KAISERSEMINARE

JURISTISCHE REPETITORIEN FUR REFERENDARE

Ausgewahlte Examensprobleme aus dem BGB AT

Zur Uberraschung vieler Kandidaten tauchen in Examenklausuren oft Klausurprobleme aus dem BGB

AT auf. Der Beitrag gibt einen Uberblick tiber einige der dann immer wieder abgepriften Aspekte.

1.) Probleme zum Vertragsschluss

Ein beliebtes Problem ist der Vertragsschluss im Internet  (sog. Ebay-Félle). Der Vertragsschluss ist
nach dem BGH uber die allgemeinen Regeln der 8§ 145 ff. BGB zu lésen und nicht nach § 156 S. 1
BGB. Angebot und Annahme erfolgen namlich i.d.R. durch entsprechende E-Mails (Vertragsschluss
daher nicht durch Zuschlag; vgl. BGH NJW 2005, 53 ff.). Das Angebot kommt i.d.R. vom Bestellter,
die Annahme-Email ist dann die Annahme i.S.d. 88 145 ff. BGB, spétestens aber die Lieferung der
Ware. Bei den Auktionsplattformen geht die Rspr. aber davon aus, dass bereits das Einstellen der
Ware als Angebot zu werten ist (BGH NJW 2005, 53 ff. m.w.N.).

Bei Anfechtung etc. gelten die allgemeinen Regeln der 88§ 119 ff. BGB. Auch wenn z.B. nach den
»Grundséatzen« der Auktionsplattform eine vorzeitige Beendigung der Auktion méglich ist, kann die
Wirksamkeit des Vertrags nur nach den allgemeinen Vorschriften der 88 104 ff., 116 ff., 119 ff., 130 1 2
BGB beurteilt werden (OLG Oldenburg NJW 2005, 2556 f.; KG NJW 2005, 1053 f.).

Beachten Sie, dass derjenigen, der sich auf einen V. ertragsschluss im Internet beruft, grds.
beweisen muss, dass gerade die in Anspruch genommen e Person auch tatsachlich der
Vertragspartner ist. Es existiert kein Anscheinsbew  eis dafur, dass die Email vom tatséchlichen
Inhaber der Email-Adresse abgegeben wurde. Auch nac  h den Grundsatzen der Anscheins- u.
Duldungsvollmacht gilt grds. nichts anderes (fiir Du Idungsvollmacht fehlt i.d.R. der Nachweis
des wissentlichen Duldens, fur die Anscheinsvollmac ht die nachzuweisende
Sorgfaltspflichtverletzung), vgl. OLG Hamm NJW 2007 , 611 f. m.w.N.; OLG Naumburg, Urteil v.
2.3.2004, AZ: 9 U 145/03; OLG Kaoln, Urteil v. 6.9.2 002, AZ: 19 U 16/02.

In derartigen Examensklausuren geht es regelmaRig auch um die Frage, inwieweit sich die von der

Internetplattform gestellten AGB auf die Wirksamkeit und den Inhalt des Vertrags auswirken.

Nach der Rspr. gelten die AGB und die 8§ 305 ff. BGB jedoch nicht, da die AGB von keiner
Vertragspartei »gestellt« werden. Als Auslegungsgrundlage fur Fragen des Vertragsinhaltes kénnen
sie jedoch herangezogen werden (BGH NJW 2002, 363 ff.). Will sich der Kaufer vom Vertrag l6sen, so
stent ihn neben den allgemeinen Leistungsstérungsvorschriften insbesondere auch das
Widerrufsrecht nach 88 312d | 1, 355 BGB zu, wenn er Verbraucher ist und der Verkaufer
Unternehmer. Dieses Widerrufsrecht ist mangels Anwendbarkeit des § 156 BGB auch nicht nach §

312 d IV Nr. 5 BGB ausgeschlossen.
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Haufig werden auch Klausuren gestellt, bei deren es um die Frage der Haftung im
Geféalligkeitsverhéltnis  geht. Hier geht es v.a. um die Frage, ob ein RBW fir den Abschluss eines
Vertrags besteht oder ob nur die gesetzliche Haftung greift (vgl. dazu Palandt/Heinrichs Einl v § 241
Rn. 7 ff.). Die Abgrenzung ist wegen der unterschiedlichen Beweislast bzgl. des Verschuldens wichtig.
Abreden, die ausschlie3lich auf Gefalligkeit (z.B. Freundschaft, Nachbarschaft) beruhen, begriinden
grds. keinen schuldrechtlichen Leistungsanspruch, da ein entsprechender RBW fehlt. Besteht ein
Rechtsbindungswille (RBW), kommen die typisierten Gefalligkeitsvertrdge des BGB wie Auftrag,
Schenkung oder Leihe in Frage. Besteht zwar kein RBW, hat der Beglnstigte aber dennoch
besonderes Vertrauen in die Person des Gefalligen, haftet dieser im Falle des Fehlschlages nach §8
280 I, 241 1l BGB, sog. »Gefalligkeit mit rechtsgeschaftlichem Charakter« (z.B. Mitnahme durch den
gefalligen Taxifahrer). Ob diese Fallgruppe nach der Einfihrung von § 311 Il Nr. 3 BGB (»ahnliche
geschéftliche Kontakte«) aufrechterhalten bleiben kann, ist jedoch zweifelhaft. In den sonstigen Fallen
greift nur die deliktische Haftung nach § 823 BGB (und ggf. StVG). Etwaige gesetzliche
Haftungsmilderung z.B. aus 88 599, 690, 521 BGB sind nicht Ubertragbar, da sonst der
Gefalligkeitsempfanger unangemessen benachteiligt wirde (BGH NJW 1992, 2474 f.). Problematisch
ist dann i.R.v. 8§ 823 BGB, ob zugunsten des Gefélligen nach § 242 BGB von einer konkludenten
Haftungsbeschrankung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit auszugehen ist. Dies wird bejaht, wenn
dies den »wohlverstandenen Interessen der Beteiligten« entspricht (BGH NJW 1959, 1221 ff.; vgl. in
der Klausur dazu Palandt/Heinrichs § 276 Rn. 36 a ff.). Davon ist auszugehen, wenn die Umstande
den Schluss zulassen, dass die Parteien bei der Erdrterung der Haftungsfragen vor Beginn der

Gefalligkeit einer derartigen Haftungsbeschréankung redlicherweise zugestimmt héatten.

So lapidar es klingt, aber es bleibt wahr: In nicht wenigen Klausuren spielen einfache
Auslegungsfragen eine entscheidende Rolle. In der Regel geht es darum, nach MaRgabe der
Auslegungsregeln von WE i.S.v. 88 133, 157 BGB herauszuarbeiten, was von den Parteien gewollt
ist. Insoweit ist eine saubere Sachverhaltsarbeit gefragt. Oft spielen daneben Fragen der Anfechtung

und des Wegfalls der Geschaftsgrundlage eine weitere Rolle.

Auch Probleme der Stellvertretung finden sich haufig. Wenn es an den Voraussetzungen von 8§ 164
ff. BGB fehlt, wird es dann oft darum gehen, das Bestehen einer Duldungs- oder Anscheinsvollmacht
zu untersuchen. Denken Sie auch an § 164 | 2 BGB (Stellvertretung bei unternehmensbezogenen
Geschaften). Wenn der Einwand ,das durfte der Stellvertreter aber nicht machen® auftaucht, sollten

Sie an die Abgrenzung zwischen falsus procurator und Missbrauch der Vertretungsmacht denken.

Bei Unklarheiten (ber die Wirksamkeit einer Stellvertretung wird der Sachverhalt in den
Examensklausuren oft um Probleme der Streitverkiindung nach 88§ 72 ff. ZPO  angereichert. I.d.R.
wird der Geschaftsgegner erst gegen den vermeintlich Vertretenen geklagt und dabei dem
vermeintlichen Vertreter den Streit verkiindet haben. Bei Misserfolg im Vorprozess wird dieser sich
dann in einem Folgeprozess an den vermeintlichen Vertreter halten und diesen nach § 179 | BGB in

Anspruch nehmen. Denken Sie in diesen Fallen an die Interventionswirkung der 88 74 1ll, 68 ZPO.
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2.) Probleme bei den Einwendungen

In Examensklausuren tauchen haufig Probleme mit Formerfordernissen auf. Insbesondere geht es oft
um die Frage, ob Nebenabreden der Form des Hauptgeschéftes (z.B. § 311 b | 1 BGB) bedurfen.
Das Formerfordernis erstreckt sich nach der Rspr. auf alle Abreden, aus denen sich nach dem
Parteiwillen der Vertragsinhalt zusammensetzen soll (Palandt/Heinrichs § 125 Rn. 7). Abreden, von
denen anzunehmen ist, dass die Parteien auch ohne sie den Vertrag abgeschlossen hatten, sind
analog § 139 BGB formfrei (Palandt/Heinrichs § 125 Rn. 7). Gleiches gilt fir Anderungen und
Erganzungen des Vertrags. Beachten Sie, dass die Aufhebung eines formbedirftigen

Rechtsgeschaftes dagegen grds. formlos mdéglich ist (Ausnahme: 8§ 2290 IV, 2351 BGB).

Wenn im Examen § 134 BGB eine Rolle spielt, dann wird von lhnen nicht auswendig Gelerntes
abgefragt. Sie sollen zeigen, dass Sie die Systematik beherrschen. Sie miissen dann stets priifen, ob
nach Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes gerade die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts gewollt ist
(BGHZ 71, 358 ff.). Dabei ist der Inhalt des Rechtsgeschéafts mafligeblich, nicht die Art und Weise des
Zustandekommens. Richtet sich das Verbot gegen beide Vertragspartner, ist grds. die Nichtigkeit
nach § 134 BGB anzunehmen. Examensrelevantes Beispiel ist der Verstol3 gegen das SchwarzArbG,
gegen § 284 StGB (Verbotenes Gliicksspiel) oder gegen das BUrIG. Kein Verbotsgesetz ist nach der
Rspr. z.B. das Ladenschlussgesetz. Ein weiterer wichtiger Anwendungsfall von § 134 BGB in den
Examensklausuren war bislang der Verstol3 gegen das RBerG in den sog. Treuhandféllen (vgl. BGH
WM 2007, 731 ff.; BGH NJW 2007, 1130 f.). Diese Rspr. wird wohl angesichts der Neuregelung des
Rechtsdienstleistungsgesetzes (RDG), welches zum 01.07.2008 in Kraft getreten und das RBerG
abgelost hat, zuklnftig nicht mehr anwendbar sein, da die Téatigkeit des Treuhénders keine
Rechtsdienstleistung i.S.d. 8 2 | RDG darstellen und daher erlaubnisfrei sein dirfte (Argument:

Wortlaut der Norm; Begriindung des Regierungsentwurfs).

Auch Fragen der Anfechtung einer WE nach 88 119 ff. BGB sind durchaus examensrelevant. Ist
durch eine erfolgreiche Anfechtung das Grundgeschaft zerstort, werden bereits ausgetauschte
Leistungen nach 8§ 812 ff. BGB wieder riickabgewickelt. Nur wenn die Anfechtung auch das abstrakte
Erfullungsgeschéft betrifft (wegen des Abstraktionsprinzips selten, nur bei Fehleridentitat), gelten die
8§ 985 ff. BGB vorrangig. Zum Teil ist die Anfechtung im Klausursachverhalt auch nur beim genauen
Lesen erkennbar bzw. beim noch genaueren Lesen gar nicht durchgreifend. Denn Sie sollten
bedenken, dass in der Klausur nicht immer ausdriicklich die Begriffe »Anfechtung« oder »anfechten«
fallen. Ggf. mussen Sie durch Auslegung des Parteivortrags herausfinden, ob eine Anfechtung gewollt
ist oder ob die Partei z.B. nur Gewahrleistungsrechte geltend machen will. Es kann aber auch sein,
dass Sie z.B. eine ausdriickliche Anfechtungserklarung des Kaufers mangels Eingreifen einer
Anfechtungsmaoglichkeit als Ricktrittserklarung auslegen oder umdeuten mussen (vgl. z.B. BGH NJW
2006, 2839 ff.).

Bei der Erfullung eines Anspruches nach § 362 BGB kommt es teilweise zu Besonderheiten.
Beachten Sie hier z.B. die Regelung von § 270 | BGB bei der Erfullung von Geldschulden (Schuldner
tragt die Transport- u. Ubermittlungsgefahr, vgl. AG Kéin NJW 2006, 1600: Einwurf von Bargeld in

Briefkasten reicht nicht aus). Auch bei der Frage des Eintritts des Verzuges spielt die Erfullung bzw.
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Leistungshandlung eine entscheidende Rolle. Fur den in Examensklausuren sehr beliebten Fall der
Uberweisung oder Zahlung durch Scheck sollten Sie Folgendes beachten: Erfiillung tritt grds. erst mit
Gutschrift auf dem Konto des Glaubigers ein (Palandt/Grineberg § 362 Rn. 9). Der Verzug tritt aber
bereits dann nicht ein, wenn die Leistung bewirkt ist. Fir Geldschulden als Schickschulden gelten
dann 88 269 |, 270 IV BGB, nach denen bereits die rechtzeitige Leistungshandlung
verzugsbeendigend ist. Eine rechtzeitige Leistungshandlung liegt vor, wenn der Schuldner das zur
Ubermittlung des Geldes seinerseits Erforderliche getan hat (BGHZ 44, 179 ff.; Palandt/Heinrichs §
270 Rn. 6). Bei Zahlung durch Bankiiberweisung ist dies zu bejahen, wenn der Uberweisungsauftrag
vor Fristablauf bei dem Geldinstitut eingeht und auf dem Konto Deckung vorhanden ist
(Palandt/Heinrichs a.a.O.). Die ggf. erst Tage spater erfolgende Gutschrift auf den Konto des
Glaubigers ist dann jedenfalls fiir den Verzug irrelevant. Bei der Zahlung durch Scheck kommt es auf
den Zeitpunkt der Absendung des Schecks an (Palandt/Heinrichs, a.a.0.). Bei der Zahlung durch
Online-Banking kann entweder auf den Zeitpunkt des Abschickens der Online-Uberweisung oder auf
den Zeitpunkt der Abspeicherung der empfangenen Email auf dem Server der Bank abgestellt
werden, wobei zwischen beiden Zeitpunkten ohnehin nur wenige Sekunden/Minuten liegen. Auf
Vorlage des OLG Kdln hat der EUGH zu beidseitigen Handelsgeschéaften vor kurzem entschieden,
dass bei Zahlungen durch Bankiberweisung der Verzug nur dann nicht eintritt, wenn der geschuldete
Betrag dem Konto des Glaubigers rechtzeitig gutgeschrieben ist (vgl. EuUGH WM 2008, 678 ff.;
Argument; Sonst Unvereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 Buchstabe c Ziffer ii der Richtlinie 2000/35/EG). Es
bleibt abzuwarten, ob die Rspr. diese Entscheidung auch auf den nichtunternehmerischen Verkehr

ausdehnt.

Sind bei der Zahlung einer Summe mehrere Forderungen des Schuldners offen, ergibt sich in einigen
Klausuren das Problem der Tilgungsbestimmung (auf welche Forderung wird bezahlt? Kann die

Tilgungsbestimmung angefochten oder nachtraglich gedndert werden?).

Erfullt werden kann auch durch Aufrechnung nach 8§ 387 ff. BGB. Die Aufrechnung kann in einem
Prozess in zwei »Grundspielarten« erfolgen: Von einer Primaraufrechnung spricht man, wenn der
Beklagte den Tatsachenvortrag zur Klageforderung nicht bestreitet. In diesen Féllen geht der Streit
der Parteien — abgesehen von mdglichen unterschiedlichen Rechtsauffassungen zur Klageforderung —
ausschlielBlich um das Bestehen der Gegenforderung des Beklagten. Eine Eventualaufrechnung
(Hilfsaufrechnung) liegt vor, wenn der Beklagte den Tatsachenvortrag zur Klageforderung bestreitet
und sich mit seiner Aufrechnung nur hilfsweise zur Wehr setzt (vgl. im Einzelnen Kaiser
Zivilgerichtsklausur, Rn. 475 f.). Die Aufrechnung nach Rechtshangigkeit fihrt dann zu der ganzen
Bandbreite der mdoglichen Erledigungserklarungen (teilweise oder vollstandige, einseitige oder
Ubereinstimmende). Lesen Sie zu den sich daraus ergebenden prozessualen Problemen: Kaiser
Zivilgerichtsklausur, Rn. 430 ff. Die Erfullung nach Beendigung des Prozesses wahrend der

Zwangsvollstreckung spielt dagegen bei Vollstreckungsgegenklagen nach § 767 ZPO eine Rolle.

Auch Aspekte des Ricktritts nach 8§ 323 ff. BGB sind beliebt. Neben der sauberen Prifung des
Rucktrittsgrundes (bei einem Kaufvertrag in Kombination mit 8§ 433, 434, 437 BGB) geht es in einigen
Klausuren auch um die Frage der Abholung der zuriickzugewahrenden Sache. Der Anspruch des

Rucktrittsglaubigers auf Abholung durch den Ricktrittsgegner ergibt sich nach h.M. zumindest dann
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aus 88 346 |, 1004 BGB, wenn der Rucktrittsglaubiger ein berechtigtes Interesse an der
Abholung/Riicknahme hat (was bis auf »Kleinteile« praktisch immer der Fall sein wird), vgl. BGH NJW
1983, 1479 ff. Der ortliche Gerichtsstand fir diesen Anspruch ergibt sich dann aus § 29 ZPO i.V.m. §
269 | BGB und ist grds. der Wohnort des Riicktrittsglaubigers. Dieser Gerichtsstand gilt auch fir den
Ruckzahlungsanspruch (Argument: Notwendigkeit eines einheitlichen Erfillungsortes, vgl. BGHZ 87,
104 ff.). Wenn sich der Riucktrittsschuldner weigert, sind die anfallenden Abtransport- und/oder
Verwahrungskosten nach 88 280 Il, 286 | BGB zu ersetzen. Die Rechtsfolgen eines gesetzlich
normierten oder vertraglich vereinbarten Ricktritts sind in 88 346 ff. BGB geregelt (Umwandlung des
Vertrages in ein Ruckgewahrschuldverhaltnis). V.a. zu § 346 II, Il BGB werden immer wieder

Klausuren gestellt.

Die Einrede aus Treu und Glauben gem. § 242 BGB spielt in Assessorklausuren eine groRere Rolle
als im Referendarexamen.

Relevant sind hier vor allem:

e Der Missbrauchseinwand, d.h., die Geltendmachung des Anspruchs im Prozess, verstofdt
gegen Treu und Glauben.

« Der dolo-agit-Einwand, d.h., es besteht die Pflicht des Klagers zur alsbaldigen Rickgewahr
des eingeklagten Gegenstandes, z.B. als Schadensersatz oder aus §§ 812 ff. BGB.

< Der Einwand des venire contra factum proprium.

« Der Einwand der Verwirkung.

Sie brauchen hier im Prinzip nichts auswendig zu lernen, da in den meisten Falle bereits das
Erkennen eines dieser Fallgruppen fir eine gute Note ausreicht. Wenn in der Klausur § 242 BGB von
Belang ist, ziehen Sie die Kommentierung des Palandt zu Rate. Dort werden Sie genug Stoff fir lhre
Argumentation finden. Die Hauptsache ist, dass die § 242 BGB erkennen und ansprechen! Wenn sich
eine Partei auf Treu und Glauben beruft, sollten Sie in jedem Fall etwas zu diesem Problem in den
Entscheidungsgriinden (oder im Gutachten im Rahmen der Anwaltsklausur) schreiben, auch wenn der

Einwand offensichtlich ins Leere geht. Das missachten viele.

Ein wichtiges Beispiel fir den Einwand des »venire contra factum proprium« ist die Geltendmachung
von Schadensersatz fir die Verletzung bei sportlichen Wettbewerben mit nicht unerheblichem
Gefahrenpotential und festen Regeln (z.B. FuRball, Boxen, Autorennen), vgl. dazu BGH NJW-RR
2006, 672 ff., OLG Stuttgart NJW-RR 2000, 1044; PWW/Schaub § 823 Rn. 158. Ein weiterer wichtiger
Anwendungsbereich von 8§ 242 BGB ist die Frage der Mithaftung des KIlagers einer
Drittwiderspruchsklage nach 8§ 771 ZPO fir die Schuld des Zwangsvollstreckungsschuldners. Der
Einwand des § 242 BGB greift z.B., wenn der Klager nach § 128 HGB oder § 765 BGB fir die titulierte
Forderung mithaftet oder wenn der Beklagte an dem gepfandeten Gegenstand ein vorrangiges
Pfandrecht hat. SchlieBlich spielt § 242 BGB auch als echte Anspruchsgrundlage in
Assessorklausuren eine Rolle. I1.d.R. wird es sich dabei um die Falle eines Auskunftsanspruchs
handeln, der oft im Wege einer Stufenklage nach § 254 ZPO geltend gemacht wird (vgl.
Palandt/Heinrichs § 261 Rn. 8 ff.). Drei wichtige Anwendungsfalle von § 242 BGB sind in diesem

Zusammenhang der Auskunftsanspruch des Maklers gegen seinen Vertragspartner hinsichtlich des
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von ihm vermittelten Geschéfts, der Auskunftsanspruch des Geschadigten gegen den Schéadiger zur
Bezifferung des Schadens und der Auskunftsanspruch des Nacherben gegen den nicht befreiten
Vorerben. Weitere Anwendungsfélle kdnnen Sie dem Palandt bei § 261 BGB entnehmen. Wichtig ist
nur, dass Sie an 8 242 BGB als Anspruchsgrundlage denken, nicht zuletzt auch bei der »Notfall-

Lésung« (Kaiser Zivilgerichtsklausur, Rn. 518 ff.).
Weitere Ausfihrungen dazu und zu den anderen Problemen des materiellen Zivilrechts, die immer

wieder in Examensklausuren auftauchen, finden Sie in unserem Lehrbuch ,Materielles Zivilrecht im

Assessorexamen”, welches bereits in 3. Auflage im Luchterhandverlag erschienen ist.
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