiert: Wagner, JZ 1998, S.

Anderungsklauseln in Versicherungsver-
tragen

Karlsruhe 2000

Zitiert: Wandt, Anderungsklauseln in Versi-
cherungsvertragen, S.

Ersetzung unwirksamer ALB im Treuhan-
derverfahren gem. § 172 VVG

In: VersR 2001, S. 1449

Zitiert: Wandt, VersR 2001, S.

Versicherungsrecht

4. Auflage

Kdln 2009

Zitiert: Wandt, Versicherungsrecht, 4. Aufl.,
Rn.

274



Weber, Martin

Weidner, Ulrich

Welser, Rudolf

Werber, Manfred

Werber, Manfred

Wernink, Christoph

Werres, Rudiger

Haftung fur in Aussicht gestellten Vertrag-
sabschlul®

In: AcP 192 (1992), S. 390

Zitiert: Weber, AcP 192 (1992), S.

Nachfrage- und Beratungspflichten des
Versicherers nach Abschluss des Versi-
cherungsvertrags (§ 6 Abs. 4 VVG)

In: Festschrift fur Johannes Walder, S. 83
Mulnchen 2009

Zitiert: Weidner, FS Walder, S.

Vertretung ohne Vollmacht — Zugleich ein
Beitrag zur Lehre von der culpa in contra-
hendo

Wien 1970

Zitiert: Welser, Vertretung ohne Vollmacht,
S.

Die Bedeutung des AGBG fur die Versi-
cherungswirtschaft

In: VersR 1986, S. 1

Zitiert: Werber, VersR 1986, S.

Alte und neue Informations- und Bera-
tungspflichten des Versicherers und des
Vermittlers

In: ZVersWiss 1994; S. 321

Zitiert: Werber, ZVersWiss 1994, S.

Die gewohnheitsrechtliche Erfullungshaf-
tung der Versicherer fur die Auskunfte ihrer
Agenten

Frankfurt a. M. 2003

Zitiert: Wernink, Erfullungshaftung, S.

Aufklarungspflichten in Schuldverhaltnis-
sen und deren Grenzen

Kdln, 1985

Zitiert: Werres, Aufklarungspflichten in
Schuldverhaltnissen, S.

275



Westermann, Harm-Peter
Bydlinski, Peter
Weber, Ralph

Weyers,Hans-Leo/Wandt,Manfred

Wiedemann, Herbert

Wieling, Hans

Wilburg, Walter

Wilburg, Walter

Willemsen, Heinz Josef

Wolf, Manfred
Kaiser, Jochen

BGB-Schuldrecht Allgemeiner Teil
6. Auflage

Heidelberg 2007

Zitiert: Westermann/Bydlinksi, Schuldrecht,
6. Aufl.,, § Rn, S.

Versicherungsvertragsrecht

3. Auflage

Munchen/Unterschlei3heim 2003

Zitiert: Weyers/Wandt, 3. Aufl., Versiche-
rungsvertragsrecht, Rn.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom
26.9.1997 -V ZR 29/96

In: JZ 1998, S. 1176

Zitiert: Wiedemann, JZ 1998, S.

Entwicklung und Dogmatik der Lehre von
der Geschaftsgrundlage

In: Jura 1985, S. 505

Zitiert: Wieling, Jura 1985, S.

Zur Lehre von der Vorteilsausgleichung
In: Jherdb 82 (1932), S. 51
Zitiert: Wilburg, Jherdb 82 (1932), S.

Die Elemente des Schadensrechts
Marburg/Lahn 1941

Zitiert: Wilburg, Die Elemente des Scha-
densrechts, S.

Zum Verhaltnis von Sachmangelhaftung
und culpa in contrahendo beim Unterneh-
menskauf

In: AcP 182 (1982), S. 515

Zitiert: Willemsen, AcP 182 (1982), S.

Die Mangelhaftung beim
Unternehmenskauf nach neuem Recht
In: DB 2002, S. 411

Zitiert: Wolf/Kaiser, DB 2002, S.

276



Wolff, Hans J.
Bachof, Otto
Stober, Rolf
Kluth, Winfried

Zimmer, Daniel

Zollner, Wolfgang

Verwaltungsrecht Band 1

12. Auflage

Munchen 2007

Zitiert: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwal-
tungsrecht |, 12. Aufl., § Rn.

Der Anwendungsbereich des Sachmangel-
Gewahrleistungsrechts beim Unterneh-
menskauf — Pladoyer fur eine Neubestim-
mung

In: NJW 1997, S. 2345

Zitiert: Zimmer, NJW 1997, S.

Regelungsspielraume im Schuldvertrags-
recht — Bemerkungen zur Grundrechtsan-
wendung im Privatrecht und zu den
sogenannten Ungleichgewichtslagen

In: AcP 196 (1996), S. 1

Zitiert: ZélIner, AcP 196 (1996), S.

277



Sonstiges

Standige Deputation des Deutschen Verhandlungen des 66. Deutschen
Juristentages (Hrsg.) Juristentages Stuttgart 2006
Band | Gutachten
Munchen 2006
Zitiert: Bearbeiter in: Verhandlungen des
66. Deutschen Juristentags in Stuttgart,
Band |, Gutachten, S.

Homepages, zuletzt abgerufen am 17.06.2009:

http://www.gerling.de/media/de/internet/pdf/kfz  global/GKA AKB.pdf
http://www.huk.de/pdf/kfz/KNBM63.pdf
http://www.bvvb.de/

http://www.djt.de/index.php

278



