Fortgeschrittenenklausur: Aufstieg und Fall des Tormy M.

Von Wiss. MitarbeiteKonstantin Filbinger, Wiss. MitarbeitefFlorian Lebktcher, Bayreuth*

Sachverhalt
Konrad (K) verdient mit seiner Malerei zu wenig Gelim

K will nun Blut sehen, wohingegen F einen Prozess
scheut. Daher Uberweist K kurzerhand 400.000 €ianXd

seinen ausschweifenden Lebensstil zu finanzieremhep Und erklart fur die X die Abtretung der AnsprichenvX

entschlie3t er sich, sein Gliick als GroRhandlerafislandi-

sche Presseerzeugnisse zu suchen und griindet zasamitm

gegen die U-GbR und T aus diesem Vorfall an K.
T ist aufgrund fragwirdiger Anlagestrategien undrée

Co. KG (X). K fungiert als Geschéftsfuihrer der Xté&nprise

K an die U-GbR halten. Er méchte ihren Schadent#drse

GmbH (G) und ist vom Verbot des In-sich-Geschaism haben oder zumindest den von U erzielten Erlosusesa-

§ 181 BGB befreit.

Schon nach kurzer Zeit verfiigt die X Giber mondaee G

schaftsraume und zahlreiche Angestellte. Auf derfpladz
trifft K den aufstrebenden Tommy Meddenhof (T), dera-

de sein BWL-Studium an einer privaten Universitat i

Rhein-Main-Gebiet abgeschlossen hat. Von desseristiea
Ubermannt macht er T zum Vertriebsleiter.

T leistet zundchst hervorragende Arbeit. Allerdirgs
merkt K, dass T sich gelegentlich Gber seine intateilten
Befugnisse hinwegsetzt und Geschéfte tatigt, dme iticht
erlaubt sind. Jedoch ist der Schaden fur das Usitenen
immer so gering und die sonstige Leistung T's hstagend,
sodass K den T stets gewahren lasst.

T verauBert sodann aus den Bestéanden der X mitagert

vom 5.2.2014 etwa 100.000 Zeitschriften zu Preismm 1 €
an einen — von deren geschéaftsfiihrendem Geseltsctafie
Ullrich (U) geleiteten - Restpostenhandler (U-Gbi)d
Ubergibt diese am 8.2.2014. Zusatzlich zahlte \@reiBetrag
von 0,05 € je Heft auf ein Privatkonto des T beieeiBank
mit Sitz auf den Cayman-Inseln. U weil3, dass T ggidich
komische Geschéfte tatigt und K dies toleriert.

Bei den an die U-GbR veraduf3erten Zeitschriften kénd

es sich um sogenannte Remissionsware, also unciefts
ten, welche die X im normalen Vertrieb tUber dentstdirif-
tenhandel nicht zu den Ublichen Preisen von 15 €lgé
hatte verauBern kénnen. Fir diese hatte sie voraaemika-
nischen Lieferanten ihren Einkaufspreis von ca. ridkver-
gltet erhalten. T wusste, dass er deshalb auch zuchWei-

langen.

Dieser habe durch die zusatzliche Zahlung auf diastP
konto des T gegen grundlegende Regeln kaufmanmisthe
standes verstoRen.

U entgegnet dem K in einem Gespréach, dass ihmitter s
liche Makel der Privatvergiitung bewusst gewesenBen-
noch habe er darauf vertraut, dass T zur Verdu@edan
Hefte erméchtigt gewesen sei. Fir die schludrigeriwh-
chung dieses Blenders sei allein oder zumindestikbgend
K verantwortlich. Jedenfalls héatten die von ihmkaerften
Zeitschriften ihm gehort. Selbst wenn X Anspruclh $cha-
densersatz habe, so kdnne dieser unméglich Ubeolgekti-
ven Wert (1,50 €) der Zeitschriften hinausgehen.

K ist empdrt. Wer sich zunachst bereichere und deara
noch so auffihre wie U, der misse besonders sblétén.
Er beauftragt Rechtsanwalt R damit, jede noch dlegane
Norm zu priufen, damit die X zu ihrem Geld komme.

Fallfrage

Hat K Anspriiche auf Zahlung von Schadensersatzoded/
Erlésherausgabe gegen U persdnlich?

Bearbeitervermerk

Die Fallfrage ist gutachtlich, ggf. hilfsgutachhiczu wirdi-
gen. Anspriiche aus culpa in contrahendo sind mahpri-
fen. Die Vorschriften zur Geschéftsfihrung ohne tragf
sind aul3er Acht zu lassen.

terverauBerung an die U-GbR befugt war. Dem U wargssungsvorschlag

diese Umstande jedoch nicht bekannt. Er ging viemua-
von aus, dass es sich um normalen Verkauf von Betstp
handele.

Die U-GbR bot die Zeitschriften sodann u.a. auteim-
ternetplattform zum Kauf an; sie verkaufte auf diesWeg
50.000 Zeitschriften und erzielte daraus einen €£n@n
insgesamt 500.000 €. Die anderen 50.000 Zeitsehri§ind
verschwunden.

Bei einer Poolparty prahlt T lauthals mit seinenbbie-
verdiensten. Die Lebensgefahrtin L des K hort vimser Ge-
schichte und erzahlt dem K 44 Tage spater davoesdbiist
entrustet.

* Der Autor Filbinger ist Akad. Rat auf Zeit, deAutor

LebkicherWiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Burgerliches
Recht und Rechtsgeschichte von Pif. Bernd Kannowski

an der Universitat Bayreuth.

A. Anspriche des K gegen U auf Schadensersatz

K hat keine Anspriiche aus eigenem Recht gegen désin
kénnte K Anspriiche aus abgetretenem Recht gegerlU g
tend machen. Infrage kommt hier die Abtretung elf@rde-
rung der X-KG gegeniiber U. Dies erfordert zunaaise
wirksame Abtretung.

I. Wirksame Abtretung?

Zunachst bedirfte es einer wirksamen dinglicherigdimg
(8 398 BGB) durch zwei Ubereinstimmende, aufeinare
zogene Willenserklarungen.

1. Abstraktionsprinzip

Abzustellen ist hierbei einzig auf das dingliches&@ft. Das
der Abtretung zugrundeliegende Rechtsgeschatft tspigt
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grund des Abstraktionsprinzips keine Rolle fur digksam-
keit der Abtretund.

2. WE des K (privat)

K hat als Privatperson eine wirksame Willenserki@rues
Inhalts abgegeben, dass die Forderungen der X deégemd
die U-GbR auf ihn selbst Gibergehen.

3. WE des K fur die X-Enterprise GmbH & Co. KG

Die (von der privaten Willenserklarung zu trennénuéil-
lenserklarung des K, wonach die Forderungen deegég U
auf ihn Ubergehen, kénnte der X zuzurechnen sein.

K gab eine eigene Willenserklarung ab, handelteNian

1.8 280 Abs. 1 BGB i.V.m. 88 124 Abs. 1, 128H8GH

analog

Ein solcher Anspruch kdnnte sich aus § 280 Abs.GBB

i.V.m. 88 124 Abs. 1, 128 S. 1 HGB analog ergeben.
Dafur musste zunéchst ein Schuldverhéltnis im Mantsa

X/U oder/und X/U-GbR entstanden sein.

Ein Schuldverhaltnis zwischen X und U scheidet aus.
Allerdings konnte ein Schuldverhaltnis im Verh&dtni
X/U-GbR durch Vertrag vom 5.2.2014 begrindet worden

sein.

a) Vertrag
Mdoglicherweise begrinden die Erklarungen von U dnd

men der G-GmbH (unternehmensbezogenes Geschaft, wgim 5.2.2014 tber den Erwerb der Zeitschriften ke U-

§ 164 Abs. 2 BGB) und besal? nach § 35 Abs. 1 SnhHEG
die hierfir erforderliche Vertretungsmacht, vgllé4 Abs. 1
S. 1 BGB.

Weiterhin wird die X als KG durch ihre Komplemetitér

GbR als Kaufvertrag ein Schuldverhéltnis im Sinee § 280
Abs. 1 BGB.

aa) Rechtsfahigkeit der U-GbR

vertreter, einzige Komplementarin ist hier die G-GmbH.nierfur ware erforderlich, dass sich die U-GbR stdche

vgl. 8 19 Abs. 2 HGB.
Indes konnte der das sog. Insichgeschaft regelni@l§
BGB die Unwirksamkeit der Willenserklarung bewirken
Nach dieser Vorschrift kann ein Vertreter, soweithi
ein anderes ihm gestattet ist, im Namen des Verigst mit
sich im eigenen Namen oder als Vertreter einesddriein

Rechtsgeschaft nicht vornehmen, es sei denn, dass d

Rechtsgeschéaft ausschlieRlich in der Erfullung reWferbind-
lichkeit besteht.

Allerdings ist K hier wirksam vom Verbot des Insjeh
schéfts befreit wordeh.

4. Hinreichende Bestimmbarkeit der Forderungen
Im Ubrigen sind die Forderungen hinreichend bestiam

5. Kein Ausschluss

rechtsgeschéftlich binden kann. Dazu miusste diebB-@ls
solche rechtsfahig sem.

Die 8§ 705-741 BGB stilitzen diesen Ansatz ihrem Wort
laut nach nicht. Zudem scheint 8 736 ZPO gegen ®ilehe
Sicht zu sprechen: Dort heif3t es, ,zur Zwangsvatitung
in das Gesellschaftsvermégen einer nach § 705 d&eR B
ingegangenen Gesellschaft ist ein gegen alle Selsafter
ergangenes Urteil erforderlich.”

Die Rechtsfahigkeit wird von der herrschenden Asxfa
sung fiir die sog. AuRen-GbR dennoch bejaliter anderem
weil verschiedene gesetzliche Normen diese vortaesse
und die Moglichkeit der identitdtswahrenden Umwandi
der GbR in die OHG nur so erklarbar ist. Von eiAefRen-
GbR in diesem Sinne spricht man, wenn diese Ulner eige-
ne ldentitdtsausstattung verfiigt, namentlich Name 8itz,
Handlungsorganisation und Haftungsverfassurigangels

Zudem war die Abtretung der Forderung weder reentsgentgegenstehender Angaben ist dies fiir die U-GlzRrah-

schaftlicH noch gesetzlich ausgeschlossen.

II. Anspruch der X gegen U auf Schadensersatz i.H.v
400.000 €?

Zu untersuchen ist nun, ob der X ein Schadensanssgizuch
gegen U zusteht, welcher dann durch Abtretung aubgr-
gegangen ware.

! Ausgenommen sind Félle der Fehlerkongruenz soviid%
oder § 158 BGB.

2 Argumentum e contrario § 170 HGB.

3 Zu Besonderheiten bei Organen jur. Pers. Sghilken in:

Staudinger, Kommentar zum BGB, 2014, § 181 Rn. 53.

* Ein rechtsgeschéftlicher Ausschluss ist in Ausnatn
§ 137 S. 1 BGB bei Forderungen moglich (rechtsisolit
umstrittene Riickausnahme: § 354a HGB; lesenswerzuni
BGH JuS 2009, 375 (m. AnrK.. Schmidy.

men; sie ist als AuBen-GbR rechtsfahig.

bb) Willenserklarung des U fur die U-GbR

U hat eine eigene Willenserklarung im Namen der hRG
(unternehmensbezogenes Geschéaft) abgegeben, vif4§
Abs. 1 S. 1, 2 BGB. Er war hierzu auch berechtg@ 714,
709 BGB), hatte also Vertretungsmacht im Sinne 81464
Abs. 1 S. 1 BGB inne.

cc) Willenserklarung des T fur X

Mdoglicherweise hat T eine der X zurechenbare Walbzkla-
rung abgegeben.

® Vgl. Bamberger in: Beck’scher Online-Kommentar zum
BGB, Ed. 32, Stand: 1.8.2014, § 1 Rn. 2.

® Eingehend zum entsprechenden Urt. des BGH v. Z801.
— 1l ZR 331/00:K. Schmidt NJW 2001, 993; kritCanaris
ZGR 2004, 69.

" vgl. Schafer in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl. 2013, 8 718 Rn. 47.
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Dies setzt die Abgabe einer eigenen Willenserkigriam
Namen der X mit Vertretungsmacht voraus, vgl. § A64. 1
S.1BGB.

plementérin der X davon gewusst und nichts dagegeer-
nommen. Die U-GbR wusste um dieses Auftreten dedsT
Vertreter des X, was kausalfir den Geschaftsabschluss

T hat fur X eine eigene Willenserklarung in fremdenwar. Sie kannte die interne Beschrankung der Gésthi-

Namen (unternehmensbezogenes Geschaft) abgegedlen,

§164 Abs. 1S. 1, 2 BGB.

nungsbefugnis nicht und war mithin schutzwirdig.

Daher sind die Voraussetzungen der Duldungsvolltnach

Fraglich ist, ob er im Rahmen der ihm zustehendenr V erfillt, die Willenserklarung des T der X zuzureehn

tretungsmacht handelte.
Infrage kommt hierbei insbesondere rechtsgesctiafti-

teilte Vertretungsmachin Form einer Vollmacht, vgl. § 167

Abs. 1 BGB.
Zwar war T als Vertriebsleiter bevollméchtigt, beshte

Hinweis Eine Korrektur dieses Ergebnis Uber die Grund-

satze des Missbrauchs der Vertretungsmachtheidet
angesichts der Gutglaubigkeit des U aus.

Handlungen mit Wirkung fur und gegen X vorzunehmerdd) Wirksamkeit

insbesondere auch Verkdufe. Der konkrete VerkaufRie
missionsware war jedoch nicht mehr von seiner Vatht
umfasst.

Jedoch koénnte die Willenserklarung des T der X
Grundsétzen der Rechtsscheinsvollm&chizurechnen sein.
Dieses Institut wurde von Rechtsprechung und Ledus
Verkehrsschutzgriinden entwickelt und ful3t konstvuktuf
den in den 88 170-173 BGB kodifizierten Fallen fiesn
Vertrauensschutzés.

In Betracht kommt hier eine Zurechnung kraft Dulgsm
vollmacht? Nach der Rechtsprechufigsetzt dies voraus,
dass (1.) ein zum Handeln im fremden Namen nicliudger

Indes kénnte das Rechtsgeschaft unwirksam seimagef
kommt ein Verstold gegen § 138 Abs. 1 BGB.

(1) Mafl3stab

Danach ist ein gegen die guten Sitten verstoReRdebtsge-
schaft unwirksam. Gegen die guten Sitten in dieSmme
verstoRt ein Rechtsgeschaft, wenn ,dieses gegeReelsts-
und Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denlemder-
StoRt. 0

(2) Subsumtion

iiber einen langeren Zeitraum und wiederholt fur @ Vereinbarungen eines Angestellten, Bevollmachtigbeier
schaftsherrn als Vertreter aufgetreten ist (objektiRechts- sonstigen Vertreters einer Partei mit dem Gesoetser
schein), dass (2.) der Geschaftsherr dieses Verhilinnte Wie die vorliegende, die zum eigenen Vorteil hintm
und nicht dagegen einschritt, obwohl ihm das miggjewe- Rucken und zum Schaden des Geschéftsherren erfolgen
sen ware (Zurechnungstatbestand), dass (3.) dezhafess Widersprechen einfachsten und grundlegenden Regein

gegner seinerseits das Verhalten des Vertreterge stegsen
Duldung durch den Geschéftsherrn zur Zeit der Viomma
des fraglichen Geschéfts gekannt und diese Duldlaign
gewertet hat und nach Treu und Glauben mit Rucksiah
die Verkehrssitte werten durfte, dass der als ¥tgtrHan-
delnde Vollmacht habe (Kausalitat) und dass (4r) @e-

schaftlichen Anstandes und kaufméannischer gutée Sit

(3) Zwischenergebnis

Die Vereinbarung Uber die Zahlung eines zusatziichat-
gelts an T ist daher gemal § 138 Abs. 1 BGB nichtig

schéaftsgegneschutzwurdigist. Der dem Vertretenen zuge-(4) Folgen flr den Hauptvertrag

ordnete Rechtsschein muss fir den Entschluss zura¥ime
des Rechtsgeschafts beim Geschaftsgegner ursaalntid
der Geschaftsgegner mit Blick hierauf gutglaubig.se

Klarungsbedurftig bleiben allerdings die Folgen fden
Hauptvertrag.
Sittenwidrige Abreden Uber an den Vertreter zutdeide

T ist Uber einen langeren Zeitraum und wiederhoit i 74nungen fithren nur dann zur Nichtigkeit des Huepitags

Namen des X trotz mangelnder Befugnis als dessetmeter
aufgetreten. K hat als Geschaftsfihrer der GmbHKal®-

8 Noch vertretbar war es hier, eine Handlungsvollmaach

nach § 138 Abs. 1 BGB, wenn sie auch zu einer diir Ge-
schéaftsherrn nachteiligen Gestaltung gefuhrt habetes ist
dies bei sittenwidrigen Absprachen tber besondensen-
dungen an den Vertreter zu vermuten. ,Diese Verngitst

§ 54 HGB anzunehmen. Klausurtaktisch ware einehsolcinsbesondere dann begrindet, wenn die Zahlungedean

Entscheidung jedoch wenig klug; eine Diskussion Dal-
dungs- oder Anscheinsvollmacht ist dann nicht rmebglich
(vgl. 8 54 Abs. 3 HGB!).

° So die — etwas versteckte — Definition der Vollitain
§ 166 Abs. 2 BGB.

10 siehe hierzu z.BRiithers/Stadler BGB AT, 18. Aufl.
2014, 8 30 Rn. 33-47.

Vertreter dem Vertretenen als (zusatzlicher) Kaeifphatten

4 Dies geht nicht eindeutig aus dem Sachverhalt drerv
Bearbeiter miissen hier das nétige Gespur zeigen.

> Zu den entspr. Fallgruppen Evidenz und KollusioB. z
Valenthin in Beck'scher Online Kommentar zum BGB,
Ed. 36, Stand: 1.11.2013, § 167 Rn. 45-B3px/Walker

1 50 Schramm in: Miinchener Kommentar zum BGB, BGB AT, 38. Aufl. 2014, § 26 Rn. 578-583.

6. Aufl. 2012, § 167 Rn. 12.

12 Eine Zurechnung uber das Institut der Anscheinsaitht
ist ebenfalls vertretbar.

13vgl. die Nachw. beSchramm(Fn. 11), § 167 Rn. 47.

8 vgl. Mot. Il, S. 727; BGHZ 179, 215 (218); zitienach
Manse| in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 15. Aufl. 2014,
§ 138 Rn. 6.

73S0 der BGH (Urt. v. 9.5.2014 — V ZR 305/12).
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gewahrt werden kénnen und der Vertreter daduratir €lén
Vertragspartner erkennbar — seiner Pflicht zuwidedelt,
Vertrage zu den fir den Vertretenen gunstigsteris@me
abzuschlieRen'?

Folglich erstreckt sich die Nichtigkeit der Vergigsab-
rede auch auf den Hauptvertrag.

b) Einigung

Uberdies haben jeweils U fiir die U-GbR und T fiie ¢
(vgl. 8 164 Abs. 1 S. 1 BGB) Ubereinstimmende, imafeder
bezogene Willenserklarungen mit dem Inhalt des iigas-
Ubergangs an den Zeitschriften von X auf die U-Gitige-
geber??

Daher ist kein Vertrag zwischen X und der U-GbR zu-

stande gekommei. Ein Schuldverhaltnis zwischen X und
derZLOJ-GbR im Sinne des § 280 Abs. 1 BGB scheid¢himi
aus:

2. 88989, 990 BGB i.V.m. 88 124 Abs. 1, 128 SGB Hna-
log
Ein Anspruch kdnnte sich aber aus 88 989, 990 B&Bni
88 124 Abs. 1, 128 S. 1 HGB analog ergeben.

Dies erfordert ein Eigentimer-Besitzer-Verhaltnisi-z

¢) Wirksamkeit

Jedoch stellt sich hier die Frage, ob dieses Rgebthaft —
ebenso wie das Grundgeschéft — nach § 138 Abs. B BG
nichtig ist.

Indes ist das dingliche Geschéft losgeldst von iggva
Wirksamkeitsmangeln des schuldrechtlichen Geschéftse-
trachten, das Vollzugsgeschatft ist sittlich grumzlgéh indif-
ferent?® § 138 Abs. 1 BGB greift vielmehr nur dann, wenn
auch bzw. gerade die Glterverschiebung als solttkewsid-

schen X und der U-GbR zum Zeitpunkt der schadigendeiq jst. Dies ist hier nicht der Fall.
Handlung. Demnach miisste X zum mafgeblichen Zditpun

Eigentiimerin und die U-GbR Besitzefimhne Recht zum
Besitz sein, vgl. § 985 BGB.

Urspriinglich war X Eigentimerin der ZeitschrifteM-
lerdings konnte das Eigentum durch UbereignungHisfte
am 8.2.2014 auf die U-GbR Ubergegangen sein, v@i2%
S.1 BGB.

Dies erfordert eine entsprechende Einigung sowne ei
Ubergabe, vgl. § 929 S.1 BGB.

a) Ubergabe
Eine Ubergabe fand statt.

18yvgl. BGH, Urt. v. 9.5.2014 — V ZR 305/12.

19 Uberzeugender lasst sich die Nichtigkeit des Hampa-
ges Uber die Figur des sog. einheitlichen Rechtbgés
begrinden. Ein rechtlicher Zusammenhang in demeSisin

d) Zwischenergebnis

Damit hat die U-GbR mit Ubergabe der Hefte am @24
Eigentum an diesen erlangt.

Folglich besteht schon mangels Vindikationslagenkei
Anspruch der X gegen die U-GbR aus 88 989, 990 BGB
i.V.m. 88 124 Abs. 1, 128 S. 1 HGB analog.

3. 88 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 989 BGB i.V§11. 2%l
Abs. 1, 128 S. 1 HGB analog

Méglicherweise kann die X aber Anspriche gegen ¥ au

88 989, 990 BGB i.V.m. 8§ 124 Abs. 1, 128 S. 1 H&tfalog
herleiten.

a) Personliche Haftung des Gesellschafters

Zunachst erscheint hier fraglich, ob U als Geskifter der
U-GbR personlich fiir gegentiber dieser bestehendgprdin
che haftet.

Dies ist zu bejahen, die dogmatische Konstruktienfir

gegeben, wenn die eine Abrede aus Rechtsgrindén niedoch nicht unumstritten.

ohne die andere zu bestehen vermag. Dies kanrssigbhl
aus dem objektiven Recht wie aus dem Wollen deeiligt
ten ergeben, die sogar ganz verschiedenartige k- iauger-
schiedenen Urkunden niedergelegte — Geschafte remei
einheitlichen zusammenfassen konnen. Falls melvere
einbarungen (wie hier!) ,miteinander stehen undefdl ist
ein einheitliches Rechtsgeschaft anzunehmen; Bgsche
in: Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, 391
Rn. 19.

% Ausweislich des Bearbeitervermerks waren §§ 314. &b
sowie die 677 ff. BGB nicht zu berlcksichtigen. &iAn-
fechtung der Duldungsvollmacht (Anfechtbarkeit)sschied
hier im Ubrigen aus, da kein Anfechtungsgrund gt
(hierfir ist ein Vergleich mit einer fiktiven Vollathtsertei-
lung durchzufiihren, vglPawlowskj JZ 1996, 125, [131]).
Insbesondere angesichts der Vorgeschichte scheidet
eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung durcitetd
lassen aus.

2L Eine GbR kann Besitzerin seiausgeiibtwird dieser Be-
sitz jedoch durch ihre Organe.

Nach der — heute herrschenden — Akzessorietatéheor
wird 8 128 S. 1 HGB analog angewendet. Sofern Giesell-
schaftsverbindlichkeit entstanden ist, haften des&lschaf-
ter personlich kraft Gesetzes gem. § 128 S. 1 HGiog.

Mit der herrschenden Ansicht ist die personlichdtiiay
des U daher mit einer analogen Anwendung der 88§ 124
Abs. 1, 128 S. 1 HGB zu begriinden.

b) Gesellschaftsverbindlichkeit

Ferner musste ein Anspruch der X gegen die U-Gb& au
88 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 989 BGB bestehen.

Gemal § 819 Abs. 1 BGB gilt folgendes: Kennt depEm
fanger den Mangel des rechtlichen Grundes bei dem-E
fang oder erfahrt er ihn spater, so ist er von dempfang
oder der Erlangung der Kenntnis an zur Herausgare v

2 Eine ausfuhrliche Priifung der Vertretungsvorsebmifist
hier unangebracht.
% Mansel(Fn. 16), § 138 Rn. 25.
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pflichtet, wie wenn der Anspruch auf Herausgabelmser BGB direkt oder analog/,Reprasentantenansatz"/SB&B
Zeit rechtshangig geworden waére. analog/Zurechnung kraft Organisationspflihbejahen eine

Zurechnung allesamt, sodass sich ein Streitentd@nébrigt.
aa) Erfullung des § 812 BGB

Die Vorschrift setzt also voraus, dass einer debdstande CC) Schaden

des § 812 BGB erflllt ist. Der Schaden liegt hier in der Unmdglichkeit der Rjabe
Dies ist hier mit § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB daall. der Zeitschriften. Die U-GbR hat 50.000 Zeitscleriftiiber

Denn die U-GbR hat Eigentum und Be&itan den Zeit- eine Internetplattform an Dritte weiterverauRRes.i& davon

schriften und damit einen vermogenswefteviorteil, also auszugehen, dass anschlieRend auch eine Ubereigtaing

,etwas* erlangt; dies geschah durch Leisfiinder X und Zeitschriften an die Kaufer stattgefunden hat, vabe U-

aufgrund der Nichtigkeit des Vertrages auch ohnehBe GbR ihren Vertragspartnern als Berechtigte (s.em.g8 929

grund. S. 1 BGB das Eigentum verschaffen konnte und dieb at.
Die Rickgabe dieser Zeitschriften ist ihr mithirméylich.
bb) Kenntnis des Mangels des rechtlichen Grundes Laut Sachverhalt ist davon auszugehen, dass aweh di

Ferner miisste der Empfanger, also die U-GbR, dengkla Rickgabe der weiteren 50.000 Zeitschriften nichgliob ist.

des rechtlichen Grundes beim Empfang gekannt quktes

erfahren haben, vgl. § 819 Abs. 1 BGB. ¢) Umfang des Schadenersatzanspruchs nach § 989 BGB
,Die verscharfte Haftung setzt voraus, dass [degfeB Unstreitig ist zundchst, dass sich die SchadertzpfSaht

cherungsschuldner sowohl die die Sittenwidrigkedgriin- grundsatzlich nach den 8§ 249 ff. BGB richtet undgedem

denden Tatsachen als auch die sich daraus ergeBentiés- Fall der objektive Wert der Sache zu ersetzef! iBtaglich

folge der Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts keAhiweder ist, ob dariiber hinaus auch ein subjektiv zugesehmar

Kennenmissen noch bloRe Zweifel des Schuldnersggenii Schaden zu ersetzen ist.

hier. Indes kennt den Mangel des Rechtsgrunds deigani-

ge, der, um sich die Vorteile aus dem Geschéfticesn, aa) Erste Ansicht

sich bewusst der Einsicht verschlieit, dass dapfMer-  Nach e.A. soll ein subjektiver SchadenspostendeinStruk-
tungsgeschaft nichtig ist. Der sittenwidrig handelrBerei- {,r dem entgangenen Gewinn gem. § 252 BGB ahnlich —
cherungsschuldner, der die Tatsachen kennt, audgdener pnicht yvon § 989 BGB erfasst sein. Demnach beschrsink
sich die Rechtsgrundiosigkeit seines Erwerbs anfitder-  gie Schadensersatzpflicht ausschlieRlich auf dgektiten
dient keinen Schut?Z. _ Wert der Sache bzw. die durch Verschlechterungdrgeru-

Ein redlich Denkender, der nicht vom Gedanken am dgene objektive Werteinbuf$3.Danach wire hier der objekti-

eigenen Vorteil beeinflusst gewesen ist, ware vi@s@&m ye wert von 1,50 € pro Zeitschrift zu ersetzeno atsgesamt
Hintergrund zu der Uberzeugung gelangt, dass diedi#& 150 000 €.

Klagerin nachteiligen Kaufvertrdge nichtig sind. mdeU
(dessen Kenntnis der U-GbR zuzurechnen ist, sies)micht  ppy zweite Ansicht
erkannt haben will, kann das nur darauf beruhens @ —

um sich die Vorteile aus den Lieferungen zu sichersich satzlich die gesamte auf die Unméglichkeit der ksgabe

bewusst dieser Einsicht versperrt fat. e N : .
U kannte also den Mangel des rechtlichen Grundes irrHckfuhrbare Vermogenseinbufe im Rahmen des 8 B

Sinne von § 819 Abs. 1 BGB. Damit dies auch fiir gaden Zu ersetze® Wichtig ist hierbei, dass der Schadensposten
die U-GbR wirkt mués diesé Kenntnis selbiger zaganet nicht lediglich eine Folge der Vorenthaltung desiB®s ist,

werden kdnnen. Die hierzu vertretenen Ansétze GAlEs. 1

Nach anderer, herrschender Auffassung ist indegsamnd-

%0 AusfithrlichSchramm(Fn. 11), § 166 Rn. 24-31a.

%1 Bassengein: Palandt, Kommentar zum BGB, 73. Aufl.
# Einzig der BGH kann es sich leisten, von ,den gtditif- 2014, § 989 BGB Rn. 63ursky in: Staudinger, Kommentar
ten“ als erlangtem Etwas zu sprechen, vgl. BGH, Wrt zum BGB, 2013, § 989 Rn. 24; BGH NJW-RR 1993, 626.
9.5.2014 — V ZR 305/12. %2 Wieling MDR 1972, 646Crome System des Deutschen
% zur Missverstandlichkeit des Kriteriums des Vermiggs Biirgerlichen Rechts, Bd. 3, S. 410 Fn. Pdemann Sa-
wertes vgl.Lorenz in: Staudinger, Kommentar zum BGB,chenrecht, 3. Aufl. 1960, S. 19%aehler, Bereicherungsrecht
2012, § 812 BGB Rn. 65; treffender ist die Bestimgu und Vindikation, allgemeine Prinzipien der Restdnt dar-
danach ob das betreffende ,etwas" nach dem Palteiwi gestellt am deutschen und englischen Recht, 19724%

Gegenstand des Austauschs sein kdnnen sollte. Fn. 506; Brodmann in Planck, Kommentar zum BGB,
% |m unproblematischen Einzelfall kann auf eine Bigifin 5. Aufl. 1933, § 989 Anm. 3.

auch ganzlich verzichtet werden. %3 BGH NJW 1982, 1751; BGH NJW-RR 1993, 626 (627);
2" BGHZ 133, 246 (250). Fritzsche in: Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB,
8 BGHZ 133, 246 (251). 3. Aufl. 2012, § 989 Rn. 1&tadler in: Soergel, Kommentar

2 50 der BGH, Urt. v. 9.5.2014 — V ZR 305/12, mitesh zum BGB, 13. Aufl. 2005, § 989 Rn. 9, 1Gursky(Fn. 31),
Malstab, dessen Grenze zuiennenmissenflieBend § 989 Rn. 24Ebbing in: Ermann, Kommentar zum BGB,
scheint. 14. Aufl. 2014, § 989 Rn. 17 f.
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sondern tatsachlich auf einem der in § 989 BGB getam
Griunde beruht. Im erstgenannten Fall kénnen sighlioh
Ersatzanspriche lediglich aus den Regeln des Vererge-

bb) Anwendbarkeit des § 254 BGB im Rahmen des § 989
BGB

Dafir misste § 254 BGB aber auch seinerseits a®8%

ben und nicht aus § 989 BGBHiernach ware dann der zu ggg anwendbar sein.

ersetzende Schaden, der Betrag, der sich ergelten Wwann
die X die Zeitschriften an ihre amerikanischen erahten
zuriickgeschickt hatte und von diesen den Einkaeispon
4 € ruckverglitet erhalten hatte, also 400.000 €.

cc) Streitentscheid
Fur letztere Ansicht streitet, dass die Ersatzpflitcn Rah-

Das wird sehr vereinzelt mit der unzutreffendent$tes
lung verneint, bei § 989 BGB handele es sich une &io-
standshaftung, auf die § 254 BGB im Wege einemtetg-
schen Reduktion keine Anwendung firdé/orzugswiirdig-
erweise ist aber der Anspruch aus § 989 BGB eimatar
Schadensersatzanspruch, gegen den der Einwandities-M
schuldens gem. § 254 BGB vorgebracht werden Rann.

men des § 989 BGB unstreitig nach den 88 249 ffBBG Nach dem Grundgedanken des § 254 BGB ist es nicht

geregelt wird und damit auch § 252 BGB Anwendumglé.
Dann ist es konsequent auch sonst bei der Schadgtise
lung den subjektiven Wert der Sache zugrunde zenleem
verklagten Besitzer ist die Pflicht auferlegt, sl Verwal-
ter einer fremden Sache zu betrachten und dafisorgen,

statthaft, dass der Geschadigte den Schadiger eaheR-
schaft zieht, ohne dabei zu beriicksichtigen, dasslbst die
gefahrliche Lage geschaffen oder mitgeschaffen inatler
sich der von dem Schéadiger zu vertretende Beituadszha-
densentstehung auswirken konffteDieser allgemeine Ge-

dass sie an den Eigentimer herausgegeben werden kaanke greift auch im Rahmen des § 989 BGB.

Verletzt der Besitzer diese Pflicht, haftet er -eviiei der
Verletzung anderer schuldrechtlicher Pflichten mdeigen-
timer auf den Ersatz der diesem daraus entstandérerd-
gensschaden. Missbrauch wird dadurch verhindess dzan
stets voraussetzt, dass der Schaden tatsachlicdeauf/n-
moglichkeit der Herausgabe beruht und nicht ledigtiurch
Verzug eingetreten ist. Hier konnte die X die Rickvergi-
tung deshalb nicht mehr von ihren Lieferanten wveyém,
weil sie nicht in der Lage war, diesen ihrerseits£kitschrif-
ten wieder herauszugeben. Dieser Umstand beruhtlige
derum nicht auf einer zu spéten Leistung der Udeom auf
der Unmdglichkeit der Herausgabe.

dd) Zwischenergebnis

Es besteht demnach zunéachst ein Anspruch der Xngege
auf Schadensersatz i.H.v. 400.000 € (100.000 % 4 €)

d) Anspruchskirzung gem. § 404 BGB i.V.m. § 254 BGB

Der Anspruchsumfang kénnte indes gem. § 404 BGBi.V
§ 254 BGB zu kiirzen sein.

aa) Umfasst § 404 BGB auch Mitverschulden im Sitese
§ 254 BGB?

Dafur misste es der U-GbR zunachst mdglich semgig-
liches Mitverschulden der X gem. § 254 BGB Uber@®! 4
BGB auch dem K entgegenzuhalten. Der Begriff der- Ei
wendungen ist im Rahmen des § 404 BGB im weiteSian
ne zu verstehen. Er erfasst nicht nur die aus shiidernden
oder rechtsvernichtenden Tatbestanden begriindeiae-E

cc) Mitverschulden der X

Fir eine Minderung des Anspruchsumfangs gem. §8%58
musste die X ein Mitverschulden an der Schadensimisg
treffen. X ist eine Personenhandelsgesellschaftr(ikandit-
gesellschaft), die nicht selbst, sondern nur dimod Organe
handeln kann. Damit eine Anspruchskirzung in Bétrac
kommt, misste der X also ein Handeln ihrer Orgdas, fur
den Schadenseintritt miturséchlich war, zurechendgin.
Vorliegend hatte T die Ubereignungen vorgenommea, d
letztlich miturséchliche conditio sine qua non diie Unmog-
lichkeit der Herausgabe der Zeitschriften durch ldrem.
Ferner wirft U dem K vor, dieser sei allein odemindest
tiberwiegend fir die Uberwachung des T zustéandigegew
und habe diese vernachlassigt. Tatsachlich war id @ha-
risma des T Ubermannt und hatte diesen direkt dassen
BWL-Studium aufgrund einer Begegnung auf dem Gatipl
eingestellt. Sodann hatte K den T stets sogar damréhren
lassen, wenn sich dieser (T) nicht an die intermoffenen
Vereinbarungen gehalten hatte. Hier hatte K zuitsfeeht-
lichen MaRnahmen greifen kénnen und mussen, umrduki
tige abredewidrige Handlungen des T zum Schadenhder
beschéaftigenden X zu vermeiden. Indem K trotz Keisnder
vertragswidrigen Handlungen des T nichts unternahmd
sich mit dem zufallig geringen Schaden fir X unah da-
sonsten guten Leistungen des T zufrieden gabKidi& von
einem Geschéftsmann zu fordernde verkehrsublichgf&b
auRer Acht. K versaumte die pflichtgemaRe Uberwaghu
desT.

den® sondern dem Schuldner bleiben alle Verteidigungs-
moglichkeiten erhalte?. U kann K daher tiber § 404 BGB
ein mdgliches Mitverschulden der X entgegenhalten.

34 Baldus in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.

2013, § 989 Rn. 1SBtadler(Fn. 33), § 989 Rn. 9.
% vgl. Ebbing(Fn. 33), § 989 Rn. 16.
% Busche(Fn. 19), § 404 Rn. 10.

% Roth AcP 180 (1980), 263 (279).
39 BGH, Urt. v. 8.7.1954 — IV ZR 31/54, LM Nr. 4 zu3%6
HGB; BGH WM 1962, 507 (509)Gursky (Fn. 31), § 989

37 Roth in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013Rn. 34 m.w.N.

§ 404 Rn. 5.

“UBGH WM 1962, 507 (509).
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(1) Zurechnung des Versaumnis des K zur X-Entexpris sofern man dieses Institut iiberhaupt anerk&nbias in ei-
GmbH nem Unternehmen zusammengefasste Vermégen gebiexfit a

Dieses Versaumnis des K ist zunachst tiber § 31 B@fiog Nicht generell den Schutz des § 823 Abs. 1 BGBdeonnur
der X-Enterprise-GmbH zuzurechnen. § 31 BGB isthaucsofern ein betriebsbezogener Eingriff vorhé?ngesges ein-
auRerhalb des Vereinsrechts im Gesellschaftsreshtog schrankende Kriterium ist insoweit funktionales Aqent
anwendbar (s.0.). K war als Geschaftsfihrer ged% Bbs. 12U dem in § 826 BGERenthaltenen Filter der Sittenwidrig-
GMbHG der verfassungsmaRige Vertreter der X-Eritpr Keit.** Danach muss sich der Eingrifegen den Betrieb als
GmbH. Dem K oblag die ordnungsgemaRe Uberwachusg dolchenrichten und darf nicht lediglich vom Gewerbebdirie
T im Rahmen seiner Stellung als Geschéftsfiihrerkaen- ablosbare Rechtspositionen beeintrachtijenders ausge-
plementarin der X-KG. Damit ist das pflichtwidrigandeln drickt muss sich der Eingriff ,gegen den betrieftic Orga-
des K der X-Enterprise-GmbH gem. § 31 BGB analagide Nismus oder die unternehmerische Entscheidungsfteih

Beteiligungs-GmbH zuzurechnen. richten“*® Im vorliegenden Fall hat die U-GbR 50.000 Zeit-
schriften weiterverauert und auch das Eigentumdem

(2) Zurechnung des Mitverschulden der X-Beteiliging verkauften Zeitschriften wirksam auf die Kaufer iitsgen,

GmbH zur X-KG die ubrigen 50.000 Zeitschriften sind der U-GbRIlaen

gegangen. Deshalb konnten die Zeitschriften nicehnmran
die X-KG herausgegeben werden. Bei dem Verhalteride
GbR war aber die objektive StoRrichtung der Beaattti-
gung gerade nicht der Gewerbebetrieb der X-KG, albsbs
an einer Betriebsbezogenheit fehlt.
Der Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB besteht daheyrsch

mangels einer Verletzung des Rechts am eingerarhtend
ausgelbten Gewerbebetrieb nicht.

Die X-Enterprise-GmbH war ihrerseits Komplementéatier
X-KG. Auch in diesem Verhaltnis findet § 31 BGB auye
Anwendung (s.0.). Daraus folgt, dass das Mitverstgnder
X-Enterprise-GmbH Uber § 31 BGB analog auch der &-K
zuzurechnen ist. Damit ist das Mitverschulden desildér
eine doppelte Anwendung des § 31 BGB analog im Rahm
des Rechtsverhaltnisses von K zur X-Enterprise-GneatrH
nerseits und im Rahmen des RechtsverhaltnissesXder
rEer::tﬁrz[z}rrllse-GmbH zur X-KG andererseits der X-KG zuzu § 823 Abs. 2 BGB

' § 823 Abs. 2 BGB scheidet mangels Schutzgesetzzeng
dd) Mitverschuldensquote aus.

Aufgrund der wesentlichen Versdumnisse des K emsthe

eine Mitverschuldensquote i.H.v. 30-50 % vertretbar 6.5826 BGB1.V.m. 8§ 124 Abs. 1, 128 S. 1 HGRogna

Es kénnte indes ein Anspruch des K gegen U austrabge
e) Ergebnis nem Recht gem. § 826 BGB i.V.m. 8§ 124 Abs. 1, $28
. HGB analog bestehen.
Der Anspruchsumfang betragt 200.000 € (a.A. vdrimt Der Tatbestand des § 826 BGB ist aber hier nidittler
Der beim Opfer verursachte Schaden muss namlich vom

4.8 823 Abs. 1 BGB i.V.m. 88 124 Abs. 1, 128858 Vorsatz des Taters umfasst s&iDas ist hier nicht der Fall,

analog
Ferner kénnte K gegen U einen Anspruch aus abgetet
Recht gem. §§ 823 Abs. 1 BGB i.V.m. 8§ 124 Abs128 42 Tgjle der Lit., insbCanarisund Sack charakterisieren das

S. 1 HGB analog haben. Recht am Gewerbebetrieb als ,Normenerschleichung®,
) Enneccerus/LehmannLehrbuch des Birgerlichen Rechts,
a) Anwendbarkeit der §§ 823 ff. BGB Recht der Schuldverhaltnisse, 1950, § 234 AbsS. 1b,

Dazu mussten die 88 823 ff. BGB zunachst anwendbiar.  S. 941.
Das ist hier der Fall, da die U-GbR Eigentiimerim Heit- ** Vgl. BGH NJW 2003, 1040 (1041); Der BGH verneinte
schriften wurde (s.0.) und daher § 993 Abs. 1 HBGB das Ersatzforderungen einer Eiskunstlauferin, die migin Part-

Deliktsrecht in der vorliegenden Konstellation rtisperrt. ner nicht auftreten konnte, weil dieser wegen einem
Schadiger verschuldeten Verkehrsunfalls seinerseitht
b) Verwirklichung des § 823 Abs. 1 BGB auftreten konnte. In der Konstellation — die Eisktiuferin

Es miisste dann der Tatbestand des § 823 Abs. 1 \RGB wollte den Schadiger ihres Tanzpartners in Anspnetimen
wirklicht worden sein. Vorliegend ist jedoch keibsalutes —fehle es an der Betriebsbezogenheit des Eingriffs

44
Recht der X-KG verletzt worden, da das bloRe Vermnig 45Wagner(Fn. 41), § 823 Rn. ?56- _
nach unbestrittener Auffassung kein ,sonstiges Reirh BGH NJW 1959, 479 (481); BGH NJW 1951, 643 (644);

Sinne des § 823 Abs. 1 BGB darstéliEine Rechtsgutsver- BGH NJW 1952, 660 (661); umfangreiche Rechtspreg&un
letzung ist hier einzig iiber eine Verletzung desie am hachweise beHager, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,

eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb denkbﬁ)giél\?‘]zve\’/r‘z’gog 11;90 (1992)

4" Oechsler in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2009,
“1 Wagner in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.§ 826 BGB Rn. 61:Hoénn in: Soergel, Kommentar zum
2013, § 823 Rn. 247 m.w.N. BGB, 13. Aufl. 2005, § 826 Rn. 6®/agner(Fn. 41), § 826
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denn U ging davon aus, dass es sich um einen nennvéadr-
kauf von Restposten handele.

lll. Ergebnis zu A.

K hat gegen U personlich nur einen Schadenersainzats
gem. 88 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 989 BGB i.\§&1124
Abs. 1, 128 S.1 HGB analog, der gem. 88 404, 254. Ab
BGB zu mindern ist.

B. Anspriiche des K auf Erlésherausgabe
Ferner macht K Anspriiche auf Erlésherausgabe gelten

I. Anspriiche des K aus eigenem Recht
Anspriche des K aus eigenem Recht sind nicht ealisith

Il. Anspriiche des K aus abgetretenem Recht
K kénnte aber Anspriiche aus abgetretenem Rechhhabe

1. Wirksame Abtretung

Eine wirksame Abtretung der Anspriiche der X-KG an
gem. § 398 BGB hat stattgefunden (s.0.).

2. Anspriiche der X-KG auf Herausgabe des Erloses

Es mussten dann der X-KG ihrerseits Anspriiche auéts-
gabe des Erléses aus dem Verkauf der 50.000 Zsftsch
gegen U zugestanden haben.

a) Anspruch aus § 285 BGB i.V.m. 8§ 124 Abs. 18128
HGB analog

Ein Anspruch nach § 285 BGB i.V.m. 88 124 Abs. 281
S. 1 HGB analog scheidet mangels Schuldverhaliases
(s.0.).

b) Anspruch aus § 687 Abs. 2 S. 1 BGB i.V.m. §8At&4 1,
128 S. 1 HGB analog

§ 687 Abs. 2 S. 1 BGB i.V.m. 88§ 124 Abs. 1, 128 $IGB
analog ist nach dem Bearbeitervermerk nicht zugprif

c) Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. 8§§xi#4 1,
128 S. 1 HGB analog

Ein Anspruch gem. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB i.Vv.m. §811
Abs. 1, 128 S. 1 HGB analog scheidet aus, weilliébR

wirksam Eigentum an den Zeitschriften erlangte datier

als Berechtigte Uber die Zeitschriften verfligte.

d) Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB analog i.§811.24
Abs. 1, 128 S. 1 HGB analog

In Betracht kommen kdnnte hier ein Anspruch gen818
Abs. S. 1 BGB in analoger Anwendung. Jedoch liegjhdr
der in der Literatur diskutierten klassischen Féke Analo-

namlich eine planwidrige Regelungsliicke bei veojibarer
Interessenlage — sind hier nicht gegeben.

e) Anspruch aus 88 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292BZH5
i.V.m. 88 124 Abs. 1, 128 S. 1 HGB analog

Die U-GbR ist als Au3en-GbR rechtsfahig und U Hadis
Gesellschafter fur die Gesellschaftsverbindlichdeiter U-
GbR personlich gem. § 128 S. 1 HGB analog (s.0.).

Es missten die Voraussetzungen des Anspruchs gegebe
sein.

aa) Voraussetzungen der 88 819 Abs. 1, 818 ARS24BGB

Die Voraussetzungen der 88 819 Abs. 1, 818 Ab92,
BGB liegen vor (s.0.).

bb) Voraussetzungen des § 285 BGB

§ 285 BGB gehort nach h.M. zu den ,allgemeinen Ylori-
ten“ und ist daher anwendb®rDer U-GbR ist die Herausga-
be des Empfangenen infolge Ubereignung an Drittehna
Ig 275 Abs. 1 BGB unmdéglich geworden. Bei genaue+ Be
trachtung erscheint hier problematisch, dass dimdtich-
keit der Herausgabe der Zeitschriften auf der dihgh
Ubereignung gem. § 929 S. 1 BGB beruht, die U-GeR d
Erlés fur die Zeitschriften aber wegen des schuldtechen
Kausalgeschafts, namlich der abgeschlossenen Kiuifge
gem. 8 433 Abs. 2 BGB erhalten hatte. Die Unmdogkdh
fuRt damit auf dem Verfigungsgeschéft, den ErlddieaU-
GbR aber aufgrund des Verpflichtungsgeschéfts tenmal
mithin genau genommen nicht infolge des Umstandes,
Grund dessen ihr die Leistung an die X-KG gem. § BGB
unmdoglich ist. Bei teleologischer Auslegung des3s BGB
ist aber die wirtschaftliche Betrachtungsweise nedBgh.
Entscheidend ist allein die funktionelle Vergleiahkeit des
geschuldeten Gegenstandes und des commodums aus de
Sicht des GlaubigerS. Wirtschaftlich gesehen ist es hier
gerade der Erlgs, den die U-GbR ,fir die Zeitstanf er-
halten hat; der Kaufpreis tritt funktionell an dstelle der
urspriinglich geschuldeten Leistung.

Damit besteht dem Grunde nach ein Anspruch auf Her-
ausgabe des Erloses.

cc) Anspruchskirzung gem. § 254 BGB

Dieser Anspruch kénnte indes gem. § 254 BGB wegén M
verschuldens des K zu kirzen sein, wenn § 254 BGdh a
auf den Anspruch aus § 285 BGB anwendbar ware.48 25
BGB gilt primér fur Schadensersatzanspriiche. De§ 2564
BGB enthaltene Ausgleichsgedanke ist aber auclaadére
Anspriiche anzuwenden, wenn sich das Verlangen goles
len Ausgleichs angesichts der eigenen Verantwortdeg
Glaubigers als unzulassige Rechtsausiibung dardtesio

gie vo® und die Voraussetzungen einer sonstigen Analogie49—StadIer(Fn. 33), § 818 Rn. 4T;,orenz(Fn. 25), § 818 BGB

Rn. 50 m.w.N.; BGH NJW 2006, 2323.
0 Emmerich in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.

Rn. 24; RGZ 72, 175 (176); BGH WM 1956, 1229; BGH013, § 285 Rn. 24.

NJW 1962, 1766.
“8\gl. hierzuLorenz(Fn. 25), § 816 Rn. 4 ff.

®l BGHZ 57, 137 (151), wobei der BGH das gewiinschte
Ergebnis im Fall uber § 242 BGB anstrebte.
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liegt der Fall hier. K war durch die mangelnde (echung
des T maRgeblich mitursachlich fur die Umsténde, dir
Unmdglichkeit der Herausgabe der Zeitschriften téimr
Dieses Verschulden ist der X-KG lber § 31 BGB apalo-
zurechnen (s.0.). Es entspricht daher hier dergRdit, auch
den Anspruch auf das commodum gem. § 285 BGB axtspr
chend zu kirzen (a.A. vertretbar). Dartber hinausdert
sich der Anspruch auf Schadensersatz bei Gelterfmagc
des Anspruchs auf Herausgabe des commodums ge8b § 2
Abs. 2 BGB entsprechend.

3. Zwischenergebnis

K hat demnach aus abgetretenem Recht einen Anspufch
Herausgabe des Verkaufserloses. Fir diesen haftgeral
§ 128 S. 1 HGB analog personlich im Umfang von 260.€
(a.A. vertretbar), vgl. 8§ 819 Abs. 1, 818 Abs.292, 285
BGB.

[ll. Ergebnis zu B.

K hat nur einen Anspruch auf Erl6sherausgabe i.H.v.
250.000 € aus 88 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 26BB
i.V.m. 88 124 Abs. 1, 128 S. 1 HGB analog.

C. Ergebnis

K hat einen Anspruch auf Schadensersatz gem. 8§ 819
Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 989 BGB i.V.m. §8 124 Abs128

S. 1 HGB analog, der gem. 88 404, 254 Abs. 1 BGBinu

dern ist. K hat ferner einen Anspruch auf Erléshegabe
gem. 88 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 285 BGB i.\§&1124
Abs. 1, 128 S. 1 HGB analog i.H.v. 250.000 €.
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