Verhinderung des Zugangs verkorperter Willenserklirungen und Schadensersatz-

anspruch

Von Cand. iur. Jan Gutzki, Bonn*

Fragen des Zugangs von Willenserkldrungen spielen sowohl
in Anfinger- als auch in Fortgeschrittenenklausuren immer
wieder eine Rolle. Der folgende Beitrag zeigt zundichst Grund-
fragen des Zugangs auf, um dann den Blick fiir einen beson-
ders klausurrelevanten Problemkreis zu schdrfen, ndmlich
den der ,, Zugangsverhinderung im Verhdltnis zu eventuel-
len Schadensersatzanspriichen.

I. Einleitung

Willenserkldrungen sind private WillenséduBerungen, die un-
mittelbar auf die Herbeifiihrung von Rechtsfolgen gerichtet
sind.! Neben der Frage, ob eine Willenserkldrung iiberhaupt
vorliegt?, stellt sich dem Rechtsanwender die Frage, ob und
wann die mit der Erkldrung angestrebten Rechtsfolgen eintre-
ten.> Das Biirgerliche Gesetzbuch beantwortet diese Frage in
den §§ 130-132 BGB: Danach kommt es auf den Zugang der
Willenserklarung an.

I1. Begriff des Zugangs — Empfangstheorie
Zur Veranschaulichung dienen folgende zwei Beispielsfille:

Beispielsfall 1: V mochte K sein Fahrrad verkaufen und
schickt ihm deshalb per Post einen Antrag. Postbote P ist
jedoch unaufmerksam und wirft den Brief in den Brief-
kasten des Z

Beispielsfall 2: V und K schlieBen einen Kaufvertrag un-
ter Riicktrittsvorbehalt. Um die am Mittwochabend ablau-
fende Ricktrittsfrist zu wahren, fahrt K am Dienstag-
abend bei V vorbei und wirft ihm die Riicktrittserklarung
in den Briefkasten. V leert seinen Briefkasten allerdings
erst am Freitagmorgen

1. Inhalt und Risikoverteilung

Was unter dem Begriff des Zugangs zu verstehen ist, lasst das
Gesetz offen. Ein Blick in die Materialien zeigt, dass der
historische Gesetzgeber den §§ 130-132 BGB die sogenannte
,,LEmpfangstheorie” zugrunde gelegt hat* Nach dieser gilt
eine Willenserklarung als zugegangen, wenn sie derart in den

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Rhei-
nischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn. Der Beitrag ist
als Vertiefung aus Diskursen im Bonner Examensrepetitorium
hervorgegangen, an denen der Verf. sich beteiligt hat. Er be-
dankt sich bei Herrn Prof. Dr. Weller, der ihm als Lehrender
des Bonner Examensrepetitoriums bei der Ausarbeitung die-
ses Beitrags mit wertvollen Anmerkungen zur Seite stand.

! Brox/Walker, BGB AT, 43. Aufl. 2019, § 4 Rn. 14.

2 Dazu: Neuner, JuS 2007, 881 ff.

3 Bork, BGB AT, 4. Aufl. 2016, Rn. 602.

4 Mot. I, 156 = Mugdan, Die gesammten Materialien zum
Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 1,
1899, 438.

rdumlichen Machtbereich des Empfingers gelangt ist, dass
unter gewohnlichen Umstédnden mit ihrer Kenntnisnahme zu
rechnen ist.’

Nach dieser Definition ist der Antrag des V in Beispiels-

fall 1 mangels Zugangs nicht wirksam geworden. Denn we-

gen der Unaufmerksamkeit des P ist die Willenserkldrung
nicht in den rdumlichen Machtbereich des K gelangt. Das
Risiko, dass die Willenserklirung den Empfanger nicht er-
reicht, trdgt im Rahmen der Empfangstheorie also der Ur-
heber der Erklirung.® Hingegen ist V in Beispielsfall 2 die
Riicktrittserkldrung des K am Mittwochnachmittag zugegan-
gen. Zwar nimmt V erst am Freitagmorgen Kenntnis vom In-
halt der Erklarung; unter gewohnlichen Umsténden wiirde V
aber wohl spidtestens am Mittwochnachmittag seinen Brief-
kasten leeren und Kenntnis vom Inhalt der Riicktrittserklarung
nehmen. Indem die Empfangstheorie auf gewdhnliche Um-
stande abstellt, wird der Erkldrende also von Risiken entlas-
tet, die auBerhalb seiner Sphire liegen.” Die beiden Merkma-
le der Empfangstheorie schaffen so eine differenzierte Vertei-
lung der sich aus dem Erkldrungsvorgang ergebenden Risi-
ken.® Nach allgemeiner Ansicht ergeben sich deshalb aus
§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB die Grundsétze fiir die Risikovertei-
lung beim Zugang von Willenserkldrungen.’

2. Anwendungsbereich

§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB erfasst in seinem Wortlaut nur Willens-
erkldrungen, die unter Abwesenden abgegeben werden. Der
Gesetzgeber nahm an, dass sich die Behandlung von Willens-
erklarungen unter Anwesenden aus der Natur der Sache erge-
ben wiirde.!® Nach der heute herrschenden Auffassung gilt
das Erfordernis des Zugangs im Sinne der Empfangstheorie
jedoch auch fiir Willenserkldrungen unter Anwesenden.'! In
Beispielsfall 2 hitte es daher keinen Unterschied fiir die
Wirksamkeit der Riicktrittserklédrung gemacht, wenn K den
Brief personlich bei V abgegeben hitte, anstatt ihn in seinen
Briefkasten zu werfen.

Damit determiniert die § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zugrunde
gelegte Empfangstheorie die Wirksamkeit anndhernd jeder
Willenserkldrung. Die Behandlung der Theorie und der sich

> Kohler, BGB AT, 43. Aufl. 2019, § 6 Rn. 13; Ellenberger,
in: Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Aufl. 2020, § 130
Rn. 5.

¢ Bork (Fn. 3), Rn. 619.

7 Bork (Fn. 3), Rn. 619.

8 Vgl. Bork (Fn. 3), Rn. 619.

° Sandmann, AcP 199 (1999), 455 (457); BAG NJW 2011,
2604 (2605).

10 Mot. 1, 156 = Mugdan 1, Die gesammten Materialien zum
Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 1,
1899, 438.

' Einsele, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2018, § 130 Rn. 2.
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aus ihrer Anwendung ergebenden Probleme ist daher fiir die
Rechtsanwendung von enormer Bedeutung.

Hinweis: Nicht-verkorperte, also miindliche Willenserkla-
rungen nimmt die herrschende Meinung vom Anwen-
dungsbereich der Empfangstheorie aus. Stattdessen wer-
den verschiedene Ausprigungen der sogenannten ,,Ver-
nehmungstheorie® bemiiht. Dies soll jedoch nicht Gegen-
stand des Beitrags sein.

III. Zugangsstorungen — Problemstellung und Fallgruppen

Das Gesetz geht in den §§ 130-132 BGB davon aus, dass die
abgegebene Willenserkldrung dem Empféinger erfolgreich zu-
geht. Fiir den Fall, dass der Empfanger einer Willenserkla-
rung verhindert, dass die an ihn gerichtete Willenserkldrung
in seinen rdumlichen Machtbereich gelangt sieht das Gesetz
mit Ausnahme des § 132 Abs. 2 BGB keine Losung vor. In
solchen — unter dem Stichwort der ,,Zugangsverhinderung*
zusammengefassten — Fillen, produziert die soeben erlduterte
Empfangstheorie bisweilen unbillige Ergebnisse. Im Einzel-
nen lassen sich dabei drei Fallgruppen unterscheiden, die je-
weils eine eigene Losung verlangen'? und im Folgenden je-
weils anhand von Beispielsfdllen vorgestellt werden sollen.

1. Berechtigte Zugangsverhinderung

Beispielsfall 3: K wohnt abgeschieden auf dem Land; ei-
nen Briefkasten hat er nicht. V mdchte ihm nun einen
Campingbus verkaufen und schickt ihm per Post einen
Antrag. Postbote P kann den Brief jedoch nicht bei K ein-
werfen. Er geht deswegen wieder zuriick an V.

In diesem Beispielsfall konnte der Antrag des V nicht in den
Machtbereich des K gelangen. Wegen Fehlen des Zugangs im
Sinne der Empfangstheorie ist die Willenserkldrung also nicht
wirksam geworden. Der Empfanger der Willenserklarung, K,
will sich — angesichts des fehlenden Briefkastens — offen-
sichtlich auch nicht fiir den Zugang irgendwelcher Willens-
erkldrungen bereithalten. In Literatur'® und Rechtsprechung!*
besteht Einigkeit dariiber, dass grundsdtzlich auch niemand
verpflichtet ist, Vorkehrungen fiir den Empfang von Willens-
erklédrungen zu treffen. Die Entscheidung des Einzelnen, nicht
am Rechtsverkehr teilnehmen zu wollen, ist vor dem Hinter-
grund der (negativen) Vertragsabschlussfreiheit zu akzeptie-
ren.

Das Ergebnis, dass eine Willenserkldrung im Falle einer
solchen berechtigten Zugangsverhinderung mangels Zugangs
nicht wirksam wird, bedarf deshalb keiner Korrektur.

12 Vgl. Einsele (Fn. 11), § 130 Rn. 35 ff.

13 Arnold, in: Erman, Kommentar zum BGB, 15. Aufl. 2017,
§ 130 Rn. 29; Bork (Fn. 3), Rn. 638.

4 BGH NJW 1996, 1967 (1968); BGH NJW 1977, 194 (195).

2. Unberechtigte fahrldissige Zugangsverhinderung

Beispielsfall 4 (Abwandlung von BGH NJW 1998, 976):
V und K stehen per E-Mail in Verhandlungen iiber den
Campingbus des V. Dieser soll fiir 8.000 € verkauft wer-
den; objektiver Wert des Busses ist 10.000 €. Nachdem V
dem K einen befristeten Antrag auf Abschluss eines Kauf-
vertrages gemacht hat, will K diesen Antrag annehmen.
Aus Unachtsamkeit ist das E-Mail-Postfach des V aller-
dings tberfiillt. Die E-Mail, in der K seine Annahme er-
klart, geht mangels Speicherplatzes zuriick an K. Dieser
verlangt nun von V Ubergabe und Ubereignung des Cam-
pingbusses aus einem Kaufvertrag gemdBl § 433 Abs. 1
S. 1 BGB.

In diesem Beispielsfall ist die Annahme des K nicht in den
Machtbereich des V gelangt. Mangels Zugangs im Sinne der
Empfangstheorie bei V ist deshalb kein Kaufvertrag zustande
gekommen. Allerdings befinden sich K und V — im Gegen-
satz zum Beispielsfall 3 — in Vertragsverhandlungen. Beide
sind deshalb nach §§ 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB
verpflichtet, auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des
anderen Teils Riicksicht zu nehmen. Interesse des K ist je-
denfalls, dass V seine Willenserkldrungen zugehen. V trifft
damit die vorvertragliche Pflicht, Vorkehrungen fiir den (recht-
zeitigen) Zugang von Willenserkldrungen des K zu treffen.!®
Etwas anderes als der in Beispielsfall 3 dargelegte Grundsatz,
dass niemand verpflichtet ist, Vorkehrungen flir den Zugang
von Willenserklarungen zu treffen, kann sich also aus sich
anbahnenden oder bereits bestehenden rechtlichen Verbin-
dungen ergeben.!® V war dariiber hinaus unachtsam; ihm ist
also der Vorwurf von Fahrléssigkeit zu machen.

Aufgrund der rechtlichen Verbindung zwischen dem Er-
kldrenden und dem Empfinger der Willenserkldrung driangt
sich — anders als im Beispielsfall 3 — eine Korrektur des Er-
gebnisses der Empfangstheorie auf. Fraglich ist indes, wie
und unter welchen Voraussetzungen diese Korrektur vorzu-
nehmen ist.

a) Erfordernis eines erneuten Zustellversuchs

Rechtsprechung und Literatur erkennen in einem solchen Fall
unberechtigter fahrlissiger Zugangsverhinderung an, dass der
Empfanger durch die Verhinderung des Zugangs seine Sorg-
faltspflichten gegeniiber dem Erkldrenden verletzt.!” Eine
Korrektur des Ergebnisses der Empfangstheorie soll aber nur
erfolgen, wenn der Erkldrende alles Erforderliche und ihm
Zumutbare getan hat, damit seine Erklarung den Empfinger
erreichen konnte — in der Regel also einen erneuten Versuch

15 Fiir eine Einordnung als Obliegenheit hingegen: Einsele
(Fn. 11), § 130 Rn. 34; Weiler, JuS 2005, 788 (793).

16 Vol. Einsele (Fn. 11), § 130 Rn. 34; BGH NJW 1998, 976
977).

17 Wendtland, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
51. Ed., Stand: 1.11.2019, § 130 Rn. 22; Dérner, in: Schulze
u.a., Kommentar zum BGB, 10. Aufl. 2019, § 130 Rn. 7,
BGH NJW 1998, 976 (977).

ZJS 4/2020

329



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Jan Gutzki

der Zustellung unternommen hat.'® Dies wird mit der Interes-
senlage des Erklarenden begriindet. Durch das Erfordernis
eines erneuten Zustellversuchs steht diesem die Entscheidung
offen, ob er seine Willenserkldrung durch die Herbeifiihrung
des Zugangs wirksam werden ldsst oder ob er es bei der
Unwirksamkeit belassen mochte.!” Andere Losungsansitze,
etwa eine Fiktion des Zugangs nach § 242 BGB, wiirden
dem Erklérenden diese Mdglichkeit des Widerrufs nehmen.?
Unternimmt der Erklérende einen zweiten Zustellversuch und
geht dem Empfénger die Erkldrung zu, wird auf Grundlage
von Treu und Glauben unterstellt, dass dies rechtzeitig erfolgt
ist (Rechtzeitigkeitsfiktion).?!

Um im Beispielsfall 4 einen Vertragsschluss herbeizufiih-
ren, hitte K nach dem missgliickten Zustellversuch also eine
zweite E-Mail an V schreiben oder eine andere Art der Erkla-
rung wihlen miissen. Kommt er dem nach, gilt seine Annah-
me als fristgerecht, obwohl seine Erkldrung — trotz unverziig-
licher Abgabe — dem V erst nach Ablauf der Frist zugegan-
gen ist. Andernfalls bleibt es bei dem Ergebnis, dass die An-
nahme des K nicht wirksam geworden ist.

b) Widerspruch zum Schadensersatzrecht?

Teilweise auller Acht gelassen wird bei der Losung von Fél-
len unberechtigter fahrldssiger Zugangsverhinderung bisher,
dass dem Erkldrenden wegen der fahrldssigen Verhinderung
des Zugangs ein Anspruch auf Schadensersatz gegen den
Erklarungsempfénger zustehen kann.??

So im Beispielsfall: Indem V es versdumt hat, Ordnung in
seinem E-Mail-Postfach zu halten, hat er fahrldssig eine
Pflicht aus dem vorvertraglichen Schuldverhéltnis zwischen
ihm und K verletzt. Er ist deshalb gemal3 § 280 Abs. 1 S. 1
BGB verpflichtet, den aus der Pflichtverletzung entstandenen
Schaden zu ersetzen. Wire der Kaufvertrag zustande gekom-
men und erfiillt worden, hitte K Besitz und Eigentum an dem
Campingbus mit objektivem Wert von 10.000 € erlangt. Frei-
lich ist K bei unterbliebenem Vertragsschluss nicht verpflich-
tet, den Kaufpreis von 8.000 € zu zahlen, trotzdem weichen
reale und hypothetische Vermogenslage um 2.000 € von-
einander ab. Nach der Differenzhypothese liegt damit ein
Schaden vor, den V im Wege der Naturalrestitution zu erset-
zen hat?* Wire das E-Mail-Postfach des V nicht voll gewe-
sen, wire ihm die Annahme des K zugegangen und der Kauf-
vertrag liber den Campingbus wére zustande gekommen. V
ist also verpflichtet, den Kaufvertrag mit K abzuschlieBen —
ohne dass K einen erneuten Zustellversuch unternehmen
muss.

Einzelne Stimmen in der Literatur wollen diese Spielart
der Naturalrestitution indes von vornherein mit dem Hinweis
ausschliefen, dass eine Haftung wegen Verletzung einer

8 BGH NJW 1998, 976 (977); LG Hamburg NJW-RR 2001,
586 (586).

19 Gomille, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum BGB,
Stand: 1.9.2019, § 130 Rn. 111 f.

0 Vgl. Weiler, JuS 2005, 788 (792).

2 Bork (Fn. 3), Rn. 637.

22 Anders: Wolf/Neuner, BGB AT, 11. Aufl. 2016, § 33 Rn. 56.
B Vgl. Ellenberger (Fn. 5), vor § 249 Rn. 10.

vorvertraglichen auf das negative Interesse des Geschidigten
beschriinkt ist.?* Dies wiirde bedeuten, dass sich der An-
spruch des K auf den Ersatz der im Vertrauen auf den Erhalt
des Campingbusses getitigten Ausgaben, etwa Kosten fiir ei-
nen angemieteten Stellplatz, beschrénkt. Fiir eine solch pau-
schale Einschrinkung der Rechtsfolge des § 249 Abs. 1 BGB
besteht jedoch kein Anhaltspunkt. Zwar wird der Anspruch
des Geschidigten regelmiBig auf den Ersatz des negativen
Interesses gerichtet sein, darauf beschrénkt ist er nach Anlage
des Gesetzes jedoch nicht:?> Das allgemeine Schadensrecht,
nach dem sich der Anspruch des Erkldrenden richtet, unter-
scheidet nicht zwischen positiven und negativen Interesse
und sieht auch keine Anspruchsbegrenzung dhnlich der §§ 122
Abs. 1, 179 Abs. 2 BGB vor. Die Haftung aus §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB erstreckt sich deshalb nach weit
iiberwiegender Ansicht in Literatur und Rechtsprechung auch
auf das positive Interesse des Geschiidigten.?

In Fallen unberechtigter fahrldssiger Zugangsverhinderung
kann das Schadenersatzrecht also zu anderen Ergebnissen
filhren als der von Literatur und Rechtsprechung verfolgte
Losungsansatz einer erneuten Erkldrung.?” Neben dem damit
bestehenden Widerspruch zwischen herrschender Meinung
und gesetzlicher Anlage ist diese Folge des Schadensersatz-
rechts auch im Hinblick auf die Interessen des Erkldrungs-
empfangers problematisch: Denn bei der Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs wire dieser mit Rechtsfolgen
einer Erkldrung konfrontiert, die nie in seinen Einflussbereich
gelangt ist.2® Als Folge einfacher Fahrlissigkeit erscheint die-
se Folge zu hart.?’

¢) Korrekturméglichkeiten

Dieses Ergebnis ldsst sich nur durch einen Eingriff in den
Anspruch des Erkldrenden korrigieren. Methodischer Ansatz-
punkt auf Seite des Tatbestands konnte eine teleologische
Reduktion des Anwendungsbereichs der §§ 311 Abs. 2, 241
Abs. 2 BGB sein.*® Im Beispielsfall wire so jeglicher An-
spruch des K auf Schadensersatz ausgeschlossen. Einen Ver-
tragsschluss mit V konnte K nur herbeifiihren, indem er eine
zweite E-Mail an ihn verschickt, eine andere Kommunikations-
art wihlt oder auf den Ersatz des Zugehens durch Zustellung
nach § 132 Abs. 1 S. 1 BGB zuriickgreift.

Auf Rechtsfolgenseite ist denkbar, die Verpflichtung zum
Schadensersatz ausnahmsweise, nicht pauschal, auf den Er-
satz des negativen Interesses zu begrenzen.’! Wie bei der

24 Feldmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2018,
§ 311 Rn. 174.

2 Vgl. Lorenz, NJW 1999, 1001 ff.

26 Schulze, in: Schulze u.a., Kommentar zum BGB, 10. Aufl.
2019, § 311 Rn. 26; Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum
BGB, 17. Aufl. 2018, § 311 Rn. 54; BGH NJW 1998, 2900
(2901); BGH NJW 2001, 2875 (2876 f.).

27 Vgl. Einsele (Fn. 11), § 130 Rn. 34.

28 Gomille (Fn. 19), § 130 Rn. 111.

2 Kreuzer, Culpa in Contrahendo und Verkehrspflichten,
1971, S. 52.

30'So: Kreuzer (Fn. 29), S. 52 ff.

31'So: Feldmann (Fn. 24), § 311 Rn. 174.
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zuvor vorgeschlagenen Losung wiirde dies im Beispielsfall 4
bedeuten, dass K einen Vertragsschluss nur durch einen wei-
teren Zustellstellversuchs oder nach § 132 Abs. 1 S. 1 BGB
herbeifiihren kann. Daneben hat er aber einen Anspruch auf
den Ersatz der im Vertrauen auf den Erhalt des Busses geté-
tigten Ausgaben. So wird einerseits der Widerspruch zwi-
schen dem Schadensersatzrecht und dem Losungsansatz der
herrschenden Meinung aufgeldst, andererseits bleibt die
Pflichtverletzung des Erklarungsempféngers nicht ohne Fol-
gen. Im Ergebnis erscheint diese Losung deshalb am interes-
sengerechtesten.

3. Unberechtigte vorsitzliche Zugangsverhinderung

Beispielsfall 5: Wie Beispielsfall 4, nur hat V es sich kur-
zerhand anders iiberlegt und sein E-Mail-Postfach ge-
16scht. K verlangt von V nun Ubergabe und Ubereignung
des Campingbusses aus einem Kaufvertrag gemil3 § 433
Abs. 1 S. 1 BGB.

In diesem Beispielsfall ist die Annahme des K mangels Zu-
gang bei V nicht wirksam geworden. Der Unterschied zu
Beispielsfall 4 besteht darin, dass V den Zugang der Annahme-
erklarung vorsitzlich verhindert hat. Es dréngt sich deshalb
erst recht eine Korrektur des Ergebnisses der Empfangs-
theorie auf.

Es besteht Einigkeit dariiber, dass V sich in einem sol-
chen Fall unberechtigter vorsitzlicher Zugangsverhinderung
gemil § 242 BGB so behandeln lassen muss, als wire ihm
die Annahmeerklirung des K zugegangen.’> Begriindet wird
diese Zugangsfiktion mit dem Rechtsgedanken der §§ 162,
815 Alt. 2 BGB.* Der drohende Widerspruch zur oben dar-
gestellten Interessenlage des Erklarenden wird aufgeldst, in-
dem dem Erkldrenden die Moglichkeit geboten wird, auf die
Zugangsfiktion zu verzichten.>* K konnte sich freilich auch
auf den parallel bestehenden Schadensersatzanspruch aus
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB berufen. Im
Gegensatz zu Beispielsfall 4 ist dabei keine Beschrankung
des Anspruchs auf das negative Interesse geboten, da bei
einer Zugangsfiktion kein Widerspruch zum Schadensersatz-
recht droht. Im Ergebnis kommt damit ein Kaufvertrag zwi-
schen K und V zustande, ohne dass K einen erneuten Versuch
der Zustellung unternehmen muss. K kann also Ubergabe und
Ubereignung des Campingbusses aus einem Kaufvertrag ge-
méal § 433 Abs. 1 S.1 BGB verlangen.

IV. Fallbearbeitung und Fazit

In der Fallbearbeitung lassen sich Félle berechtigter und
unberechtigter vorsitzlicher Zugangsverhinderung (Beispiels-
félle 3 und 5) durch die von Literatur und Rechtsprechung

32 Wendtland (Fn. 17), § 130 Rn. 22; Dérner (Fn. 17), § 130
Rn. 7; BGH NJW 1998, 976 (977).

33 Wolf/Neuner (Fn. 22), § 33 Rn. 53; Dérner (Fn. 17), § 130
Rn. 7.

3% Wolf/Neuner (Fn. 22), § 33 Rn. 54; Bork (Fn. 3), Rn. 637,
Gomille (Fn. 19), § 130 Rn. 115.

entwickelten Losungen gut in den Griff bekommen. Fille von
unberechtigter fahrldssiger Zugangsstorung (Beispielsfall 4)
bieten dem Klausurbearbeiter die Mdglichkeit, eine Losung
iiber das Recht des Schadenersatzes sowie entsprechende
Korrekturen zu diskutieren. Der Schwerpunkt sollte dabei auf
eine exakte Subsumtion unter die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs gelegt werden. Denn anders als in
Beispielsfall 4 sind Fille denkbar, in denen es an einem Ver-
mogensschaden des Erkldrenden fehlt. Auch kdénnen Fall-
gestaltungen auftreten, in denen der Erkldrende auf andere
Kommunikationsmittel zuriickgreift oder ihn ein Mitverschul-
den trifft. All diese Punkte sind bisher weitgehend unerortert
geblieben und bieten dem Klausurbearbeiter die Moglichkeit,
ein vertieftes Bewusstsein fiir den Zugang als Problem des
Interessen- und Risikoausgleichs zu zeigen.

Abzuwarten bleibt, wie sich Rechtsprechung und Litera-
tur in Zukunft Fille unberechtigter fahrldssiger Zugangs-
verhinderung annimmt und ob sie weiterhin am Erfordernis
eines zweiten Zustellversuchs festhdlt. Dafiir sprechen gute
Griinde. Ohne korrigierenden Eingriff in das Schadensersatz-
recht fithrt diese Losung jedoch zu widerspriichlichen Ergeb-
nissen.
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