Das Verhiltnis von Méngelgewihrleistung und Dritthaftung gem. § 311 Abs. 3 BGB
Zugleich ein Beitrag zur Rolle der Sperrwirkung und Subsidiaritit in der Methodenlehre

Von Ref. iur. Mats Huster, Kiel, Wiss. Mitarbeiter Christoph Weber, Bayreuth*

I. Einfithrung

Normkonkurrenzen sind einer der Schliissel zur Erfassung des
Zivilrechts. Eine der Hauptaufgaben in der Examensvorberei-
tung besteht darin, die verschiedenen Teilgebiete des Biirger-
lichen Rechts miteinander in Beziehung zu setzen und daraus
konkrete Schliisse fiir die Fallbearbeitung zu ziehen. Die Prob-
lematik um das Verhéltnis der Haftung aus culpa in contra-
hendo (c.i.c) und der Anfechtung zum Kaufrecht ist den
meisten Studierenden bekannt. Im Folgenden soll iiberpriift
werden, ob der Vorrang des Kaufrechts auch gegeniiber der
Dritthaftung gem. § 311 Abs. 3 BGB im Drei-Personen-
Verhéltnis besteht. Anlass hierfiir bietet eine seit langem
etablierte und weitgehend unwidersprochene Rechtsprechungs-
linie des BGH. Im Anschluss wird die Rechtsprechung des
BGH nochmals aufgegriffen und untersucht, ob der Anspruch
gegen den Dritten auch in anderer Weise vom Anspruch gegen
den Vertragspartner abhingig ist.

I1. Konkurrenz und Sperrwirkung im Umkreis der Miin-
gelgewihrleistung

1. Voraussetzungen der Sperrwirkung im Zwei-Personen-
Verhdiltnis

Zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen sind grundsétzlich neben-
einander anwendbar.! Soweit eine Sperrwirkung nicht wie bei
§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB explizit angeordnet ist, bleibt sie die
rechtfertigungsbediirftige Ausnahme.> Probleme konnen je-
doch auftreten, wenn sich Anspruchsgrundlagen in ihrem
Anwendungsbereich tiberschneiden, ohne dass ihr Verhéltnis
gesetzlich geregelt ist. Ein Rechtsinstitut kann Wertungen ent-
halten, die durch andere Anspriiche umgangen werden kon-
nen. Eine Umgehung droht, wenn:

— derselbe Anspruch unter geringeren Voraussetzungen ge-
withrt wird,?

— ein weitergehender Anspruch unter denselben oder gerin-
geren Vorgaben geltend gemacht werden konnte,*

— oder Anspriiche vorgesehen sind, die an anderer Stelle
bewusst nicht gewihrt werden.’

* Der Autor Huster ist Rechtsreferendar am Landgericht Kiel.
Der Autor Weber ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am
Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, deutsches, européisches
und internationales Unternehmens- und Kapitalmarktrecht
der Universitit Bayreuth (Prof. Dr. Jessica Schmidr).

' BGHZ 9, 301; 100, 190 (201); Bachmann, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2022, § 241 Rn. 41; Mertens,
AcP 203 (2003), 818 (821); Thomale, JuS 2013, 295 (296 f.).
2 Kuhn, Jura 2013, 975; ders., AcP 221 (2021), 845 (848 £.).

3 Kuhn, Jura 2013, 975 (976).

4 Kuhn, Jura 2013, 975 (976).

5> Kuhn, Jura 2013, 975 (976).

Bei dieser ,,Aushebelung® einer vorrangigen gesetzlichen
Wertung greifen die folgenden Aufldsungsregeln:

1. Erfasst eine Anspruchsgrundlage nur Konstellationen, die
auch in den Anwendungsbereich einer anderen Norm fal-
len, und stellt sie dariiber hinaus noch zusétzliche Voraus-
setzungen auf, wird der andere Anspruch im Wege der
Spezialitit verdringt.®

2. Wenn sich die Anwendungsbereiche zweier Normen
teilweise liberschneiden und beide dariiber hinaus Kons-
tellationen erfassen, die von der jeweils anderen nicht ge-
regelt werden, muss mangels Verankerung im Wortlaut
durch Auslegung anhand von Systematik und Telos ermit-
telt werden, ob einer der drei genannten ,,Umgehungsfal-
le*“ vorliegt.” Die Norm, die der maBgeblichen gesetzli-
chen Wertung nicht entspricht, tritt im Wege der Subsidi-
aritét zuriick.

2. Anwendung im Zwei-Personen-Verhdltnis

Nun sollen die genannten Konkurrenzregeln anhand eines
Beispiels verdeutlicht werden. Ein Klassiker ist das Verhilt-
nis des Kaufrechts zu Anspriichen aus c.i.c. gerichtet auf Ver-
tragsauthebung und zur Anfechtung.

Beispielsfall 1: Gebrauchtwagenhéndler A verkauft im ei-
genen Namen an B einen 5 Jahre alten Opel Corsa. A hat
infolge Fahrlédssigkeit iibersehen, dass der Wagen einen
behebbaren Motorschaden hat und klirt B deshalb auch
nicht iiber den Mangel auf. B mochte sich nun vom Ver-
trag 16sen, da er den Vertrag unter diesen Umstinden
nicht abgeschlossen hitte.

Das Kaufrecht regelt die Voraussetzungen von Anspriichen
zwischen den Vertragsparteien. Abweichungen von allgemei-
nen Vorschriften sind unter anderem der Vorrang der Nacher-
fiillung (,,Recht zur zweiten Andienung™) gem. §§ 437, 439
BGB (genaueres siehe unten), der Haftungsausschluss bei
Kenntnis des Kéufers gem. § 442 Abs. 1 BGB und die Ver-
jéhrung nach § 438 BGB. Diese vorrangigen Wertungen kénn-
ten durch Anwendung allgemeinerer Vorschriften umgangen
werden.

C.i.c., Anfechtung und das kaufrechtliche Gewéhrleis-
tungsrecht haben im Verhéltnis zueinander eigenstindige
Anwendungsbereiche.® Daher handelt es sich um die Konstel-
lation des ,teilweisen Uberschneidens®, bei der durch Ausle-
gung anhand von Systematik und Telos ermittelt werden
muss, welches Rechtsinstitut aufgrund eines Wertungswider-
spruches im Wege der Subsidiaritét zuriicktritt (II. 1. Nr. 2).°

® Bachmann (Fn. 1), § 241 Rn. 37.

" Bachmann (Fn. 1), § 241 Rn. 37.

8 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991,
S. 268.

% Larenz (Fn. 8), S. 268.
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Die Anfechtung gem. § 119 Abs. 2 BGB und Anspriiche
aus c.i.c. infolge mangelhafter Leistung setzen keine Fristset-
zung voraus und enthalten keine mit § 442 Abs. 1 BGB ver-
gleichbare Regelung. Deswegen konnten der Vorrang der
Nacherfiillung (,,Recht zur zweiten Andienung®) und § 442
Abs. 1 BGB als vorrangige Wertungen iiber eine ,,Aufhebung*
des Vertrags durch Anfechtung oder c.i.c. umgangen werden. '
Um diesen Wertungswiderspruch aufzuldsen, sperrt das Kauf-
recht die Anwendung dieser Vorschriften.!!

Im Beispielsfall 1 kann B deshalb keinen Anspruch aus
c.i.c. auf Vertragsauthebung geltend machen und eine Anfech-
tung wegen § 119 Abs. 2 BGB ist ausgeschlossen.

Eine Ausnahme wird nur bei dem arglistig iiber einen
Mangel tduschenden Verkédufer gemacht, der aufgrund der
Wertungen des § 438 Abs. 3 BGB sowie § 444 BGB und
wegen der durch die Téuschung entbehrlichen Fristsetzung
bei Riicktritt und Schadensersatz von den §§ 434 ff. BGB
nicht geschiitzt wird.'> Deswegen kann eine gesetzliche Wer-
tung durch allgemeinere Vorschriften nicht umgangen wer-
den. § 123 BGB und c.i.c. bleiben anwendbar.'?

II1. Konkurrenzsituation im Drei-Personen-Verhiltnis

Die bisherigen Ausfithrungen zur Konkurrenz von Méngel-
gewdhrleistung und c.i.c. gehdren in der juristischen Ausbil-
dung zum Standardwissen.

Eine schwierigere Frage wirft die Konkurrenz von Méngel-
gewihrleistungshaftung und Dritthaftung gem. § 311 Abs. 3
BGB auf. Wie iiblich im Drei-Personen-Verhiltnis sind auch
hier die Wertungen schwieriger nachzuvollziehen. Dies spricht
jedoch gerade fiir die Beschéftigung mit dieser Fragestellung,
da man so das eigene Verstindnis fiir Mehrpersonen-Verhalt-
nisse und Gesetzeskonkurrenz insgesamt schérfen kann.

1. Allgemeines zur Konkurrenz im Drei-Personen-Verhdltnis

Bei Drei-Personen-Verhéltnissen konnen sich die Anwendungs-
bereiche zweier Normen nicht vollstdndig decken oder iiber-
schneiden, da an den jeweiligen Rechtsverhéltnissen mindes-
tens eine andere Person beteiligt ist. Die Kollisionsregeln aus
dem Zwei-Personen-Verhiltnis, die an ein Uberschneiden
ankniipfen, sind daher zumindest nicht direkt anwendbar.

Grundsétzlich bestehen Anspriiche gegen verschiedene
Schuldner ebenfalls unabhingig voneinander. Unter gewissen
Umstédnden kdnnen Anspriiche inhaltlich stirker miteinander
zusammenhédngen und die Voraussetzungen einer Gesamt-
schuld gem. § 421 S.1 BGB erfiillen.'*

Teilweise ist aber auch der Anspruch gegen einen Schuld-

19 Hépfner, in: Beck’scher Online-Grosskommentar zum BGB,
Stand: 1.9.2022, § 437 Rn. 14; R. Schulze/Ebers, JuS 2004,
462 (463).

"' BGH NJW 1973, 1234.

12 Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 81. Aufl.
2022, 8§ 311 Rn. 15.

3 BGH NJW 1973, 1234.

14 Zur Diskussion um die genauen Voraussetzungen Heine-
meyer, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2022,
§ 421 Rn. 9.

ner durch das Bestehen eines Anspruchs gegen einen anderen
Schuldner nach den Regeln der Subsidiaritit gesperrt.!® Dies
kann sich ausdriicklich aus dem Gesetz ergeben wie beispiels-
weise in § 2329 Abs. 1 S. 2 BGB'® oder § 822 BGB."”

Vereinzelt mangelt es jedoch an einer gesetzlichen Be-
stimmung. Dann muss dhnlich wie im Zwei-Personen-Verhéltnis
vorgegangen werden, um Fille der ungeschriebenen Subsidi-
aritit zu identifizieren. Dies soll nun anhand eines bekannten
Konkurrenzverhiltnisses im Drei-Personen-Verhéltnis aufge-
zeigt werden.

a) Verhdltnis von Leistungs- zu Nichtleistungskondiktion

Nach dem Subsidiaritdtsprinzip hat die Leistungskondiktion
gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB Vorrang vor der Nicht-
leistungskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB gegen
einen dritten Empfénger. Rechtsgrundlose Vermogensver-
schiebungen sollen vorrangig innerhalb von Leistungsbezie-
hungen riickabgewickelt werden. Dies wird hauptséchlich mit
der bei der Auswahl des Vertragspartners betitigten Privat-
autonomie begriindet.'"® Die Parteien sollen darauf vertrauen
kdnnen, dass sie ihre Einwendungen gegen den vermeintli-
chen Vertragspartner geltend machen konnen und dass sie nur
dessen und nicht das Insolvenzrisiko eines Dritten tragen.!”
Eine Nichtleistungskondiktion kénnte zudem den gutgléubi-
gen Erwerb vom Nichtberechtigten aushebeln.?

b) Methodische Einordung

Die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung in Mehrperso-
nen-Verhiltnissen wird mafBgeblich durch Wertungen be-
stimmt, die an anderer Stelle des Gesetzes getroffen wer-
den.?! Dadurch sollen Wertungswiderspriiche innerhalb der
Rechtsordnung vermieden werden.??

Letztendlich wird eine systematische Auslegung vorge-
nommen. Das Ziel dieser Auslegungsmethode ist die Einheit
und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung.?* Dazu werden
unter anderem Normen so ausgelegt, dass sie mit allgemeinen
Prinzipien und gesetzlichen Wertungen vereinbar sind.?*

Wenn ein Dritter eine Nichtleistungskondiktion geltend
machen konnte, obwohl zwischen zwei Personen eine Leis-
tungsbezichung besteht, bestinde ein Widerspruch zu dem
Rechtsgrundsatz der Privatautonomie und der Systementschei-
dung fiir den gutgldubigen Erwerb (siche oben). Um diesen
Widerspruch aufzulosen, wurde im Wege systematischer Aus-

15 Thomale, JuS 2013, 295 (299).

16 Lange, in Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2022,
§ 2329 Ra. 6.

7 Martinek/Heine, in: Juris-PraxisKommentar zum BGB, Bd. 2,
9. Aufl. 2020, § 822 Rn. 1; Sprau, in: Griineberg, Kommentar
zum BGB, 81. Aufl. 2022, § 822 Rn. 1.

18 Théne, JuS 2019, 193 (194).

19 Théne, JuS 2019, 193 (194).

20 Théne, JuS 2019, 193 (196).

2! Staake, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 2022, § 5 Rn. 5.

2 Staake (Fn. 21), § 5 R. 5.

23 Schiifers, JuS 2015, 875 (878).

24 Schiifers, JuS 2015, 875 (878).
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legung der Grundsatz der Subsidiaritdt der Nichtleistungs-
kondiktion entwickelt.”> Das Bestehen einer Leistungsbezie-
hung schliet daher eine Nichtleistungskondiktion aus, sodass
die genannten Wertungen nicht unterlaufen werden kénnen.

¢) Abstrakte Kriterien

Bevor in das konkrete Beispiel eingestiegen wird, soll noch
einmal der anfangs vorgestellte Kriterienkatalog im Hinblick
auf das Drei-Personen-Verhéltnis modifiziert werden. Wie im
Zwei-Personen-Verhiltnis auch, ist die Subsidiaritit und
gegenseitige Abhingigkeit der Anspriiche mangels gesetzli-
cher Anordnung die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme.?

Im Drei-Personen-Verhiltnis kann dabei gerade nicht da-
rauf abgestellt werden, dass Anspruchsvoraussetzungen um-
gangen werden. Die Anspriiche bestehen zwischen verschie-
denen Personen. Stattdessen ist mafigeblich, ob durch ein
Nebeneinander zweier Anspriiche gesetzliche Wertungen zu-
gunsten oder zulasten eines der potenziellen Anspruchs-
gegner unterlaufen werden. Bei Vorliegen eines Wertungs-
widerspruchs muss durch systematische Auslegung Wider-
spruchsfreiheit hergestellt werden. Das Verhiltnis kann dann
folgendermaflen aufgeldst werden:

1. Werden im Drei-Personenverhéltnis durch die Geltend-
machung eines Anspruchs in dem einen Verhiltnis die
Wertungen eines Anspruchs in dem anderen Verhiltnis
unterlaufen, tritt ersterer im Wege der Subsidiaritit zu-
riick.?” In diesen Fillen geht es um den Schutz des Schuld-
ners des vorrangigen Anspruchs.

2. Moglich ist aber auch, dass der Zweck des zuriicktreten-
den Anspruchs die Subsidiaritdt erfordert. Dann wiirde
bei einer parallelen Anwendung nicht eine Wertung der
vorrangigen, sondern der subsididren Anspruchsgrundlage
umgangen werden. In diesem Fall geht es um den Schutz
des Schuldners des zuriicktretenden Anspruchs.

2. Ungeschriebene Subsidiaritdt der Dritthaftung gem. § 311
Abs. 3 BGB gegeniiber der Mingelgewdhrleistungshafiung
des Verkdufers gem. § 439 Abs. 1 BGB nach dem BGH und
der h.M.

Um dies zu veranschaulichen und einen Fall der ungeschrie-
benen schwachen Subsidiaritit vorzustellen, fiigen wir der
eingangs betrachteten Konstellation der Konkurrenz zwischen
c.i.c. und Mingelgewihrleistung eine weitere Person hinzu.

25 An dieser Stelle bestehen Uberschneidungen zur teleologi-
schen Auslegung: Man konnte auch davon ausgehen, dass
anhand der gesetzlichen Systematik der Regelungszweck
ermittelt und eine teleologische Auslegung vorgenommen
wird. Ausgangspunkt bei der Begriindung des Subsidiaritéts-
prinzips sind aber in beiden Fillen die maf3igeblichen gesetz-
lichen Wertungen. Allgemein zur Ermittlung des Normzwecks
Schdfer, JuS 2015, S.875 (879).

2 Wiegand, Die ,,Sachwalterhaftung* als richterliche Rechts-
fortbildung, 1991, S. 371.

27 In diese Kategorie muss das Verhiltnis von Leistungs- zu
Nichtleistungskondiktion eingeordnet werden.

Im Zentrum der Betrachtung steht deshalb die Dritthaftung
gem. §§ 280 Abs. 1,311 Abs. 3, 241 Abs. 2 BGB.

Wie sich aus der systematischen Stellung innerhalb des
§ 311 BGB und der Formulierung ,,auch* ergibt, handelt es
sich dogmatisch gesehen um einen Fall der c.i.c.?® Grundlage
der in Abs. 3 kodifizierten Haftung ist, wie sich aus S. 2
ergibt, primér die Inanspruchnahme besonderen personlichen
Vertrauens durch den Dritten.?

Dariiber hinaus ist fiir diese Konstellation auch die Fall-
gruppe des wirtschaftlichen Eigeninteresses (procurator in rem
suam) anerkannt, wobei deren Anwendungsbereich eher
schmal ist.>* Im Folgenden wird daher die Dritthaftung infol-
ge der Inanspruchnahme besonderen personlichen Vertrauens
zugrunde gelegt. Dabei ist in den hier interessierenden Kon-
stellationen vor allem die Fallgruppe des Agenturgeschifts
eines Gebrauchtwagenhindlers in der BGH-Judikatur stark
vertreten.’!

Beispielsfall 2: B betreibt einen Gebrauchtwagenhandel
und bietet im Namen der V im Internet einen gebrauchten
Skoda zum Verkauf an. Auf einem der von B ins Internet
gestellten Lichtbilder war eine Standheizung im Wert von
500 € zu erkennen, die zwar in der Fahrzeugbeschreibung
als Zusatzausstattung erwdhnt wurde, nach dem Willen
der V nicht verkauft werden sollte. B hatte dies aus einfa-
cher Fahrldssigkeit heraus tibersehen. Restwertaufkaufe-
rin A erwirbt den Wagen und nimmt ihn von B entgegen.
Die Standheizung war zuvor von V ausgebaut worden. A
verlangt nun von B Erstattung von 500 € mit der Begriin-
dung, dass B dafiir einstehen miisse, dass das iibergebene
Fahrzeug nicht iiber die im Internet abgebildete Standhei-
zung verfiigt und somit iiber einen geringeren Wert ver-
flige.

Fraglich ist nun, wie sich das Verhéltnis zwischen der Haf-
tung des Dritten und der Haftung des Verkdufers gestaltet.
Die stindige Rechtsprechung des BGH geht hier davon aus,
dass ,,die Haftung des Dritten nicht weiter geht als die des
Verkéufers*“.3? Insbesondere miisse also der Kiufer dem
Verkdufer zunéchst erfolglos eine Frist zur Nacherfiillung
setzen, bevor er gegen den Dritten vorgehen kann.** Der Vor-
rang der Nacherfiillung greift damit auch zugunsten des Drit-
ten. 3

Weiterhin geht die iiberwiegende Auffassung in der Recht-
sprechung davon aus, dass vertragliche Haftungsprivilegierun-
gen im Verhéltnis zwischen dem Verkéufer und dem Kaufer

28 BT-Drs. 14/6040, S. 163.

2 Ausfiihrlich zu § 311 Abs. 3 BGB Temming/Weber, Jura
2019, 923 ft., 1039 ff.

30 Herresthal, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Stand: 1.8.2022, § 311 Rn. 530.

31 Sutschet, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Stand: 1.8.2022, § 311 Rn. 126.

32 BGHZ 63, 382 (388); 79, 281 (287); 87, 302 (304 £.); BGH
NJW-RR 2011, 462 (464).

3 BGH NJW-RR 2011, 462 (464).

34 Reinking/Eggert, Der Autokauf, 14. Aufl. 2020, Rn. 2329.
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auch zugunsten des Dritten wirken® oder auch die Verjih-
rungsfrist aus dem Kaufvertrag im Verhédltnis zum Dritten
gilt.3® Dieses Ergebnis der Rechtsprechung iibernimmt die
Literatur im Wesentlichen.?’

Im Drei-Personen-Verhiltnis wird die Anwendung der
c.i.c. durch das Méngelgewahrleistungsrecht also nicht von
vornherein komplett gesperrt.®® Vielmehr wird eine im Hin-
blick auf die Nacherfiillung schwach ausgepréigte Subsidiari-
tdt> und im Hinblick auf das Durchschlagen von Haftungs-
beschrinkungen Art ,,Akzessorietit“?’ konstruiert.

3.Methodische Reflexion der Losung des BGH

Ob diese vom BGH derart formulierte Subsidiaritdt und Ak-
zessorietit einer kritischen Uberpriifung standhilt, soll im
Folgenden beleuchtet werden. Jedenfalls vom Ergebnis her
lasst sich das gefundene Ergebnis mit der methodischen
,Mischform* der Ubertragung von Schranken und Voraus-
setzungen eines Anspruchs auf einen anderen Anspruch im
Zwei-Personen-Verhiltnis vergleichen.*! Im Kern geht es da-
rum, wie stark ,,vertragsausgerichtet“? die Dritthaftung nach
§ 311 Abs. 3 BGB unter Zugrundelegung der heutigen Geset-
zessystematik noch ist.

Die einzige Begriindung, die geliefert wird, stellt maB3geb-
lich darauf ab, dass ansonsten der Vorrang der Nacherfiillung
unterlaufen wiirde.*> Auch in der Literatur hat sich bisher
keine schliissige dogmatische Erklirung herausgebildet** oder
man setzt die Gleichstellung einfach als geboten voraus.*
Soweit kritische Stimmen zur Losung des BGH geduflert wer-
den, stiitzen diese sich auf die Eigenstdndigkeit der Haftung
aus § 311 BGB gegeniiber der Haftung des Verkéufers.*®

35 Vgl. Reinking/Eggert (Fn. 34), Rn. 2334 f.

36 BGHZ 87, 302; anders anscheinend BGH NJW 1977, 1914
(1915).

37 Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 19. Aufl. 2021,
§ 9 Rn. 25; Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 46. Aufl.
2022, § 5 Rn. 11; Herresthal (Fn. 30), § 311 Rn. 534; kritisch
Schwarze, Das Recht der Leistungsstérungen, 3. Aufl. 2022,
§ 33 Rn. 64.

38 Reinking/Eggert (Fn. 34), Rn. 2328.

3 Diehl, ZfS 2011, 269 (Anmerkung zu BGH, Urt. v. 12.1.
2011 — VIII ZR 346/09 [LG Halle a.d. Saale]): Schwach
ausgeprigt deswegen, weil der Kdufer nur einen bestimmten
Rechtsbehelf gegen den Verkdufer erfolglos geltend machen
muss und nicht der Anspruch gegen den vorrangigen An-
spruchsgegner vollstdndig ausgeschlossen sein oder die Durch-
setzung sdmtlicher Anspriiche gescheitert sein muss. Zu der
starken Subsidiaritdt weiter unten III. 4.

40 Schwarze (Fn. 37), § 33 Rn. 64.

4 Kuhn, Jura 2013, 975 (976 f.); in diese Richtung auch Rein-
king/Eggert (Fn. 34), Rn. 2329: , Teilweise Sperrwirkung®.

42 Temming/Weber, Jura 2019, 923 (924).

43 BGH NJW-RR 2011, 462 (464).

4 Faust, JuS 2011, 457 (459); Revilla, jurisPR-VerkR 15/2011
Anm. 1.

4 Reinking/Eggert (Fn. 34), Rn. 2328.

46 Stober, EWIR 2011, 271 (272).

Welcher dieser Ansétze schlussendlich iiberzeugt, ist an-
hand einer methodischen Reflexion der Rechtsfigur der Ak-
zessorietdt bzw. Subsidiaritit zu ergriinden.

Klar ist, dass der Vorrang der Nacherfiillung nur die Sub-
sidiaritdt der Dritthaftung gegeniiber der Nacherfiillung be-
griinden konnte. Keine Aussage aber kann damit fiir das
Durchschlagen von Haftungsbeschrankungen getroffen wer-
den.

a) Wertungskern des ,, Rechts zur zweiten Andienung “

Die Aussage des BGH zum Vorrang der Nacherfiillung kann
auf mehrerlei Weise interpretiert werden. Zundchst konnte
durch die Inanspruchnahme des Dritten der Vorrang der
Nacherfiillung zugunsten des Verkaufers unterlaufen werden.
Weiterhin konnte auch primér auf den Schutz des Dritten
abgestellt werden, wenn der Vorrang der Nacherfiillung sich
auch primér zu dessen Gunsten auswirken soll (vgl. IIL. 1. ¢).

Der Vorrang der Nacherfiillung/das Recht zur zweiten
Andienung ist nicht explizit im Gesetz geregelt.*’” Das Vor-
rangverhéltnis folgt daraus, dass die Rechtsbehelfe von Riick-
tritt (§§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1, Abs. 2, 326 Abs. 5, 440
BGB), Minderung (§§ 437 Nr. 2, 441 Abs. 1 S. 1 BGB) so-
wie Schadensersatz statt der Leistung (§§ 437 Nr. 3, 280
Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1, 283 BGB) voraussetzen, dass die
Nacherfiillung nach Fristsetzung nicht erbracht oder unmdg-
lich oder unzumutbar ist.*8

Der Vorrang der Nacherfiillung dient den Interessen des
Verkdufers. Thm soll grundsétzlich noch eine Gelegenheit
eingerdumt werden, sich die Gegenleistung zu verdienen.*’
Daraus folgt, dass der Vertrag aufrechterhalten werden soll
und solche Rechtsbehelfe nachrangig sein sollen, welche den
Bestand des Vertrages betreffen.>

Zum anderen soll aber auch der Kaufer das erhalten, was
ihm nach dem Vertrag zusteht.’! Deswegen steht ihm auch
ein subjektives Recht auf die Vornahme der Nacherfiillung
gem. §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB zu. Dessen Ausiibung
verbleibt aber in seiner eigenverantwortlichen Entscheidung
und er kann nicht durch den Verkédufer klageweise zur Dul-
dung der Nachbesserung gezwungen werden.>

Der Verkdufer hat dagegen kein explizit geregeltes sub-
jektives Recht dahingehend, dass er die Nacherfiillung wirk-
lich vornehmen darf. Dies steht schlieBlich — wie dargelegt —
nicht in seinem Interesse. Sein wirtschaftliches Interesse be-
steht nur darin, dass der Vertrag nicht ganz oder teilweise
riickabgewickelt wird.>® Das Fristsetzungserfordernis ist dem-

47 Hopfner (Fn. 10), § 437 Rn. 68; Woitkewitsch, MDR 2005,
1268; Mankowski, JZ 2015, 781.

4 Faust, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Stand:
1.8.2022, § 439 Rn. 2; Matusche-Beckmann, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2013, § 437 Rn. 6.

4 BT-Drs. 14/6040, S. 221; BGH NJW 2005, 1348 (1350);
Mankowski, JZ 2015, 781 (785).

S0 BGH ZIP 2021, 573 (575); Hopfner (Fn. 10), § 437 Rn. 69.
STBGH ZIP 2021, 573 (575).

52 Mankowski, JZ 2015, 781 (785).

53 Hopfner (Fn. 10), § 437 Rn. 71; Riifner, in: Beck’scher
Online-Grosskommentar zum BGB, Stand: 1.7.2021, § 320
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nach kein subjektives Recht des Verkéufers, sondern viel-
mehr eine Obliegenheit des Kéufers, bei deren Verletzung
Rechtsbehelfe verloren gehen.>

b) Konsequenzen fiir die Begriindung des BGH und das
Akzessorietitsdogma

Da der Vorrang der Nacherfiillung direkt nur dem Schutz des
Verkéufers dient, kann nur auf dessen Beeintrichtigung ab-
gestellt werden. Was passiert nun im Hinblick auf den Vor-
rang der Nacherfiillung, wenn der Dritte unmittelbar in An-
spruch genommen werden konnte?

Den Verkaufer betrifft dies nur dann, wenn der Dritte Re-
gress nehmen konnte.

Beispielsfall 3 — Fortsetzung von Beispielsfall 2: B zahlt
an A die verlangten 500 €. Nun verlangt B von V wiede-
rum 500 €, da sie als Verkéuferin primér fiir die Méngel-
freiheit verantwortlich sei.

Abwandlung 1: B und V haben ausdriicklich vereinbart,
dass B fiir die korrekte Information von Kaufinteressenten
iiber die Beschaffenheit des Wagens verantwortlich ist.

Abwandlung 2: V verschweigt vorsétzlich, dass sie die
Standheizung ausbauen wird und B weist deshalb gut-
gliubig in der Online-Annonce nicht darauf hin.

aa) Gesamtschuldnerregress

Einem Regress konnte sich der Verkdufer dann ausgesetzt
sehen, wenn er und der Dritte als Gesamtschuldner haften
und dem Dritten ein Anspruch aus § 426 Abs. 1 BGB zusteht.
Dies wird etwa von Faust angedeutet.>> Auch der BGH scheint
davon auszugehen, dass der Verkaufer und der Dritte (konk-
ret in dem entschiedenen Fall: Gebrauchtwagenhéndler) als
Gesamtschuldner haften.>® Auch in der Literatur wird teilweise
pauschal angenommen, dass Verkdufer und Dritter nach § 311
Abs. 3 BGB als Gesamtschuldner haften.’” Allerdings war im
dort zitierten Fall auch ein c.i.c.-Anspruch gegen den Verkau-
fer nicht gesperrt, da ein Fall der arglistigen Téuschung vor-
lag.>®

Andernorts argumentiert man ebenfalls in diese Richtung,
eine Gesamtschuld bestehe nur, wenn der Vertragspartner auch

Rn. 48 zur Situation bei der (mangelhaften) Vorleistung durch
den Verkéufer und den Auswirkungen auf die Durchsetzbar-
keit der Gegenleistungspflicht.

3 Mankowski, JZ 2015, 781 (782); Schollmeyer/Utlu, Jura
2009, 721 (722).

3 Faust, JuS 2011, 457 (458).

56 BGH NJW 1977, 1914 (1915).

57 Allgemein Dieckmann, in: Erman, Kommentar zum BGB,
16. Aufl. 2020, § 311 Rn. 89; speziell fiir das Agenturgeschéft
Temming/Weber, Jura 2019, 923 (931) unter Verweis auf
Looschelders, JA 2010, 380 und BGH NJW 2010, 858.

8 BGH NJW 2010, 858 (859); Looschelders, JA 2010, 380;
auch bei BGH NJW 1977, 1914 (1915).

aus c.i.c. hafte.® In Anbetracht dieser Unsicherheiten ist jeden-
falls klar, dass es sich nicht um den Normalfall einer Gesamt-
schuld handelt. Es ist daher eine genauere Betrachtung ange-
zeigt.

(1) Voraussetzungen fiir das Bestehen einer Gesamtschuld

Voraussetzung fiir das Bestehen einer Gesamtschuld gem.
§ 421 S. 1 BGB ist, dass mehrere Schuldner die Befriedigung
desselben Leistungsinteresses schulden.®® Dies setzt aber keine
exakt inhaltsgleichen Leistungspflichten voraus. Vielmehr
geniigt eine ,,inhaltliche Verschiedenheit hart an der Grenze
zur inhaltlichen Gleichheit“®!. Deshalb kommt es nicht auf
den Rechtsgrund der Schuld an und auch nicht darauf, ob
eine Anspruchsgrundlage Verschulden voraussetzt und die
andere nicht.®> Auch kommt es nicht darauf an, dass ein An-
spruch auf Naturalleistung und der andere Anspruch auf Geld
gerichtet ist.> Auch unterschiedliche Verjihrungsfristen hin-
dern die Entstehung einer Gesamtschuld nicht.®*

Eine Gesamtschuld scheint deshalb nicht von vornherein
ausgeschlossen zu sein. Betrachtet man die Voraussetzungen
der Gesamtschuld fiir diesen Fall, so kommt es insbesondere
auf die Identitit des Leistungsinteresses an. Gerade nicht ent-
scheidend ist, dass der Anspruch gegen den Verkdufer zu-
nichst auf Nacherfiillung (d.h. Naturalleistung) gerichtet ist
und der Anspruch aus c.i.c. nur auf Geldleistung.

Es muss fiir die Frage nach dem konkret geforderten Inte-
resse nach den Fallgestaltungen differenziert werden. Macht
der Kaufer geltend, er hitte bei richtiger Information einen
fiir ihn giinstigeren Vertrag abschlieen konnen, so richtet sich
der Anspruch auf das Erfiillungsinteresse.®> In diesem Fall
besteht auch eine Gesamtschuld zwischen dem Verkdufer und
dem Dritten. Insbesondere in den Fallen des Agenturgeschéfts
wird wegen der Quasi-Parteistellung des Gebrauchtwagen-
héndlers verbreitet angenommen, dass der Gebrauchtwagen-
héandler dem Kéufer auf Erfiillung haftet und deshalb eine
gesamtschuldnerische Haftung zu bejahen sei.®® In dieser
Fallgestaltung besteht also zumindest die potenzielle Gefahr
des Riickgriffs.

Im Beispielsfall 2 verlangt A von B den Betrag des Werts
der Standheizung, die auch Gegenstand des Nacherfiillungs-
verlangens gegeniiber V wiére. In der Sache verlangt er also
das positive Interesse. Hier wére eine gesamtschuldnerische
Haftung zu bejahen.

9 Herresthal (Fn. 30), § 311 Rn. 533.

% Heinemeyer (Fn. 14), § 421 Rn. 5.

61 BGHZ 43, 227 (233); Gehrlein, in: Beck’scher Online-Kom-
mentar zum BGB, Stand: 1.8.2022, § 421 Rn. 5.

82Gehrlein (Fn. 61), § 421 BGB Rn. 4.

0 BGHZ 43, 227 (233); 51, 275 (277); Krefe, in: Beck’scher
Online-Grosskommentar zum BGB, Stand: 1.9.2021, § 421
Rn. 19.

4 Heinemeyer (Fn. 14), § 421 Rn. 5.

5 Herresthal (Fn. 30), § 311 Rn. 340.

% Vgl. Emmerich, Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl.
2022, § 311 Rn. 196; Biittner, Umfang und Grenzen der Dritt-
haftung von Experten, 2006, S. 39 (Fn. 36).
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Anders liegt der Fall, wenn die Vertragsauthebung und
andere Schadensposten abseits des Erfiillungsinteresse gel-
tend gemacht werden.®” Hier stimmen das durch den Nach-
erfillungsanspruch verkorperte positive Interesse und der
Inhalt des Schadensersatzanspruchs gegen den Dritten nicht
iiberein. In dieser Fallgestaltung kann im Wege des Gesamt-
schuldnerregresses von vornherein keine Inanspruchnahme
des Verkéaufers erfolgen.

(2) Konkrete Regressmoglichkeit gegeniiber dem Verkdufer

Sollte im konkreten Fall die gesamtschuldnerische Haftung
und damit die potenzielle Regressgefahr bejaht werden, ist
aber noch zu untersuchen, ob dies die Durchsetzung des An-
spruchs gegen den Dritten hindern kann. Die tatsdchliche
Regressgefahr und damit die Beeintrachtigung des Vorrangs
der Nacherfiillung hingt immer vom Innenverhdltnis der
Schuldner ab (§ 426 Abs. 1 BGB). Hier stellt sich nun die
Frage, ob es dem Kéufer/Glaubiger zugemutet werden kann,
die Erfolgsaussichten einer Klage vom Innenverhéltnis von
Verkéufer und Drittem abhéngig zu machen. Nach der hier
vertretenen Ausfassung ist dies nicht der Fall: Der Zweck der
Gesamtschuld besteht gerade darin, dem Glaubiger die Aus-
einandersetzung mit dem Innenverhéltnis der Schuldner ab-
zunehmen.®® Dieser Wertungsgesichtspunkt setzt sich gegen-
iiber dem Vorrang der Nacherfiillung durch, insbesondere da
ein Regress des Dritten nur dann droht, wenn der Verkéufer
im Innenverhiltnis fiir den Mangel nicht allein verantwortlich
ist. Regelmifig wird es aber so sein, dass der Verkéufer sich
im Innenverhiltnis auf die Sachkunde des Dritten verlédsst
und dem Dritten die Verantwortlichkeit fiir die Uberpriifung
auf die Mangelhaftigkeit des Kaufgegenstands tibertrigt. Hat
der Verkdufer dagegen weitergehendes Wissen iiber die
Mangelhaftigkeit der Kaufsache, so kann er sich wegen arg-
listiger Téuschung im Verhéltnis zum Ké&ufer ohnehin nicht
auf den Vorrang der Nacherfiillung berufen.®

In Beispielsfall 3 — Abwandlung 1 ist kein Regress des B
moglich, da insofern etwas anderes bestimmt ist i.S.v. § 426
Abs.1 S. 1 BGB.

In Beispielsfall 3 — Abwandlung ist V wegen des vorsitz-
lichen Handelns im Innenverhéltnis analog § 254 BGB voll
verantwortlich und sieht sich deswegen einer Regressforde-
rung des B ausgesetzt. Hierdurch wird aber nicht der Vorrang
der Nichterfiillung umgangen, da A bei arglistigem Handeln
der V selbst ohne Nacherfiillungsverlangen zum Riicktritt
oder zum Schadensersatz statt der Leistung libergehen konnte
(§§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 2 Nr. 3, 281 Abs. 2 Alt. 2 BGB bzw.
§ 475d Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 S. 1 BGB)

bb) Regress aus dem Vertragsverhdltnis zwischen Verkdufer
und Drittem

Ein Riickgriff auf die Regelungen zur Gesamtschuld ist aber

7 Herresthal (Fn. 30), § 311 Rn. 339.

8 Heinemeyer (Fn. 14), § 421 Rn. 2; Krefe, in: Beck’scher
Online-Grosskommentar zum BGB, Stand: 1.6.2022, § 421
Rn. 2; Gehrlein (Fn. 61), § 421 Rn. 1.

% Siehe oben II. 2.

gar nicht notwendig, soweit im Innenverhidltnis zwischen
Verkdufer und Drittem eine abschlieende vertragliche Rege-
lung iiber Schadensersatzanspriiche besteht.” Aber auch hier
wird die tatsdchliche Regressgefahr im Regelfall sehr gering
sein. Wenn es um Regress durch einen Schadensersatz-
anspruch geht, so ist dieser bei mangelndem Vertretenmiissen
des Verkdufers ausgeschlossen. Wenn der Verkédufer die
Mangelhaftigkeit trotz der Expertise des Dritten zu vertreten
hat, so wird im Verhiltnis zum Dritten regelméfig eine arg-
listige Tauschung zu bejahen sein.

Auch muss der Verkédufer hier nicht vor dem Riickgriff
durch den Dritten geschiitzt werden, da er die Voraussetzun-
gen des Riickgriffs durch die Gestaltung des Vertragsverhalt-
nisses zum Dritten privatautonom regeln konnte.

cc) Schadensrechtliche Losung

Stober bietet fiir den von der Rechtsprechung formulierten
Vorrang der Nacherflillung im Drei-Personen-Verhiltnis einen
alternativen Begriindungsweg an. Denn solange der Kéufer
noch nicht zum Schadensersatz statt der Leistung iibergegan-
gen ist, besteht der Nacherfiillungsanspruch weiter fort. So-
lange der Anspruch noch besteht, fehle es auch an einer Ver-
mogensminderung beim Kéufer.”!

Richtig daran ist, dass genau untersucht werden muss, ob
bei ordnungsgeméBer Aufklirung durch den Dritten iiber-
haupt ein gilinstigerer Vertrag zustande gekommen wire und
damit ob iiberhaupt ein entsprechender Schadenersatzanspruch
besteht.”?

Bejaht man allerdings, dass ein giinstigerer Vertrag zu-
stande gekommen wére und somit dem Grunde nach einen
Anspruch gem. §§ 280 Abs.1, 311 Abs. 3, 241 Abs. 2 BGB,
so ist die schadensrechtliche Losung aber abzulehnen. Denn
der Anspruch auf Nacherfiillung miisste dann schadensrecht-
lich im Rahmen der Vorteilsausgleichung anrechenbar sein,
was die Entstehung einer Gesamtschuld ausschlieBen wiir-
de.” Jedoch erfolgt eine Anrechnung von Leistungen Dritter
bzw. von Leistungsanspriichen gegen Dritte auf Grundlage
eines vor dem schéddigenden Ereignis bereits bestehenden
Schuldverhiltnisses nur dann, wenn diese den Zweck haben,
den Schédiger zu entlasten.” Der Nacherfiillungsanspruch
dient aber vor allem dem Interesse des Kéufers am Erhalt des
geschuldeten wirtschaftlichen Wertes.” Daher ist eine Anrech-
nung nach den Grundsdtzen der Vorteilsausgleichung ausge-
schlossen.

0 In diese Richtung Biittner (Fn. 66), S. 40 Fn. 40; fiir den
Riickgriff des Schuldners gegen den Dritten auch Schmitz,
Dritthaftung aus culpa in contrahendo, 1980, S. 154.

" Stéber, EWIR 2011, 271 (272); dhnlich auch LG Halle a.d.
Saale BeckRS 2011, 2589 (Vorinstanz zu BGH NJW-RR
2011, 462).

2 Schinkels, LMK 2011, 315341.

3 Vgl. Looschelders, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2017, § 421 Rn. 16.

"% Brand, in: Beck’scher Online-Grosskommentar zum BGB,
Stand: 1.3.2022, § 249 Rn. 297.

5 Héopfner (Fn. 10), § 439 Rn. 2.
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dd) Vergleich mit dem Zwei-Personen-Verhdltnis

Ein weiteres Argument gegen die Relevanz des Vorrangs der
Nacherfiillung im Verhéltnis zum Dritten ergibt sich aber
auch bei einem genauen Vergleich mit dem Zwei-Personen-
Verhéltnis. Wie oben dargelegt, wird die Anwendung der
c.i.c. im Zwei-Personen-Verhaltnis durch das Kaufrecht aus-
geschlossen.”® Allerdings kann der Verkdufer nach stindiger
Rechtsprechung selbstindige Nebenpflichten in Form von
Beratungspflichten iibernehmen’’ oder gleich einen parallelen
Beratungsvertrag abschlieBen.”® Bei Verletzung dieser Pflich-
ten sind Schadensersatzanspriiche nicht durch die §§ 434 ff.
BGB ausgeschlossen.” Dies setzt voraus, dass der Verkéufer
oder ein Erfillungsgehilfe als Berater aufgrund seiner Exper-
tise ,,Vertrauensperson‘ gewesen ist.*

Das Kaufrecht regelt also nicht die Haftung fiir besonderes
Vertrauen, das iiber das bei einem gewdhnlichen Vertrags-
schluss bestehende Vertrauen hinausgeht. Wenn die Haftung
fiir besonderes Vertrauen schon im Zwei-Personen-Verhéltnis
nicht ausgeschlossen oder beschriankt werden kann, muss dies
auch fiir die Haftung eines Dritten als Vertrauensperson gel-
ten. Die Begriindung besonderen Vertrauens durch einen nicht
am Vertrag beteiligten Dritten ist ndmlich noch ungewdhnli-
cher als durch den am Vertrag beteiligten Verkédufer. Daher
wird die Haftung fiir die Verletzung dieses Vertrauens erst
recht nicht durch das Kaufrecht geregelt und kann nicht durch
dieses beschrinkt werden.

¢) Zwischenergebnis

Die bisherigen Uberlegungen haben somit bereits ergeben,
dass der Vorrang der Nacherfiillung ungeeignet ist, die schwa-
che Subsidiaritit der Sachwalterhaftung zu begriinden.

3. Dogmatische Begriindung von Akzessorietdt und starker
Subsidiaritdit

Die bisherigen Uberlegungen haben aber noch keinen Ertrag
fir den anderen Teil der Formel des BGH erbracht: Das
Durchschlagen von Haftungsbegrenzungen aus dem Verhéltnis
zwischen Glaubiger und Schuldner auf das Verhéltnis zwi-
schen Gldubiger und Drittem (Akzessorietit).3! Hierfiir gibt
es allerdings in der Literatur Erklarungsansitze.

a) Ansatz von Ballerstedt

In der grundlegenden Abhandlung von Ballerstedt®* zur Eigen-
haftung von Stellvertretern aus c.i.c. finden sich Ansétze
einer Akzessorietatslehre. Diese Argumentationslinie soll im

76 Siehe oben I1. 1.

77 BGH NJW 1983, 2397 (2398).

8 BGH NJW 1999, 3192 (3193). Die Abgrenzung ist hier nicht
vollstindig klar, vgl. Westermann, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 433 Rn. 55.

7 BGH NJW 1983, 2397 (2398); BGH NJW 1999, 3192 (3193).
80 BGH NJW 1983, 2397 (2398); BGH NJW 1999, 3192 (3193).
81 BGHZ 63, 382 (388); 79, 281 (287); 87, 302 (304 f.); BGH
NJW-RR 2011, 462 (464 Rn. 18); Schwarze (Fn. 37), § 33
Rn. 64.

82 Ballerstedt, AcP 151 (1951), 501 ff.

Folgenden nachvollzogen werden, um sie im Anschluss im
Hinblick auf die heutige Gesetzessystematik zu iiberpriifen.

Ballerstedt untersucht duferst detailliert, in welchen Fil-
len ein Stellvertreter aus c.i.c. haften kann. Nachdem er die
Félle herausgearbeitet hat, in denen ein Stellvertreter einen
eigenstdndigen haftungsbegriindenden Vertrauenstatbestand
etabliert, beschiftigt er sich mit den gegen diese Haftung
vorgebrachten grundsitzlichen Einwiinden.®® Als am gewich-
tigsten stuft er das Argument ein, dass der Vertreter nicht Herr
des Geschiéftes sei, nicht unmittelbar an dessen Erfolg parti-
zipieren konne und deswegen auch kein Risiko tragen diirfe.
Er gibt diesem Einwand zu, dass man die Haftung des Dritten
nicht unabhingig von dem Zweckzusammenhang der Ver-
tragsverhandlung betrachten konne.® Er zieht eine Parallele
zum Auftraggeber beim Kreditauftrag gem. § 778 BGB, der
ebenfalls als Gewéhrstriager auftritt und daher wie ein Biirge
haftet.®> Auch die Haftung des Dritten aus c.i.c. soll daher
grundsitzlich wie die eines Biirgen beschriinkt sein.® Die
Begrenzung der Haftung wird also aus der sozialen Rolle des
Vertreters hergeleitet.

Dieser Ansatz geht in der Sache sogar noch weiter als die
Rechtsprechung. Denn der Biirge haftet nicht nur akzesso-
risch zur Hauptforderung (§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB), sondern
nach § 771 S. 1 BGB subsididr (Einrede der Vorausklage).
D.h., dass der Glaubiger erst dann gegen den Dritten vorge-
hen konnte, wenn Anspriiche gegen den Schuldner nicht
durchsetzbar sind.?’

Dies wiirde im Ergebnis eine stark ausgeprigte Subsidia-
ritdt darstellen.®® Zugleich wird damit wegen der fehlenden
Gleichstufigkeit der Anspriiche eine Gesamtschuld ausge-
schlossen.®

Diese Verkniipfung geht auch iiber den eng begrenzten
Fall des Vorrangs der Nacherfiillung hinaus und bezieht sich
stattdessen auf sdmtliche Fille der Dritthaftung aus c.i.c.

Volle Haftung soll nach Ballerstedt dagegen in den Féllen
eintreten, in denen der Vertreter zugleich mit wirtschaftlichem
Eigeninteresse (procurator in rem suam) handelt und gleich-
zeitig Vertrauen in Anspruch nimmt.*® In diesen Fillen be-
stinde keine gestufte Haftung, sondern eine Gesamtschuld.
Auch weitere Fille werden angedeutet, aber nicht vollstdndig
in systematischer Weise entwickelt.’!

Die Argumentation von Ballerstedt geht methodisch auf
den Sinn und Zweck des zuriicktretenden Anspruchs und die
besondere Schutzbediirftigkeit des Dritten zuriick (vgl. III. 1.
¢). Wenn man also die Subsidiaritit auf die Schutzwiirdigkeit

8 Ballerstedt, AcP 151 (1951), 522.

8 Ballerstedt, AcP 151 (1951), 523.

85 Ballerstedt, AcP 151 (1951), 523.

8 Ballerstedt, AcP 151 (1951), 524.

87 Hierfiir entschieden Schmitz (Fn. 70), S. 153 ff.

8 Rohe, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Stand:
1.8.2022, § 771 Rn. 1; Habersack, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 771 Rn. 1.

8 So auch Schmitz (Fn. 70), S. 145, der schon die Inhalts-
gleichheit ablehnt.

% Schmitz (Fn. 70), S. 145.

91 Schmitz (Fn. 70), S. 525.
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des Anspruchsgegners zuriickfiihrt, so ist der zweite An-
spruchsgegner umso schutzbediirftiger, je mehr er vom ersten
Anspruchsgegner abhingig ist bzw. in dessen betriebliche
Strukturen eingebunden ist.

Dem schlief8t sich Schmitz unter anderem mit dem Argu-
ment an, dass fiir den Glaubiger gar kein schiitzenswertes
Interesse an der Inanspruchnahme des Dritten bestehe, solan-
ge er gegen seinen Vertragspartner vorgehen kénne.”? Er ar-
gumentiert also aus der Perspektive des Glaubigers und zieht
auch eine Parallele zum Abzahlungskauf (dazu unten).

Eine dhnliche Differenzierung wird in jiingerer Zeit auch
von Schwarze vertreten. Nach seiner Auffassung ist ein Gleich-
lauf dann geboten, wenn der Dritte ,,im Lager* des Vertrags-
partners auftritt.”> Eine groBere Eigenstindigkeit der Dritthaf-
tung sei allerdings bei einer neutralen Rolle des Dritten gebo-
ten.”* Schwarze vertritt jedoch keine an Ballerstedt angelehnte
biirgengleiche, subsididre Haftung.

b) Kritische Betrachtung des Ansatzes von Ballerstedt im
Hinblick auf die starke Subsidiaritdt

Zunichst soll jedoch das Argument von Ballerstedt unter
Riickgriff auf § 778 BGB noch einmal einer kritischen Be-
trachtung unterzogen werden.

Ballerstedt sieht Gemeinsamkeiten zwischen der Sach-
walterhaftung und der Haftung bei einem Kreditauftrag. Der
,HAuftraggeber eines Kredits erhohe das Vertrauen in die
Leistung des Kreditnehmers, wihrend der Sachwalter Gewahr
fiir die Leistung des Verkéufers ibernimmt. Deswegen miisse
der Dritte wie der Auftraggeber nachrangig im Verhéltnis
zum Beauftragten/Kreditgeber haften.

Bei genauer Betrachtung ist die Interessenlage jedoch
verschieden. Der Kreditgeber erteilt den Kredit nicht, weil
der ,,Auftraggeber” die Liquiditit des Kreditnehmers verbes-
sert, sondern weil er auf den Auftraggeber im Falle einer
Nichtleistung zuriickgreifen kann.” Die Regelung des § 778
BGB ist auf die spezifische Interessenlage beim Kreditauftrag
zugeschnitten und soll dem Beauftragten die Geschéftschan-
cen zuweisen, wihrend die Geschéftsrisiken dem Auftragge-
ber zugewiesen werden.”® Hierdurch wird unter anderem aus-
geglichen, dass der Beauftragte in Abweichung von § 669
BGB auf eigene Rechnung titig wird.” Somit sind beide
Konstellationen nicht vergleichbar und die Wertung des § 778
BGB kann nicht iibertragen werden.

92 Schmitz (Fn. 70), S. 153.

9 Schwarze (Fn. 37), § 33 Rn. 64; ebenso Biittner (Fn. 66),
S. 41: dieser stellt vor allem auf die Leistungsbezogenheit der
Tatigkeit des Sachwalters ab und grenzt so zur Haftung von
Sachverstindigen in den Gutachterféllen (VSD) ab.

%4 Ebd.

% Habersack (Fn. 88), § 778 Rn. 5; dhnlich Sticht, Zur Haf-
tung des Vertretenen und des Vertreters aus Verschulden bei
Vertragsschluss sowie des Erfiillungsgehilfen aus positiver
Vertragsverletzung, 1966, S. 99.

% Madaus, in: Beck’scher Online-Grosskommentar zum BGB,
Stand: 1.8.2022, § 778 Rn. 2.

97 Vgl. Madaus (Fn. 96), § 778 Rn. 24.

AuBlerdem wére im Hinblick auf die biirgengleiche, sub-
sididre Haftung entsprechend § 778 BGB im Ergebnis jeden-
falls einzuwenden, dass bei jedem kaufménnisch handelnden
Dritten konsequenterweise auch § 349 S. 2 HGB beriicksich-
tigt werden miisste und man somit im Ergebnis in vielen
Féllen wiederum zu einer primiaren Haftung des Dritten ge-
langen wiirde. Jedenfalls bei den auch in der Rechtsprechung
dominierenden Fillen von gewerblichen Gebrauchtwagen-
hiandlern im Rahmen eines Agenturgeschéfts, lieBe sich unter
diesem Gesichtspunkt daher im Regelfall keine Subsidiaritit
in Form einer biirgengleichen Haftung begriinden.

¢) Anderweitige Legitimation von Subsidiaritdit und Akzessori-
etdt der Dritthaftung nach § 311 Abs. 3 BGB?

Da der Ansatz von Ballerstedt letztendlich nicht iiberzeugt,
sollen im Folgenden mehrere Konstellationen betrachtet wer-
den, die moglicherweise den Ansatzpunkt fir die einge-
schriankte Haftung des Dritten bieten.

aa) Wertung von § 650t BGB und § 359 Abs. 1 S. 3 BGB

Fiir die mogliche Begriindung einer biirgengleichen Subsidia-
ritdt und Akzessorietdt kann auf andere gesetzlich explizit
geregelte Konstellationen zurlickgegriffen werden. Dies be-
trifft die Haftung von Architekt und bauausfiihrendem Unter-
nehmer gem. § 650t BGB®® sowie die Geltendmachung von
Gegenrechten gegen Verkédufer und Darlehensgeber bei ver-
bundenen Vertriigen gem. § 359 Abs. 1 S. 3 BGB.*” Zuniichst
muss betrachtet werden, warum die subsididre Geltendma-
chung gegeniiber Architekt und Darlehensgeber angeordnet
wurde. Anschlieend wird iiberpriift, ob es sich um allgemei-
ne Wertungen handelt, die auf das Verhéltnis von Kaufer,
Verkaufer und Sachwalter libertragen werden konnen.

(1) § 359 Abs. 1S. 3 BGB

Beispielsfall 4: Die Direktbank D bietet in Zusammenar-
beit mit verschiedenen Einzelhdndlern ein Finanzierungs-
modell an: Elektronikhdndler E ist Kooperationspartner
der D und hat eine entsprechende Vollmacht, um zum
Zwecke der Finanzierung Darlehensvertrage mit Verbrau-
chern im Namen der D abzuschlieBen. Er verkauft dem
Verbraucher V den Plasmafernsehe des Typs ,,Bildwun-
der” und schlieft im Namen der D den Darlehensvertrag.
Der Fernseher leidet an einem behebbaren Mangel. V

% Diese Parallele wird unter umgedrehten Vorzeichen disku-
tiert von Biittner (Fn. 66), S. 121, da zum damaligen Zeitpunkt
ohne § 650t BGB die Rechtsprechung von einer gesamtschuld-
nerischen Haftung von Bauunternehmer und Architekt aus-
ging.

9 Schmitz (Fn. 70), S. 153 zieht hier die Parallele zum Ein-
wendungsdurchgriff beim finanzierten Abzahlungskauf, der
zum damaligen Zeitpunkt noch allein auf richterlicher Rechts-
fortbildung zu § 6 AbzG beruhte. Zur Entwicklungsgeschichte
des Einwendungsdurchgriffs Rosenkranz, in: Beck’scher Online-
Grosskommentar zum BGB, Stand: 15.4.2022, § 359 Rn. 2 f.;
Habersack (Fn. 88), § 359 Rn. 4.
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stellt nach Entdeckung des Defekts sofort die Zahlung der
Darlehensraten ein.

Gem. § 359 Abs. 1 S. 3 BGB kann der Verbraucher bei einem
verbundenen Vertrag die Riickzahlung des Darlehens erst
verweigern, wenn er im Rahmen des mit dem Darlehen ver-
bundenen Vertrags erfolglos Nacherfiillung verlangt hat. V
kann in Fall 4 daher erst die Zahlung an D verweigern, wenn
er erfolglos Nacherfiillung von D erlangt hat. Diese Konstel-
lation hat mit dem Verhéltnis von Sachwalterhaftung und
Kaufrecht gemeinsam, dass der Vorrang der Nacherfiillung
sich auf ein weiteres Rechtsverhdltnis auswirkt. Dies hat
folgenden Hintergrund: Der Darlehensgeber ist nicht mit den
Details der Leistungserbringung vertraut. Daher soll durch
vorrangige Inanspruchnahme des Schuldners sichergestellt
werden, dass der Darlehensgeber nicht aufgrund seiner Un-
wissenheit zu Unrecht wegen nicht bestehender Miangel Zah-
lungsaufschub gewihrt.'” Die Norm regelt damit ein spezifi-
sches Problem des Verbraucherkreditrechts, das an den lau-
fend fdlligen Tilgungsraten hingt. Der Darlehensgeber wird,
weil er nicht mit den Details der Leistungserbringung vertraut
ist, fiir besonders schutzwiirdig erachtet. Bei § 311 Abs. 3
BGB haftet der Dritte jedoch gerade, weil er in den Vertrags-
verhandlungen besonderes Vertrauen in Anspruch nimmt und
somit mit dem Vertragsinhalt vertraut ist.!°! Mithin ist er
nicht schutzwiirdig und die Wertung des § 359 Abs. 1 S. 3
BGB ist nicht iibertragbar.

(2) § 650t BGB

Beispielsfall 5: Bauunternehmer B und Architekt A sind
am Bau des Einfamilienhauses des V beteiligt. Wegen ei-
nes Ausfiihrungsfehlers des B und eines Uberwachungs-
fehlers des A entsteht ein Mangel am Haus. V verlangt
von A kleinen Schadenersatz statt der Leistung. A weigert
sich und verweist darauf, dass V erst einmal B in An-
spruch nehmen miisste.

Gem. § 650t BGB kann der Architekt trotz gesamtschuldneri-
scher Haftung mit dem Bauunternehmer erst in Anspruch
genommen werden, wenn von dem Architekten Nacherfiillung
verlangt wurde.

Auch hier wirkt sich der Vorrang der Nach-
erflillung auf ein anderes Rechtsverhéltnis zu dem Architekten
aus. Dadurch wird der Vorrang des Nacherfiillungsanspruchs
des Bautriagers gesichert und der Architekt vor einem wert-
losen Ausgleichsanspruch bei einer Insolvenz des Bautrdgers
geschiitzt.'"? Hiermit hat der Gesetzgeber auf die vermehrt
und strukturell in der Branche problematische Zahlungsunfa-
higkeit von Bauunternehmern reagiert.!®> Somit wollte der
Gesetzgeber keine allgemeine Wertung aufstellen, sondern
auf ein besonderes Risiko des Architekten reagieren.

190 Habersack (Fn. 88), § 359 Rn. 50.

01 Herresthal (Fn. 30), § 311 Rn. 515.

192" Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2019, § 650t Rn. 1.

193 Busche (Fn. 102), § 650t R 1.

Aus § 650t BGB folgt also nicht, dass der Sachwalter
nachrangig in Anspruch genommen werden kann.

bb) Grundlegende Einwdnde gegen die Akzessorietdt aufgrund
der dogmatischen Selbststindigkeit von § 311 Abs. 3 BGB

Neben diesen systematischen Erwégungen sprechen aber auch
grundlegende dogmatische Erwéigungen zur Dritthaftung nach
§ 311 Abs. 3 BGB gegen die Akzessorietit. Denn Grundlage
der Haftung ist gerade die Selbstindigkeit des Vertrauens in
den Dritten, welches neben das in den Verkiufer tritt.' Da
es neben die Gewihrleistung durch den Verkédufer tritt, wird
die Haftung auch nicht durch einen derartigen Ausschluss im
Verhiltnis Kiufer-Verkiufer verhindert.!” Im Gegenteil kann
die eigenstindige Haftung des Dritten gerade in den Féllen
des Haftungsausschlusses durch den Verkédufer bedeutsam
werden, da er sich oftmals nur wegen des Vertrauens auf den
Dritten auf einen solchen Haftungsausschluss einlassen wird.!%

Grundlegender ausgedriickt, wiirde durch die Berufung
auf den Haftungsausschluss das Vertrauen inhaltsleer werden.
Wer Vertrauen gewéhrt, steht fiir die Richtigkeit der Angaben
als Person ein. Wenn sich der Dritte auf den Haftungsaus-
schluss beruft, verneint er aber das Einstehen fiir das zuvor
durch ihn gewihrte Vertrauen.!”” Die Konstellation erinnert
an den Abschluss einer Beschaffenheitsvereinbarung unter
gleichzeitigem Haftungsausschluss.!® Auch hier mochte der
Verkédufer fiir etwas einstehen und schliefit seine Verantwor-
tung gleichzeitig aus. Daher kann er sich wegen widerspriich-
lichen Verhaltens gem. § 242 BGB nicht auf den Ausschluss
berufen. Die vorliegende Konstellation sollte ebenso behan-
delt werden.

cc) Ausnahme: Schwache Subsidiaritit und Akzessorietdt
beim Agenturgeschidift

Beispielsfall 6: Gebrauchtwagenhindler G verkauft im
Namen des Verbrauchers V einen gebrauchten Corsa an K
und iibernimmt im Innenverhdltnis eine Absatzgarantie.
Der Wagen ist mangelhaft, was G fahrldssig verkennt.

Eine Ausnahme hiervon ist im Falle des Agenturgeschéfts
iiber einen Gebrauchtwagenhindler wegen der sich sonst er-
gebenden Wertungswiderspriiche zu machen. Vergegenwirtigt
man sich die Schutzbediirftigkeit des Dritten in den Féllen
des Agenturgeschiftes (d.h. des Gebrauchtwagenhindlers),
lasst sich auch fiir diese Fille eine schwache Subsidiaritit
(d.-h. im Hinblick auf die Nacherfiillung) und Akzessorietit
begriinden. Denn bei einem Umgehungsgeschift, in welchem
der Gebrauchtwagenhéndler wie in Fall 6 wirtschaftlich das
komplette Risiko triagt, wiirde er nach h.M. wie ein Verkaufer

104 Vgl. Emmerich (Fn. 66), § 311 Rn. 188.

105 Ebenso Wiegand (Fn. 26), S. 372.

16 Wiegand (Fn. 26), S. 372; im Hinblick auf den dort als
Beispiel angefiihrten Gebrauchtwagenhéndler wird hier aller-
dings eine andere Auffassung vertreten (siche unten cc).

107 Ahnlich Wiegand (Fn. 26), S. 372.

108 BGH NJW 2007, 1346 (1349).
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nach den §§ 437 ff. BGB haften.!” Dann wire es wertungswi-
derspriichlich, ihm i.R.d. § 311 Abs. 3 BGB die Berufung auf
den Vorrang der Nacherfiillung (Subsidiaritit) und evtl. be-
stechende Haftungsbeschrinkungen (Akzessorietit) zu versa-
gen. 110

Damit besteht durch die Einfiilhrung des Umgehungs-
geschiftes gem. § 476 Abs. 1 S. 2 BGB im Zuge der Schuld-
rechtsreform ein greifbarer, gesetzesimmanenter Begriindungs-
ansatz fiir die Akzessorietit. Methodisch gesehen handelt es
sich hierbei um einen Schluss a maiore ad minus.!!!

Daher ist der Rechtsprechung im Ergebnis weitgehend
Recht zu geben, da die meisten entschiedenen Fille Konstel-
lationen des Agenturgeschifts zum Gegenstand hatten.!!? In
anderen Fillen passt die unbesehene Ubernahme dieser
Grundsétze jedoch nicht zum konkreten Fall. So hatte die
jingste Entscheidung, welche nach den vorstehenden Grund-
sitzen entschieden wurde, kein klassisches Agenturgeschéft
zum Gegenstand, sondern die Vertretung des Verkdufers
durch ein Kfz-Sachverstindigenbiiro.''3 Nach der wirtschaft-
lichen Situation wire hier gerade keine Umgehung zu be-
fiirchten gewesen und deshalb auch keine Haftung des Drit-
ten als Verkaufer in Betracht gekommen.

IV. Schluss

Nach hier vertretener Auffassung greift die vom BGH ange-
nommene Subsidiaritdt nur im Fall der Agentur-Fille. Zuge-
geben: Die vorstehenden Ausfiihrungen haben eine sehr spe-
zielle Konkurrenzsituation im Drei-Personen-Verhdltnis be-
leuchtet. Doch lassen sich aus der Beschéftigung mit solch
einem Sonderfall allgemeine Schliisse fiir die juristische
Arbeitsweise ziehen.

Apodiktische Begriindungen werfen meist beim Leser
sehr viele Fragen auf. Was fiir ein Urteil des BGH gilt, gilt
auch fur juristische Priifungsarbeiten und sonstige ,,juristi-
sche Produkte”. Wertungen sollten offengelegt werden und
sorgfiltig begriindet werden. Damit wird die eigene Begriin-
dung angreifbarer und diskussionsfahiger, gleichzeitig aber
brauchbarer fiir den juristischen Gedankenaustausch und damit
fiir die Bewertung. Insbesondere bei Fragen der ungeschrie-
benen Anspruchskonkurrenz im Zwei- oder Drei-Personen-
Verhiltnis sollte daher auch in der Priifung ausfiihrlich be-
griindet werden, um die Qualitdt der eigenen Leistung zu
erhéhen.

199 Faust (Fn. 48), § 476 Rn. 14; a.A. S. Lorenz, in: Miinche-
ner, Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 476 Rn. 45.

110 Ebenso Biittner (Fn. 66), S. 39 f.; dhnlich nur im Hinblick
auf lblicherweise selbst vom Gebrauchtwagenhindler ver-
wendete Bedingungen Wiegand (Fn. 26), S. 391 f.

"' Vgl zu den verschiedenen Schlussformen als Argumenta-
tionsmuster fiir die Begriindung einer Rechtsfortbildung Meier/
Jocham, JuS 2016, 392 (395).

112 BGHZ 63, 382 (388); 79, 281 (287); 87, 302 (304 f.).

113 BGH NJW-RR 2011, 462.
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