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I. Einführung

Nachdem die Anwendungsfälle der Drittschadensliquidation über Jahr-
zehnte geklärt erschienen, hat der BGH das Rechtsinstitut nunmehr zur Be-
wältigung einer Fallkonstellation im Pachtrecht herangezogen, die sich einer 
Zuordnung innerhalb der bewährten Fallgruppen zu entziehen scheint.1 Eine 
Renaissance der Drittschadensliquidation kündigt sich an. Den damit einher-
gehenden Rechtsunsicherheiten will der vorliegende Beitrag entgegentreten. Er 
nimmt im ersten Schritt eine Konkretisierung der zivilrechtlichen Gefahrenbe-
griffe vor und damit einhergehend eine Kategorisierung innerhalb und außer-
halb der Fallgruppe der obligatorischen Gefahrentlastung. Im zweiten Schritt 
werden alternative Lösungswege zur Drittschadensliquidation beleuchtet. Als 
Königsweg erweist sich die Gesamtschuld, mithilfe derer die dogmatischen 

1  BGH v. 14.01.2016 – VII ZR 271/14 – NJW 2016, 1089–1091.
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und praktischen Nachteile der Drittschadensliquidation überwunden werden 
können. Die Drittschadensliquidation verliert ihre Existenzberechtigung.

II. Die Heranziehung der Drittschadensliquidation  
im Miet- und Pachtrecht

Der BGH hat den Anwendungsbereich der Drittschadensliquidation auf 
das Miet- und Pachtvertragsrecht ausgedehnt.2 Ausgangspunkt ist ein Fall 
der Verpachtung einer Industriehalle zur Verarbeitung von Geflügelfleisch. 
Der Eigentümer ließ die Industriehalle um zwei Produktionslinien erwei-
tern und beauftragte mit der Planung und Überwachung dieser Arbeiten ei-
nen Architekten. Im Zuge der Erweiterung wurde der Hallenfußboden der 
beiden neuen Produktionslinien beschädigt. Die notwendige Sanierung 
nahm der Pächter vor, da er nach § 5 Satz 3 des Pachtvertrages „alle während 
der Pachtzeit erforderlichen Ausbesserungen und Erneuerungen rechtzeitig 
und ordnungsgemäß auszuführen und zu zahlen“ hatte. Nach Durchfüh-
rung der Sanierung verklagte der Eigentümer den Architekten wegen unzu-
reichender Aufsicht der Baumaßnahme auf Schadensersatz in Höhe der beim 
Pächter angefallenen Sanierungskosten. Einen solchen Anspruch lehnten die 
Vorinstanzen mangels ersatzfähigen Schadens des Eigentümers ab.3 Demge-
genüber sieht der BGH sich zum Rückgriff auf die Drittschadensliquidation 
veranlasst. Der Eigentümer sei berechtigt, den Schaden, den der Pächter er-
litten habe, seinerseits zu liquidieren.4

III. Bewertung und Zuordnung innerhalb der  
klassischen Fallgruppen

Die Entscheidung des BGH erscheint im Ergebnis verständlich. Es ist nicht 
einsichtig, weshalb eine interne Sanierungsverpflichtung des Pächters gegen-
über dem Eigentümer den für den Schaden verantwortlichen Architekten ent-
lasten soll mit der Folge, dass der Pächter auf den Kosten der Sanierung sit-
zen bleibt. Praktisch und dogmatisch überzeugt die Entscheidung hingegen 
nicht. Der Drittschadensliquidation mangelt es bis heute an einer tragfähigen 
Rechtsgrundlage. Es handelt sich um eine freie Rechtsfortbildung für zudem 

2  BGH NJW 2016, 1089 (1089 ff.).
3  LG Oldenburg v. 04.04.2014 – 6 O 1716/10 und OLG Oldenburg v. 04.11.2014 – 2 

U 36/14.
4  BGH NJW 2016, 1089 (1090).
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gänzlich heterogene Fallgruppen.5 Die Drittschadensliquidation belastet den 
Geschädigten darüber hinaus mit den Risiken einer Schadensabwicklung über 
den Vertragspartner, anstatt ihm einen direkten Ausgleichsanspruch gegen 
den verantwortlichen Schädiger zu gewähren. Eine kritische Analyse ist da-
her angebracht. Diese konzentriert sich auf die Fallgruppe der obligatorischen 
Gefahrentlastung. Während nämlich die übrigen Fallgruppen der mittelbaren 
Stellvertretung und der Obhutsfälle bereits anhand der bestehenden Regelun-
gen des Vertragsrechts sachgerecht zu bewältigen sind,6 lässt sich dies von der 
Fallgruppe der obligatorischen Gefahrentlastung nicht behaupten. Hier erge-
ben sich zudem erstaunliche Parallelen zur Ausgangsentscheidung des BGH,7 
weshalb ihre Untersuchung in diesem Kontext naheliegt.

IV. Zivilrechtliche Gefahrenbegriffe im allgemeinen  
Schuldrecht und Kaufrecht

Innerhalb der Fallgruppe der obligatorischen Gefahrentlastung ergeben 
sich bereits erhebliche Unterschiede zwischen Kaufrecht und Werkvertrags-
recht, was die zeitliche Abfolge von Gefahr- und Eigentumsübergang sowie 
die Person des Geschädigten anbelangt. Während in den kritischen Fällen im 
Kaufrecht der Gläubiger in Person des Käufers geschädigt ist, handelt es sich 
im Werkvertragsrecht um den Schuldner in Person des Unternehmers. Beide, 
Käufer wie Unternehmer, sind noch nicht bzw. nicht mehr Eigentümer des 
Vertragsobjekts, was einen Schadensausgleich neben der vertraglichen Ebene 
auf deliktsrechtlicher Ebene ausschließt und die Drittschadensliquidation ins 
Leben ruft.

Am Ausgangspunkt der Drittschadensliquidation erscheint bereits der zi-
vilrechtliche Gefahrenbegriff als klärungsbedürftig. Die Begriffskategorien 
von Leistungsgefahr, Gegenleistungsgefahr, Sachgefahr, Gefahr des zufälli-
gen Untergangs und obligatorischer Gefahrentlastung verschwimmen im Zi-
vilrecht zu einem diffusen Gefahrenbegriff. Es mangelt an einer präzisen nor-

5  Näher zur Entstehungsgeschichte der Drittschadensliquidation und ihren Fall-
gruppen Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl. 2003, § 8 I–III (S. 455 ff.).

6  Ausführlich dazu Stamm, Regreßfiguren im Zivilrecht, Berlin 2000, S. 312 ff. und 
320 ff., sowie zur Entbehrlichkeit bei den Obhutsfällen auch Luther, AcP 2013, 572 
(593 ff.); umgekehrt für eine Ausdehnung der Drittschadensliquidation plädiert Weiß, 
JuS 2015, 8 (12 f.).

7  Auf diesen Zusammenhang haben bereits Weiss, NJW 2016, 1091 (1092), und Steffen/
Lüders, NZBau 2016, 484 (487), hingewiesen, ohne aber eine Einordnung in diese Fall-
gruppe vorzunehmen. Der BGH enthält sich jeglicher Zuordnung und will damit offen-
sichtlich von einer neuen Fallgruppe ausgehen.
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mativen Zuordnung im Geflecht der Leistungsstörungen, einer begrifflichen 
Konkretisierung sowie einer Abgrenzung voneinander.8 Die diesbezügliche 
Untersuchung widmet sich im Folgenden in der Verbindung von allgemeinem 
und besonderem Schuldrecht zunächst dem Kaufrecht, bevor Rückschlüsse 
für das Werkvertragsrecht sowie das Miet- und Pachtvertragsrecht gezogen 
werden.

1. Zuordnung von Leistungsgefahr und Gegenleistungsgefahr  
zur Unmöglichkeit

Zu den klassischen Anwendungsfällen der Drittschadensliquidation wer-
den die Gefahrtragungsfälle der §§ 446, 447 BGB gezählt.9 Die Vorschriften 
regeln die Preisgefahr in Abgrenzung zur Leistungsgefahr. Letztere beschreibt 
das Risiko, dass der Gläubiger seine Leistung (nicht mehr) erhält,10 erstere 
das Risiko, dass der Schuldner seine Gegenleistung (nicht mehr) erhält.11 Die 
Leistungsgefahr bezieht sich dabei auf die Leistungsstörung in Form der Un-
möglichkeit.12 Es geht um den Untergang des primären Erfüllungsanspruchs 
gemäß § 275 BGB. Alle anderen Leistungsstörungen bewirken erhöhte Leis-
tungspflichten des Schuldners, liegen also in seiner Risikosphäre. Einfluss auf 
die Gefahrtragung im hier definierten Sinne haben sie nicht.

Spiegelbildlich zur Unmöglichkeit der Leistungspflicht ordnet § 326 I 1 
BGB den Untergang des Anspruchs auf die Gegenleistung an. Dies entspricht 
dem Synallagma und der wechselseitigen Zuordnung von Leistungs- und Ge-
genleistungsgefahr auf Gläubiger und Schuldner.13 In Durchbrechung dieser 
Risikoverteilung ordnen die §§ 446, 447 BGB einen Übergang der Gegenleis-
tungsgefahr, im Kaufrecht konkret der Preisgefahr, auf den Gläubiger an. Das 
Gesetz spricht hier von der Gefahr des „zufälligen Untergangs“ oder der „zu-
fälligen Verschlechterung“ der Kaufsache. Diese Begriffe sind von der Leis-
tungs- und Gegenleistungsgefahr zu unterscheiden, denen eine vergleich-
bare Einschränkung im Rahmen der §§ 275, 326 I 1 BGB fremd ist. Die Vor-

  8  Eine instruktive Darstellung der verschiedenen Begriffe für die juristische Aus-
bildung findet sich bei Coester-Waltjen, Jura 2006, 829 ff., und Jura 2007, 110 ff., ohne 
dass freilich eine vertiefende normative Zuordnung vorgenommen würde.

  9  BGH NJW 1963, 2071 (2074); Büdenbender, NJW 2000, 986 (988); Ebert, in: 
Erman, BGB, 14. Aufl. 2014, vor §§ 249, Rn. 128; Oetker, in: Münchener Kommentar 
BGB, 7. Aufl. 2016, § 249, Rn. 299 ff.

10  Faust, in: Beck’scher Online-Kommentar BGB, Stand: 01.08.2014, § 446, Rn. 11.
11  Coester-Waltjen, Jura 2007, 110 (110); Faust, in: Beck’scher Online-Kommentar 

BGB (Fn. 10), § 446, Rn. 12.
12  Coester-Waltjen, Jura 2006, 829 (830).
13  Dauner-Lieb, in: Nomos-Kommentar BGB, 3. Aufl. 2016, § 326, Rn. 1; Emme-

rich, JuS 2004, 77 (77).
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schriften beziehen sich auf die allgemeine Konstellation der Unmöglichkeit 
der Hauptleistungspflicht, unabhängig vom etwaigen Verschulden einer Ver-
tragspartei. Zugleich beschränken sie sich auf die Unmöglichkeit, gelten also 
nicht für die Konstellation der „Verschlechterung“ der Kaufsache. Bereits an 
dieser Stelle deutet sich an, dass die Anwendungsfelder der §§ 275, 326 I 1 
BGB einerseits und der §§ 446, 447 BGB andererseits recht heterogen ausfal-
len, anders als es die geläufige Terminologie zum zivilrechtlichen Gefahren-
begriff glauben lässt. Im Rahmen der §§ 446, 447 BGB ist insbesondere zwi-
schen der Gefahr des „zufälligen Untergangs“ und der Gefahr der „zufälligen 
Verschlechterung“ zu differenzieren, da unterschiedliche Leistungsstörungen 
betroffen sind.

2. Die Gefahr des „zufälligen Untergangs“

Die Gefahr des „zufälligen Untergangs“ kennzeichnet die Unmöglichkeit 
der Leistungspflicht, die von keiner Vertragspartei zu vertreten ist.14

a) §§ 446 S. 1, 1. Fall, 447 BGB als Sonderfall zur Gefahrtragung  
bei Unmöglichkeit

Ab dem Zeitpunkt der Übergabe bzw. Auslieferung der Kaufsache bewir-
ken §§ 446 S. 1, 1. Fall, 447 BGB abweichend von § 326 I 1 BGB einen Über-
gang der Preisgefahr mit der Folge, dass der Käufer bei Realisierung der Ge-
fahr des Untergangs der Kaufsache zur Entrichtung des Kaufpreises verpflich-
tet bleibt. Im Kern geht es dabei allein um den Ausschluss eines Verschuldens 
des Schuldners. Denn bei Verschulden des Gläubigers tritt der Übergang der 
Preisgefahr bereits gemäß § 326 II 1, 1. Fall BGB als Ausnahme zu § 326 I 1 
BGB ein. Aufgrund des Verschuldens des Gläubigers spielt es hier auch keine 
Rolle, ob der Kaufgegenstand vor oder nach Übergabe bzw. Auslieferung un-
tergeht, solange nur mangels Übereignung noch keine Erfüllung der Leis-
tungspflicht eingetreten ist.15 Ist eine Übereignung hingegen bereits erfolgt, 
ist ein Untergang des Leistungsanspruchs gemäß § 275 BGB nicht mehr denk-
bar und § 326 I 1 BGB gelangt bereits anfänglich nicht zur Anwendung.16

14  Berger, in: Jauernig, 16. Aufl. 2015, § 446, Rn. 8; Westermann, in: Münchener 
Kommentar BGB, 7. Aufl. 2016, § 446, Rn. 10.

15  Nach Ernst, Sachmängelhaftung und Gefahrtragung, Festschrift für Ulrich 
Huber, Tübingen 2006, S. 165 (223), kann man den Fortbestand des Kaufpreisan-
spruchs auf § 446 BGB stützen oder darauf, dass der Käufer für den Untergang gemäß 
§ 326 II 1, 1. Fall BGB verantwortlich ist.

16  Denkbar bleibt die Konstellation, dass infolge eines Mangels eine fortbestehende 
Nacherfüllungsverpflichtung durch einen daran anschließenden vom Gläubiger ver-
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b) Unterscheidung zwischen Gefahrtragung und Zufälligkeit

Der Begriff des „zufälligen Untergangs“ ist zu eng gegriffen, um die Aus-
nahmefälle von § 326 I 1 BGB zu kennzeichnen, zumal der Sonderfall des 
Annahmeverzuges des Gläubigers bereits § 326 II 1 BGB zugewiesen ist. Die 
Vorschriften der §§ 446, 1. Fall, 447 BGB sowie § 326 II 1 BGB ließen sich 
nun derart vereinheitlichen, dass § 326 I 1 BGB nicht gilt, der Verkäufer also 
den Kaufpreisanspruch behält, wenn der Untergang der Kaufsache vom Käu-
fer verschuldet ist oder der Untergang erst nach Übergabe bzw. Auslieferung 
ohne Verschulden des Verkäufers eintritt. Ist der Untergang hingegen vom 
Verkäufer verschuldet, verbleibt es bei der allgemeinen „Gefahrtragungsre-
gel“ des § 326 I 1 BGB und der Verkäufer verliert seinen Kaufpreisanspruch.

Diese Überlegungen demonstrieren, dass die Gefahrtragung nichts mit ei-
ner Zufälligkeit im Sinne einer Verschuldensunabhängigkeit zu tun hat. Sie 
kann dies definitionsgemäß und begriffsnotwendig auch nicht, da das Un-
tergangsrisiko im Sinne der Unmöglichkeit die primäre Erfüllungsebene des 
Vertrages betrifft und gemäß § 275 BGB verschuldensunabhängig ausgestaltet 
ist. Dies ist zu unterscheiden von der vertraglichen Sekundärebene, die hin-
sichtlich des Schadensersatzes verschuldensabhängig ausgestaltet ist.

c) Normativer Rückbezug zur Vermeidung der begrifflichen 
Verselbstständigung

Es ist festzustellen, dass die Verselbstständigung des Begriffs des zufälligen 
Untergangs losgelöst von §§ 446 S. 1, 1. Fall, 447 BGB nicht nur in eine begriff-
liche Sackgasse, sondern zu einer mehr als irreführenden Tendenz führt, die 
Gefahrtragung im Sinne von Leistungs- und Gegenleistungsgefahr verschul-
densunabhängig interpretieren zu wollen.17 Es bewahrheitet sich, dass die zi-
vilrechtlichen Gefahrenbegriffe über ihren gesetzlichen Bezugspunkt hinaus 
weder zur Normsetzung noch zur Argumentation geeignet sind. Der Verzicht 
auf diese Begrifflichkeiten und die Rückführung auf die zugrunde liegenden 
Vorschriften ist dringend angeraten, um einer unsäglichen Verselbstständi-
gung entgegenzuwirken.

schuldeten Untergang der Kaufsache unmöglich wird. Hierfür ist § 326 I 1 BGB jedoch 
bereits gemäß § 326 I 2 BGB ausgeschlossen.

17  Im Sinne einer derart verschuldensunabhängigen Interpretation äußern sich 
Grunewald, in: Erman (Fn. 9), § 446, Rn. 10, und Westermann, in: Münchener Kom-
mentar BGB (Fn. 14), § 446, Rn. 2.
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d) Die kaufrechtliche Übergabe als Rechtfertigung  
für die Ausdifferenzierung der §§ 446, 447 BGB

Das getrennte Regelungskonzept von § 326 II BGB und §§ 446, 447 BGB 
erklärt sich aus dem Umstand der Übergabe als Spezifikum des Kaufver-
trags.18 Dass sodann im Rahmen der §§ 446, 447 BGB nicht nur die Konstella-
tion des Verschuldens seitens des Käufers ausgeschlossen ist, die bereits über 
§ 326 II BGB erfasst ist, sondern auch diejenige des Verschuldens seitens des 
Verkäufers, leitet sich aus der bereits angesprochenen Einsicht ab, dass in der 
letztgenannten Konstellation keine Veranlassung besteht, dem Verkäufer den 
Kaufpreisanspruch zu belassen, es also sinnvollerweise bei der Grundsatzre-
gel des § 326 I 1 BGB verbleibt, unabhängig davon, ob der Untergang vor oder 
nach Übergabe bzw. Ablieferung erfolgt.

3. Die Gefahr der „zufälligen Verschlechterung“

Der Begriff der „zufälligen Verschlechterung“ kennzeichnet im Unterschied 
zum „zufälligen Untergang“ nicht die Leistungsstörung der Unmöglichkeit, 
sondern eine solche der Gewährleistung. Daran anschließend ist eine „Gefahr“ 
der „Verschlechterung“, sei sie zufällig bedingt, sei sie verschuldet bedingt, de-
finitionsgemäß nicht vorstellbar. Der Gefahrenbegriff knüpft allein an die Leis-
tungsstörung der Unmöglichkeit an.

a) Ausschlussverhältnis von Gefahr und Verschlechterung

Der Verdacht, dass Gefahr und Verschlechterung einander terminologisch 
ausschließen und die §§ 446 S. 1, 2. Fall, 447 BGB insoweit ins Leere gehen, 
erhärtet sich, wenn man im Rahmen des Gewährleistungsrechts die maßgeb-
liche Vorschrift des § 434 I 1 BGB in den Blick nimmt. Nach dieser Vorschrift 
endet die Leistungspflicht des Schuldners zur Nacherfüllung bereits ab dem 
Zeitpunkt der Übergabe bzw. Auslieferung der Kaufsache. Für später ein-
tretende Verschlechterungen der Kaufsache trifft den Verkäufer aus § 433 I 2 
BGB keine Leistungspflicht mehr. Die Frage einer sich anschließenden Ge-
fahrtragung für die Verschlechterung der Kaufsache stellt sich nicht mehr.19 
Der Vergütungsanspruch ist von diesbezüglichen Störungen entkoppelt.

18  Aus den Protokollen, Mugdan Band II, S. 771, ergibt sich allerdings, dass der 
Gesetzgeber § 446 S. 1 BGB (damals § 463 I 1) für eine bloße Wiederholung des § 326 I 
BGB (damals § 368) hielt. Zur Begründung führte der Gesetzgeber an, „daß es wün-
schenswerth erscheine, diese wichtige Bestimmung in konkreter Gestaltung bei einem 
so praktischen Institute, wie es der Kauf sei, besonders auszusprechen.“

19  So im Ergebnis treffend, wenngleich eben terminologisch missverständlich, weil 
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b) Leerlauf der §§ 446 S. 1, 2. Fall, 447 BGB mangels 
Nacherfüllungspflicht nach Gefahrübergang

Die „Gefahr“ der Verschlechterung nach Übergabe bzw. Auslieferung der 
Kaufsache erweist sich gewährleistungsrechtlich als nullum. Erfasst wird al-
lein noch die Beschädigung der Kaufsache nach Gefahrübergang, was eine 
vertragliche Haftung des Verkäufers aus §§ 280 I, 241 II BGB wegen Verlet-
zung einer Nebenleistungspflicht sowie eine deliktsrechtliche Haftung aus-
lösen kann,20 jedoch in keinem Zusammenhang mehr mit der Gewährleis-
tung im Sinne einer „zufälligen Verschlechterung“ steht. Das vorzeitige Ende 
der Nacherfüllungspflicht steht insoweit im Gegensatz zur Hauptleistungs-
pflicht, der Übereignung der Kaufsache, die erst mit der Erfüllung erlischt 
und damit endet.

Nicht anders als in Bezug auf den „Untergang“ fällt hinsichtlich der „Ver-
schlechterung“ auf, dass die „Zufälligkeit“ für die §§ 446, 447 BGB nicht 
maßgeblich ist. § 434 I 1 BGB nimmt zur Konkretisierung der Gewährleis-
tungsverpflichtung allein auf den in §§ 446, 447 BGB definierten Zeitpunkt, 
nicht aber auf die „Zufälligkeit“ der Verschlechterung Bezug. Würde der Ver-
käufer nach Gefahrübergang eine Verschlechterung der Kaufsache verursa-
chen, bliebe er von der Nacherfüllungspflicht befreit, könnte also unverändert 
den Kaufpreis verlangen, wäre hingegen wegen einer begleitenden Vertrags-
pflichtverletzung sowie aus etwaigem Delikt zum Schadensersatz verpflich-
tet. Nicht anders behält der Verkäufer den Kaufpreisanspruch, wenn der 
Käufer die Kaufsache nach Gefahrübergang beschädigt, sei es verschuldet, 
sei es unverschuldet. Letztlich kann nach Gefahrübergang mangels Nach-
erfüllungspflicht keine Leistungsstörung mehr eintreten, sei sie nun „zufäl-
lig“ verursacht oder von einer Vertragspartei verschuldet, die Einfluss auf das 
Synallagma haben würde. § 326 I 1 BGB ist mangels Unmöglichkeit nicht ein-
schlägig, weshalb die §§ 446 S. 1, 2. Fall, 447 BGB diesbezüglich keine Aus-
nahmeregelung treffen können. Die für die Gewährleistung allein einschlä-
gige Regelung des § 326 I 2 BGB gelangt ihrerseits nicht zur Anwendung, da 
sie sich systemimmanent allein auf die Fälle der Verschlechterung der Kauf-
sache vor Gefahrübergang bezieht.

Im Ergebnis gehen die Regelungen zur „zufälligen Verschlechterung“ nach 
Gefahrübergang ins Leere. Man muss sich daher nicht wundern, dass die klas-

von der Gefahrtragung ausgehend, formuliert Beckmann, in: Staudinger, BGB 2013, 
§ 446, Rn. 5: „Hinsichtlich der in § 446 angesprochenen zufälligen Verschlechterung 
vollzieht sich der Übergang der Gefahr dadurch, dass bei Verschlechterung des Kauf-
gegenstands nach Gefahrübergang ein Sachmangel gem. § 434 nicht begründet wird.“ 
Ähnliche Ausführungen finden sich bei Ernst (Fn. 15), S. 165 (225 f.).

20  Zur deliktsrechtlichen Bewertung s. noch gesondert unter VIII 4.
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sischen Fälle der obligatorischen Gefahrentlastung zu §§ 446, 447 BGB stets 
Konstellationen des Untergangs, nicht aber der Verschlechterung der Kauf-
sache betreffen.21 Die letztgenannten Fälle sind systemimmanent ausgeschlos-
sen. Endet die Nacherfüllungspflicht bereits mit Gefahrübergang, so stellen 
die §§ 446 S. 1, 2. Fall, 447 BGB allenfalls deklaratorisch klar, dass der Kauf-
preisanspruch durch eine nachträgliche Verschlechterung der Kaufsache un-
berührt bleibt.22

c) Gesteigerte Leistungspflicht vor Gefahrübergang

Schlussendlich lässt sich den §§ 446, 447 BGB im Umkehrschluss entneh-
men, dass der Verkäufer für eine Verschlechterung der Kaufsache vor Gefahr-
übergang verantwortlich bleibt.23 Dies betrifft die Fallkonstellation, dass die 
Kaufsache bereits im Vorfeld durch ein Fehlverhalten eines Dritten beschä-
digt wird. Der Verkäufer ist hier gleichsam schon im Vorfeld zur Mangel-
beseitigung verpflichtet, was zu seinen Lasten eine erhöhte Leistungspflicht 
begründet. Als Anwendungsfall der Drittschadensliquidation tritt diese Kon-
stellation hingegen mangels Divergenz von schuldrechtlicher Verantwortung 
und dinglicher Eigentumslage nicht in Erscheinung. Der Verkäufer ist der 
Geschädigte, da er dem Käufer zur mangelfreien Leistung verpflichtet bleibt. 
Als Eigentümer ist er zugleich im Verhältnis zum Schädiger deliktsrechtlich 
geschützt. Der Käufer bleibt seinerseits von der Verschlechterung der Kauf-
sache unberührt. Er erleidet keinen Schaden, der vom Verkäufer gegenüber 
dem Schädiger zu liquidieren wäre.

4. Folgerungen für §§ 446, 447 BGB de lege lata

§§ 446 S. 1, 447 BGB kommt eine doppelte Funktion zu. Zum einen kon-
kretisieren die Vorschriften den Zeitpunkt des Gefahrübergangs im Hinblick 
auf die Gewährleistungsverpflichtung aus § 434 I 1 BGB. Dies gilt unabhän-
gig von der Frage des Verschuldens einer Vertragspartei. Das Merkmal der 
„Zufälligkeit“ hat hierfür keinerlei Bedeutung. Zum anderen ordnen die Vor-
schriften bei „zufälligem Untergang“ nach Gefahrübergang in Durchbre-

21  Entsprechende Beispielsfälle finden sich bei Grigoleit/Riehm, Schuldrecht IV, 
Rn. 555 (S. 158); Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 46, Rn. 27; Stamm/
Skauradszun, Jura 2008, 696 (697).

22  In der Konstellation der Verschlechterung bleibt das Problem der Divergenz der 
schuldrechtlichen Verantwortlichkeit von der dinglichen Eigentumslage allerdings be-
stehen, soweit der Käufer noch nicht Eigentümer der Kaufsache ist. Mit der Gefahrtra-
gung hat dies hingegen nichts mehr zu tun.

23  Im Ergebnis ebenso Coester-Waltjen, Jura 2006, 829 (832).
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chung von § 326 I 1 BGB und in Ergänzung zu § 326 II BGB ein Fortbestehen 
des Kaufpreisanspruchs an. Die Regelung beschränkt sich insoweit auf den 
„zufälligen“ Untergang im Sinne eines fehlenden Verschuldens, weil die ver-
schuldensabhängigen Fallkonstellationen bereits sachgerecht von § 326 BGB 
erfasst sind. Soweit die §§ 446 S. 1, 2. Fall, 447 BGB einen Gefahrübergang 
zugleich für die Konstellation der zufälligen Verschlechterung anordnen, ge-
hen die Regelungen mangels Nacherfüllungspflicht ins Leere. Darüber hinaus 
entfaltet auch § 446 S. 3 BGB keine Wirkung, da die Konstellation des Annah-
meverzuges für den allein maßgeblichen Fall des Untergangs des Vertragsob-
jekts bereits inhaltsgleich in § 326 II 1, 2. Fall BGB erfasst ist.24 § 446 S. 2 BGB 
regelt schließlich mit dem Übergang von Nutzungen und Lasten der Sache 
lediglich eine gesonderte Rechtsfolge der Übergabe.

Im Ergebnis können die §§ 446, 447 BGB in ihrer derzeitigen Gesetzesfas-
sung nur als missglückt bezeichnet werden. Die Vorschriften betreffen in ih-
rem doppelten Regelungsgehalt unterschiedliche Leistungsstörungen in Form 
von Unmöglichkeit und Gewährleistung, die darüber hinaus unterschiedliche 
Bezugspunkte im allgemeinen und im besonderen Schuldrecht aufweisen. In 
Bezug auf die Gewährleistung handelt es sich bei §§ 446 S. 1, 447 BGB le-
diglich um die Konkretisierung des zeitlichen Bezugspunkts, wohingegen es 
sich in Bezug auf die Unmöglichkeit um eine Ausnahmenorm handelt, die 
ihrerseits auf die Zufälligkeit der Unmöglichkeit begrenzt ist. Unterschied-
licher könnten die beiden Regelungsgehalte nicht sein. Der Geburtsfehler der 
§§ 446, 447 BGB liegt insofern in den Gesetzesmotiven begründet, die von 
einer Wesensverwandtschaft zwischen Unmöglichkeit und Verschlechterung 
ausgegangen sind und die Verschlechterung als einen Sonderfall der teilweisen 
Unmöglichkeit aufgefasst haben.25

5. Überlegungen de lege ferenda

Zur Vermeidung künftiger Rechtsunsicherheiten wäre es wünschenswert, 
dem doppelten Regelungsgehalt der §§ 446, 447 BGB Rechnung zu tragen 
und die unterschiedlichen Regelungen zu entzerren. Soweit die Vorschriften 
den Zeitpunkt des Gefahrenübergangs für die daran anknüpfende Nacherfül-
lungspflicht konkretisieren, wäre eine systematische Ansiedlung bei § 434 

24  So auch Beckmann, in: Staudinger (Fn. 19), § 446, Rn. 31 f., die eine eigenständige 
Bedeutung ebenfalls nur im Hinblick auf den maßgeblichen Zeitpunkt für die Entste-
hung der Mängelgewährleistungsrechte sieht.

25  In den Motiven zu § 368 BGB (heute § 323 BGB), Mugdan Band II, S. 113 ff., 
ist ausschließlich von „theilweiser Unmöglichkeit“ die Rede. Darauf bezugnehmend 
sprechen Ernst (Fn. 15), S. 165 (170), und Emmerich, in: Münchener Kommentar BGB, 
4. Aufl. 2001, § 323, Rn. 31, von der qualitativen Teilunmöglichkeit.
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BGB unter gleichzeitiger Aussparung des irreführenden Merkmals der Zu-
fälligkeit sinnvoll. Diesem Kontext ist zugleich die Regelung des § 446 S. 2 
BGB zum Übergang von Nutzungen und Lasten zuzuordnen. In Bezug auf 
die Leistungsstörung der Unmöglichkeit wäre eine direkte Bezugnahme auf 
§ 326 I 1 BGB und die Klarstellung des Ausnahmecharakters von §§ 446 S. 1, 
1. Fall, 447 BGB hilfreich. Hinsichtlich des Wortlauts sollte der Begriff des 
„Untergangs“ durch denjenigen der „Unmöglichkeit“ ersetzt werden, um eine 
Präzisierung der maßgeblichen Leistungsstörung vorzunehmen. Zudem sollte 
nach dem Vorbild von § 326 I 1 BGB direkt auf § 275 BGB Bezug genommen 
werden.

6. Plädoyer für einen Verzicht auf den zivilrechtlichen Gefahrenbegriff

Es erweist sich, dass die Begrifflichkeiten Leistungsgefahr und Gegenleis-
tungsgefahr sowie deren Ableitungen in Form des jeweiligen Übergangs für 
das Verständnis der maßgeblichen Normen wenig hilfreich sind. Es geht nicht 
um Gefahren, sondern um die Leistungsstörung der Unmöglichkeit und ihre 
Folgewirkungen für die gegenseitigen Vertragspflichten. Genauso wenig geht 
es um den Übergang der Leistungsgefahr, sondern um die Konkretisierung der 
Leistungspflicht gemäß §§ 243 II, 300 II BGB mit der Folge der Unmöglichkeit 
bei anschließendem Untergang des Leistungsobjekts. Schließlich geht es nicht 
um einen Übergang der Gegenleistungsgefahr, sondern um eine ergänzende 
Ausnahme zu § 326 I 1 BGB. Wie sollte allein schon begrifflich die Gefahr 
des Untergangs des Kaufpreisanspruchs auf den Käufer (!) „übergehen“? Die 
§§ 446 S. 1, 1. Fall, 447 BGB beinhalten nicht den „Übergang“ der Preisgefahr, 
sondern das „Ende“ der Gefahr, dass der Verkäufer seinen Kaufpreisanspruch 
infolge eines Untergangs der Kaufsache verlieren könnte. Schlussendlich dient 
der Begriff des Gefahrübergangs bestenfalls noch der verkürzten Bezeichnung 
der §§ 446 S. 1, 1. Fall, 447 BGB in ihrer Ausprägung als Ausnahme zu § 326 I 1 
BGB, verliert damit jedoch auch jegliche eigenständige Bedeutung.

Mit Blick auf die bestehenden Rechtsunsicherheiten kann das Plädoyer nur 
dahin gehen, von den zivilrechtlichen Gefahrenbegriffen Abstand zu nehmen. 
Der Gefahrbegriff gehört in das öffentliche Recht und hat dort als einheitli-
cher Begriff seine bewährte Existenzberechtigung, nicht aber im Zivilrecht in 
einem Konglomerat unterschiedlicher Gefahrenbegriffe. Schließlich werden 
die Begrifflichkeiten der Leistungsgefahr und der Gegenleistungsgefahr auch 
nicht im Zuge der Nacherfüllung bemüht, obwohl es in der dortigen Konstel-
lation der Unmöglichkeit ebenso um den Untergang des Anspruchs geht wie 
im Gefolge von § 326 I 2 BGB um das rechtliche Schicksal des Anspruchs auf 
die Gegenleistung.
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7. Die obligatorische Gefahrentlastung

Erweist sich die Beschränkung der §§ 446, 447 BGB auf die Fälle des „zu-
fälligen“ Untergangs und der „zufälligen“ Verschlechterung in Bezug auf 
§ 434 I 1 BGB als bedeutungslos und in Bezug auf § 326 I 1 BGB als bloße Er-
gänzung der bereits bestehenden Sonderregelungen zum verschuldeten Un-
tergang, insbesondere zur Ausnahmeregelung des § 326 II BGB, so gewinnt 
die Fokussierung auf die „Zufälligkeit“ ihre eigentliche Bedeutung erst im 
Blick auf die Drittschadensliquidation. Es geht um das Herausfiltern der Kon-
stellationen, in denen eine schuldrechtliche Schadensabwicklung zwischen 
den Vertragsparteien daran scheitert, dass sich ein Fehlverhalten des Schädi-
gers gemäß § 278 BGB keiner Vertragspartei zurechnen lässt. Es bleibt dann 
lediglich eine deliktsrechtliche Schadensabwicklung im direkten Verhältnis 
zwischen dem Schädiger und dem Geschädigten. Diese scheitert jedoch ih-
rerseits, wenn schuldrechtliche Verantwortlichkeit und dingliche Eigentums-
verteilung divergieren. Versagen mithin sowohl die vertraglichen wie auch die 
deliktsrechtlichen Abwicklungsmechanismen, wird der Ruf nach der Dritt-
schadensliquidation laut. Es soll sich um die Fallgruppe der obligatorischen 
Gefahrentlastung handeln, womit der zivilrechtliche Gefahrenbegriff um eine 
weitere Begriffskategorie erweitert wird. Erneut stellt sich die Frage nach der 
diesbezüglichen Existenzberechtigung der §§ 446, 447 BGB.

a) Die Trennung von schuldrechtlicher Verantwortung und dinglicher 
Eigentumslage als Problemursache

Die Vorschriften der §§ 446, 447 BGB erscheinen als Geniestreich des Ge-
setzgebers. Das Gesetz erscheint gleichsam klüger als sein Gesetzgeber, in-
dem die Vorschriften das Anwendungsfeld der Drittschadensliquidation bei 
obligatorischer Gefahrentlastung eröffnen. Doch auch dieser Schein trügt bei 
näherer Betrachtung. Denn die §§ 446, 447 BGB erweisen sich als Ursache und 
nicht als Lösung des Problems.

Es fällt auf, dass der Anwendungsbereich der Drittschadensliquidation und 
mithin ihre Problemursache nicht im allgemeinen Schuldrecht, namentlich im 
Schadensersatzrecht, sondern im besonderen Schuldrecht anzusiedeln ist. 
Dies hängt damit zusammen, dass mittels § 434 I 1 BGB und der §§ 446, 447 
BGB überhaupt erst eine Trennung der schuldrechtlichen Verantwortung von 
der dinglichen Eigentumslage erfolgt. Darin liegt der eigentliche Auslöser der 
Drittschadensliquidation. Im Kern geht es um das Trennungs- und Abstrak-
tionsprinzip, die Trennung zwischen der Übergabe und der damit korrespon-
dierenden schuldrechtlichen Verantwortung einerseits sowie andererseits der 
dinglichen Eigentumsübertragung und dem damit korrespondierenden de-
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liktsrechtlichen Schutz. Indem die §§ 446, 447 BGB die schuldrechtliche Ver-
antwortung von der Eigentumslage entkoppeln, versagt im „zufälligen“ Scha-
densfall nicht nur der vertragliche Schutz im Dreiecksverhältnis, sondern auch 
der deliktsrechtliche Schutz. Das Problem tritt offen in Erscheinung und zwar 
nicht im allgemeinen, sondern im besonderen Schuldrecht. Demzufolge ist die 
Lösung des Problems nicht im Schadensrecht, sondern im Zuge der §§ 446, 
447 BGB zu suchen.

b) Lösungsansätze

Liegt die Problemursache in der Divergenz von schuldrechtlicher Verant-
wortlichkeit und dinglicher Eigentumslage, so bieten sich prinzipiell zwei 
unterschiedliche Lösungsansätze an. Entweder man sucht eine Lösung im 
Deliktsrecht durch Erweiterung des Substanzschutzes oder man sucht eine 
Lösung im Vertragsrecht unter Erweiterung des vertraglichen Drittschutzes. 
Der letztgenannte Lösungsansatz erscheint mit Blick auf die §§ 446, 447 BGB 
vorrangig, soll das Deliktsrecht nicht als bloßer Lückenbüßer für einen un-
zureichenden Vertragsschutz dienen. Dabei eröffnet das mittels der §§ 446, 
447 BGB begründete Dreiecksverhältnis schließlich auch den Blick für die 
Gesamtschuld.

c) Der verfehlte Begriff der „obligatorischen Gefahrentlastung“

Die dargelegten Lösungsansätze machen deutlich, dass für einen zivil-
rechtlichen Gefahrenbegriff auch im Bereich der Drittschadensliquidation 
keine Existenzberechtigung besteht. Erweist sich der „Übergang der Gegen-
leistungsgefahr“ allein schon begrifflich als wenig geglückt, um die §§ 446 S. 1, 
1. Fall, 447 BGB zu beschreiben, so gilt dies nicht weniger für den Begriff 
der „obligatorischen Gefahrentlastung“. Genauso wenig wie die Gegenleis-
tungsgefahr übergehen kann, ist eine Entlastung von ihr vorstellbar. Dient der 
Begriff demzufolge lediglich zur Kennzeichnung einer Fallgruppe der Dritt-
schadensliquidation und beinhaltet keinerlei Lösungsansatz, sollte auf ihn 
verzichtet werden. Um die Ursache des Problems klar zu erfassen, sollte von 
einer Divergenz zwischen schuldrechtlicher Verantwortlichkeit und ding-
licher Eigentumslage gesprochen werden. Diese Ausrichtung an der Proble-
mursache ermöglicht sowohl die Einbeziehung anderer Leistungsstörungen 
als auch anderer Vertragstypen, wie sie der BGH nunmehr der Drittschadens-
liquidation unterwerfen will. Der Begriff der obligatorischen Gefahrentlas-
tung ist hingegen auf die Konstellation der Unmöglichkeit fokussiert, was der 
allgemeinen Problematik nicht gerecht wird. Der Gefahrenbegriff erweist sich 
auch an dieser Stelle als verfehlt.
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d) Die „zufällige Schadensverlagerung“ als Tautologie

Die Überlegungen zum zivilrechtlichen Gefahrenbegriff erlauben bereits 
an dieser Stelle einige kritische Überlegungen zu den Voraussetzungen der 
Drittschadensliquidation. Prägendes Merkmal soll aus der Sicht des Schä-
digers die „zufällige Schadensverlagerung“ von seinem Vertragspartner auf 
den Geschädigten sein.26 Vor dem Hintergrund der bisherigen Analyse er-
weist sich diese Voraussetzung hingegen als schlichte Tautologie. Denn die 
Zufälligkeit ist ihrerseits Tatbestandsmerkmal der §§ 446, 447 BGB, indem 
das Fehlverhalten des Schädigers keiner Vertragspartei zuzurechnen ist. Dies 
beinhaltet unweigerlich, dass die Risikozuordnung für das Fehlverhalten sich 
einer für den Schädiger rechtlich vorhersehbaren Zuordnung im Verhältnis 
zwischen seinem Vertragspartner und dem Dritten entzieht. Das Merkmal 
der „zufälligen Schadensverlagerung“ verkommt damit für die Fallgruppe der 
„obligatorischen Gefahrentlastung“ zur leeren Worthülse. Aufgrund seiner 
Ausrichtung an dem Tatbestand der §§ 446, 447 BGB eignet es sich zudem 
nicht, andere Fallgruppen der Drittschadensliquidation zu erfassen.27 Will 
man darüber hinaus den Anwendungsbereich der Drittschadensliquidation 
im Sinne der Ausgangsentscheidung des BGH noch erweitern, so bleibt es 
nicht aus, künftig von einer Divergenz der schuldrechtlichen Verantwortung 
von der dinglichen Eigentumslage zu sprechen. Dies kennzeichnet einerseits 
präzise die Problemursache und ermöglicht andererseits einen Lösungsansatz 
über die §§ 446, 447 BGB hinaus.

V. Divergenz von schuldrechtlicher Verantwortung  
und dinglicher Eigentumslage im Werkvertragsrecht

Zwischen den Konstellationen der „obligatorischen Gefahrentlastung“ im 
Kaufrecht und im Werkvertragsrecht wird gemeinhin nicht unterschieden.28 
§ 644 BGB regelt gleichermaßen wie die §§ 446, 447 BGB die Gegenleistungs-
gefahr. Die vorstehenden Überlegungen zur Unschärfe der §§ 446, 447 BGB 
sind daher übertragbar, soweit sich nicht vertragsspezifische Abweichungen 
ergeben.

26  BGH NJW 2016, 1089 (1090); Flume, in: Beck’scher Online Kommentar BGB, 
Stand: 01.08.2016, § 249, Rn. 373. 

27  Für diese anderen Fallgruppen stehen aber auch bereits ausreichende vertragliche 
Lösungsmechanismen zur Verfügung, s. o. unter III.

28  Oetker, in: Münchener Kommentar BGB (Fn. 9), § 249, Rn. 301, spricht von „ver-
gleichbaren“ Problemen im Werk- und Kaufvertragsrecht.
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1. Zeitliche Unterschiede der Divergenz

Im Werkvertragsrecht ergibt sich ein grundlegender Unterschied zum 
Kaufrecht, was den zeitlichen Aspekt der Divergenz zwischen schuldrecht-
licher Gefahrtragung und dinglicher Eigentumslage anbelangt. Während im 
Kaufrecht die dingliche Übereignung dem Gefahrübergang mit Übergabe 
der Kaufsache nachläuft, verhält es sich im Werkvertragsrecht genau umge-
kehrt. Die Vorschriften über den gesetzlichen Eigentumsübergang, §§ 946 ff. 
BGB, bewirken gemessen an der schuldrechtlichen Verantwortung des Un-
ternehmers aus § 644 I 1 BGB einen verfrühten Eigentumsübergang, den es 
mittels der Drittschadensliquidation auszugleichen gilt. Nicht der Gläubiger, 
sondern der Schuldner ist im Werkvertragsrecht der Leidtragende einer vor 
Abnahme der Werkleistung eintretenden Beschädigung oder Zerstörung der 
Werkleistung. Nach der Abnahme treten Problemfälle hingegen nicht in Er-
scheinung. Dies hängt damit zusammen, dass die Abnahme in der Regel mit 
der Erfüllung der Hauptleistungspflicht einhergeht und die Leistungspflicht 
des Schuldners damit erlischt.

2. Fallkonstellationen im Werkvertragsrecht

Im Gefolge der zeitlichen Unterscheidung bei der Divergenz von schuld-
rechtlicher Verantwortung und dinglicher Eigentumslage treten die Problem-
fälle der obligatorischen Gefahrentlastung im Kaufrecht nach Übergabe zu-
lasten des Käufers in Erscheinung, während es sich im Werkvertragsrecht um 
Problemfälle vor der Abnahme zulasten des Unternehmers handelt. Ihn trifft 
als Schuldner insoweit eine erhöhte Leistungspflicht. Dies kommt darin zum 
Ausdruck, dass eine zum Untergang der Leistungsverpflichtung führende 
Unmöglichkeit der Werkleistung kaum vorstellbar ist. Der Unternehmer 
schuldet im Gegensatz zum Verkäufer nicht die bloße Übereignung des Ver-
tragsobjekts, sondern dessen Herstellung. Zugleich findet sich mit § 645 BGB 
aber auch ein Korrektiv, das dem Besteller eine gesonderte Vergütungspflicht 
auferlegt, soweit er durch eigenes risikoerhöhendes Verhalten zur Steigerung 
der Leistungspflicht beigetragen hat. Die Regelung ist insoweit aufschluss-
reich, als sie die „Gefahrtragung“ auf die Konstellationen des Untergangs, der 
Verschlechterung und der Unausführbarkeit erstreckt. Darin kommt zum 
Ausdruck, dass der Untergang des Werkobjekts aufgrund der Herstellungs-
verpflichtung des Unternehmers – anders als im Kaufrecht – noch nicht zur 
Unmöglichkeit der Werkleistung führen muss. § 645 BGB spricht deshalb er-
gänzend von der Unausführbarkeit.29

29  Die Unausführbarkeit des Werkes wurde im Gesetzgebungsverfahren als letzte 
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a) Unmöglichkeit bei Unausführbarkeit der Werkleistung

Gemäß § 644 I 1 BGB trägt der Unternehmer die Gefahr, gemeint ist die 
Vergütungsgefahr, bis zur Abnahme des Werkes. Bezogen auf § 326 I 1 BGB 
bestätigt dies die Wertung des Gesetzgebers, dass der Unternehmer bei Un-
möglichkeit der Werkleistung seinen Werklohnanspruch verliert. Als Aus-
nahme zu § 326 I 1 BGB gewinnt § 644 I 1 BGB erst bei umgekehrter Lesart 
Bedeutung. Im Sinne der geläufigen Terminologie geht die Vergütungsgefahr 
mit Abnahme des Werkes auf den Besteller über.30 Der Unternehmer behält 
also bei einer erst nach Abnahme eintretenden Unmöglichkeit seinen Vergü-
tungsanspruch. Praktische Bedeutung kommt dem kaum zu, da mit der Ab-
nahme in der Regel die Erfüllung der Hauptleistungspflicht verbunden ist. 
Die Erfüllung schließt eine nachträgliche Unmöglichkeit aus. Die Konstel-
lation der „Unausführbarkeit“ der Werkleistung wird daher selten eintreten. 
Fehlt § 644 I 1 BGB aber nahezu jeglicher Bezug zu § 326 I 1 BGB, ist ein zivil-
rechtlicher Gefahrenbegriff an dieser Stelle erst recht verfehlt. Darüber hinaus 
wiederholt § 644 I 2 BGB lediglich die Regelung des § 326 I 1, 2. Fall BGB, wo-
nach § 326 I 1 BGB nicht zur Anwendung gelangt, wenn sich der Gläubiger, 
vorliegend der Besteller, im Verzug der Annahme befindet.

b) Gesteigerte Leistungspflicht vor Abnahme bei Untergang  
und Verschlechterung der Werkleistung

Im Unterschied zum Kaufrecht führt der „Untergang“ der Werkleistung 
im Regelfall nicht zur Unmöglichkeit der Werkleistung, sondern lediglich zu 
einer erhöhten Leistungspflicht. Die Konstellation ist rechtlich derjenigen der 
„Verschlechterung“ der Werkleistung gleichzustellen. Ebenso wenig wie im 
Kaufrecht handelt es sich bei der Verschlechterung aber um eine Konstellation 
der Gefahrtragung im Sinne einer Ausnahme zu § 326 I 1 BGB. Bezugspunkt 
ist nicht die Leistungsstörung der Unmöglichkeit, § 275 BGB, sondern dieje-
nige der Gewährleistung, § 633 BGB. Diese endet wie im Kaufrecht mit dem 
Gefahrübergang. Das bedeutet, dass auch der Werkunternehmer für eine nach 
Gefahrübergang und noch vor Erfüllung eintretende Beeinträchtigung der 

Variante in die Norm eingeführt. In den Motiven, Mugdan Band II, S. 280, heißt es: „Es 
erscheint […] unbedenklich, die für diesen Fall bestimmte Abweichung von den allge-
meinen Grundsätzen auch auf den Fall auszudehnen, wenn die Ausführung des Werkes 
aus einem jener Gründe unmöglich geworden ist. Diese Ausdehnung ist vorzugsweise 
von Bedeutung, wenn das Material untergeht, bevor der Uebernehmer mit der Herstel-
lung noch begonnen hat.“ 

30  Coester-Waltjen, Jura 2007, 110 (113); Voit, in: Beck’scher Online-Kommentar 
BGB, Stand: 01.02.2015, § 644, Rn. 13.



AcP182 Jürgen Stamm

Werkleistung gewährleistungsrechtlich nicht mehr verantwortlich ist. § 644 
I 1 BGB geht gleichermaßen ins Leere.

Relevant wird die Vorschrift für eine vor der Abnahme eintretende Ver-
schlechterung. Sie bewirkt eine erhöhte Leistungspflicht, vergleichbar einer 
bereits vor Abnahme ausgelösten Gewährleistung. Anknüpfungspunkt ist die 
Verpflichtung aus § 633 I BGB, dem Besteller das Werk frei von Sach- und 
Rechtsmängeln zu verschaffen.31 Anders als im Kaufrecht hat dies im Werk-
vertragsrecht vor Gefahrübergang besondere Relevanz, da die schuldrecht-
liche Verantwortlichkeit des Unternehmers dem Eigentumsübergang gemäß 
§§ 946 ff. BGB hinterherhinkt.

Es zeigt sich, dass die Regelung des § 644 I 1 BGB mit der obligatorischen 
Gefahrentlastung nahezu nichts gemein hat. Der typische Anwendungsfall 
der Drittschadensliquidation ist nicht bei der Unmöglichkeit, sondern bei der 
ursprünglichen Leistungspflicht im Vorfeld der Abnahme angesiedelt. Im Un-
terschied zum Kaufrecht ergibt sich eine abweichende Gewichtung. Während 
die §§ 446, 447 BGB im Kaufrecht in der Konstellation der „Verschlechterung“ 
der Kaufsache mangels Nacherfüllungspflicht nach Übergabe bzw. Abliefe-
rung ins Leere laufen, erfasst § 644 I 1 BGB sowohl die Konstellationen der 
Unmöglichkeit wie auch der Gewährleistung, da hier noch die eigentliche Er-
füllungsphase vor Abnahme betroffen ist. Diese Phase tritt im Kaufrecht nicht 
gesondert in Erscheinung, da der Verkäufer hier noch Eigentümer ist und eine 
Divergenz von schuldrechtlicher Verantwortlichkeit und dinglicher Eigen-
tumslage nicht eintritt.32

3. § 645 BGB im Grenzbereich zwischen Gefahrtragung  
und Vergütungsregel

Die Unterschiede zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht kommen auch 
darin zum Ausdruck, dass die Gefahrtragungsregel des § 644 I 1 BGB von der 
Vergütungsvorschrift des § 645 BGB flankiert wird. Führt die Unausführ-
barkeit der Werkleistung zur Unmöglichkeit und damit zum Untergang des 
Vergütungsanspruchs, so bewirkt § 645 BGB eine ersatzweise Vergütung für 
die bislang erbrachte Leistung, sofern der Besteller die Unausführbarkeit zwar 

31  Bis heute ist umstritten, ob daran anschließend die Gewährleistungsrechte be-
reits vor Abnahme zur Anwendung gelangen (dafür BGH NJW 2010, 3573 (3574 f.), für 
das vor der Schuldrechtsmodernisierung geltende Recht; bei schwerwiegenden Män-
geln OLG Köln NJW 2013, 1104 (1105); dagegen BGH MDR 2017, 328 (328 f.); OLG 
Koblenz IBR 2008, 81 (81 f.), und Schwarze, in: Staudinger, BGB, 2015, § 323, Rn. A 29). 
Diese Streitfrage kann an dieser Stelle dahinstehen.

32  S. o. IV 3 c.
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nicht zu vertreten, hierfür aber eine risikoerhöhende Ursache gesetzt hat.33 
Dasselbe gilt bei Verschlechterung der Werkleistung für die erhöhte Leis-
tungspflicht des Unternehmers, indem er die gleichsam umsonst erbrachten 
Leistungen gemäß § 645 BGB gesondert vergütet erhält.

Im systematischen Kontext zu § 644 BGB ist § 645 BGB als Ausnahme-
tatbestand zu verstehen. In der Konstellation der Unmöglichkeit bewirkt die 
Vorschrift abweichend von § 326 I 1 BGB einen Erhalt des ursprünglichen 
Vergütungsanspruchs, wenn auch in modifizierter Form. In der Konstella-
tion der Verschlechterung handelt es sich demgegenüber um einen zusätzli-
chen Vergütungsanspruch für die infolge der Verschlechterung gesondert 
anfallende Werkleistung. Angesichts dieser Zweiteilung muss es daher nicht 
verwundern, dass die Rechtsnatur des § 645 BGB bis heute umstritten ist.34 
Dies hängt damit zusammen, dass nicht zwischen den Leistungsstörungen 
differenziert wird. Für den praxisrelevanten Fall der Verschlechterung der 
Werkleistung, der in keinem Zusammenhang mit § 326 I 1 BGB steht, handelt 
es sich um eine Vergütungsregelung mit Anspruchsqualität. Der Gefahrtra-
gungsbegriff greift daher auch an dieser Stelle zu kurz.

4. Die Leerformel zur Sachgefahr in Form des § 644 I 3 BGB

Gemäß § 644 I 3 BGB ist der Unternehmer für einen zufälligen Untergang 
und eine zufällige Verschlechterung des vom Besteller gelieferten Stoffs nicht 
verantwortlich. Es handelt sich um die sogenannte Sachgefahr.35 Danach trägt 
der Eigentümer einer Sache die Nachteile ihres Untergangs oder ihrer Ver-
schlechterung, soweit nichts anderes geregelt oder vereinbart ist.36 Dies ist in 
Bezug auf vom Besteller gelieferte Stoffe der Fall, da sie nicht Gegenstand der 
Leistungspflicht des Unternehmers sind. Demzufolge spricht § 644 I 3 BGB 
aber auch nur eine Selbstverständlichkeit aus. Die Risikotragung des Eigen-
tümers darüber hinaus mit dem Begriff der Sachgefahr versehen zu wollen, 
erweitert unnötig die Klaviatur der zivilrechtlichen Gefahrenbegriffe.

33  Zur sogenannten Sphärentheorie Busche, in: Münchener Kommentar BGB, 
6. Aufl. 2012, § 645, Rn. 14 f.

34  Für eine Ausnahmenorm zur Gefahrtragung plädieren Busche, in: Münchener 
Kommentar BGB (Fn. 33), § 645, Rn. 1, und Rösch, in: jurisPK-BGB, 7. Aufl. 2014, § 645, 
Rn. 1; für einen Vergütungsanspruch spricht sich Voit, in: Beck’scher Online-Kom-
mentar BGB (Fn. 30), § 645, Rn. 1, aus; die Norm insgesamt als misslungen bezeichnend 
Peters/Jacoby, in: Staudinger, BGB 2014, § 645, Rn. 4 f.

35  Schwenker, in: Erman (Fn. 9), § 644, Rn. 5, und Busche, in: Münchener Kommen-
tar BGB (Fn. 33), § 644, Rn. 1. 

36  Coester-Waltjen, Jura 2006, 829 (830).
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5. Überlegungen zu §§ 644, 645 BGB de lege ferenda

Nicht anders als im Kaufrecht erscheint im Werkvertragsrecht eine Reform 
der §§ 644, 645 BGB wünschenswert, die den unterschiedlichen Regelungs-
aspekten der Normen Rechnung trägt. Bezugspunkte sind die Unmöglich-
keit bei Unausführbarkeit der Werkleistung und die ursprüngliche Leistungs-
pflicht bei Untergang und Verschlechterung der Werkleistung, die nicht zur 
Unmöglichkeit führen. In Bezug auf die Unmöglichkeit und die Ausnahme-
regelung zu § 326 I 1 BGB kommt § 644 BGB nahezu keine praktische Bedeu-
tung zu, da eine Unausführbarkeit nach Abnahme kaum vorstellbar ist. Die 
Abnahme beinhaltet im Regelfall bereits die Erfüllung, weshalb die Vorschrift 
des § 644 BGB insoweit verzichtbar erscheint. Anders verhält es sich mit § 645 
BGB, der in Bezug auf die Unmöglichkeit vor Abnahme eine echte Ausnahme 
zu § 326 I 1 BGB statuiert. Diesen normativen Bezug gilt es klarzustellen und 
hinsichtlich der Terminologie von der Unmöglichkeit anstelle der Unausführ-
barkeit zu sprechen.

Als praktischer Bezugspunkt für § 644 I 1 BGB bleibt die erhöhte Leis-
tungspflicht bei Verschlechterung der Werkleistung. Auch insoweit entfaltet 
§ 644 I 1 BGB jedoch allenfalls deklaratorische Wirkung dahingehend, dass 
die Verpflichtung des Werkunternehmers zur mangelfreien Herstellung der 
Werkleistung aus § 633 I BGB durch eine „zufällige“ Verschlechterung vor 
Abnahme unberührt bleibt. Will man insofern an der Vorschrift festhalten, 
sollte der Bezugspunkt zur ursprünglichen Leistungsverpflichtung aus § 633 
I BGB klargestellt werden. In Bezug auf § 645 BGB gilt es im Falle der Ver-
schlechterung den gesonderten Vergütungscharakter der Vorschrift zu ver-
deutlichen.

Die Begrifflichkeit des „Untergangs“ sollte bei §§ 644, 645 BGB generell 
ausgespart werden, da zwischen den Konstellationen der „Unausführbarkeit“ 
im Sinne der Unmöglichkeit und der „Verschlechterung“ der Leistung im 
Sinne einer erhöhten Leistungspflicht zu unterscheiden ist. Der „Untergang“ 
der Werkleistung ist in Abhängigkeit von den tatsächlichen Gegebenheiten 
einer der beiden Konstellationen zuzuordnen. Der Begriff beinhaltet keine 
eigenständige Leistungsstörung.

Die Vorschriften des § 644 I 2, 3 BGB können entfallen, da sie keinen eigen-
ständigen Regelungsgehalt haben. Bezüglich § 644 II BGB gelten die Ausfüh-
rungen zu § 447 BGB entsprechend, sofern diese Vorschrift nicht allein schon 
aufgrund ihrer mangelnden praktischen Bedeutung37 verzichtbar erscheint.

37  Es finden sich in der Rechtsprechung keine praktischen Anwendungsfälle. Einzig 
OLG Düsseldorf, NJW-RR 1998, 347 (347), benennt die Norm im Tenor, ohne sie hin-
gegen in den Entscheidungsgründen zu erörtern. Peters/Jacoby in: Staudinger (Fn. 34), 
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VI. Divergenz von schuldrechtlicher Verantwortung und dinglicher 
Eigentumslage im Miet- und Pachtvertragsrecht

Dem Miet- und Pachtvertragsrecht ist eine dem Kauf- und Werkvertrags-
recht vergleichbare Konstellation der obligatorischen Gefahrentlastung von 
Gesetzes wegen fremd. Dies hängt damit zusammen, dass Eigentumslage und 
Gefahrtragung miteinander harmonieren. Der Vermieter trägt als Eigentü-
mer zugleich die „Mietzinsgefahr“. Geht das Mietobjekt unter und wird die 
Gebrauchsüberlassung dadurch unmöglich, erlischt der Mietzinsanspruch ge-
mäß § 326 I 1 BGB. Für den Pachtvertrag ergeben sich aufgrund der Verwei-
sungsnorm des § 581 II BGB keine abweichenden Besonderheiten, weshalb 
sich die nachfolgenden Ausführungen der Einfachheit halber auf den Miet-
vertrag konzentrieren.

1. Denkbare Fallvarianten und dazugehörige Vertragsklauseln

Die Grundkonzeption im Mietrecht ändert sich, wenn die Parteien eine ab-
weichende Gefahrtragungsregel treffen. Diese würde besagen, dass der Mieter 
nach Überlassung der Mietsache bei zufälligem Untergang des Mietobjekts 
und einer daraus resultierenden Unmöglichkeit der Gebrauchsüberlassung 
zur Fortentrichtung des Mietzinses verpflichtet bleibt. Es würde sich um eine 
vertragliche Ausnahme zu § 326 I 1 BGB handeln. Davon zu unterscheiden ist 
eine Abrede, dass der Mieter im Fall der zufälligen Verschlechterung der Miet-
sache zur Fortentrichtung des Mietzinses verpflichtet bleibt. Eine solche Ab-
rede beinhaltet einen Gewährleistungsausschluss ab Übergabe der Mietsache. 
Wiederum davon zu unterscheiden ist die weitergehende Verpflichtung, dass 
der Mieter für eine Verschlechterung der Mietsache selbst einzustehen hat. 
Dabei ist danach zu differenzieren, ob der Mieter lediglich wertmäßig für eine 
Ausbesserung aufzukommen hat oder diese selbst vorzunehmen hat.

Für sämtliche der genannten Fallvarianten ist gesondert zu klären, ob und 
unter welchen Voraussetzungen eine entsprechende Vertragsklausel wirksam 
möglich ist und wie eine solche Konstellation rechtlich zu bewerten ist. Zu-
gleich stellt sich die Frage, welcher Konstellation der Ausgangsfall des BGH 
zuzuordnen ist, wie die Vertragsklausel zu bewerten und der Ausgangsfall 
rechtlich zu würdigen ist.

§ 644, Rn. 27, sehen eine praktische Bedeutung, wenn Sachen zur Reparatur an das Her-
stellerwerk eingesandt werden.
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a) Obligatorische Gefahrentlastung

Die Vereinbarung einer von § 326 I 1 BGB abweichenden Gefahrtragungs-
regel ist nicht im Miet- und Pachtvertrag, sondern im Leasingvertrag ge-
bräuchlich.38 Sie kommt der Abrede des § 446 S. 1, 1. Fall BGB gleich und 
rückt den Vertragstyp in die Nähe zum Kaufvertrag. Im Leasingvertragsrecht 
rechtfertigt sich die AGB-Konformität einer derartigen Vertragsklausel aus 
der Finanzierungsfunktion, die der Leasinggeber übernimmt.39 Der Leasing-
vertrag gleicht dem finanzierten Kaufvertrag.40 Einem solchen Vergleich hal-
ten Miet- und Pachtvertrag hingegen nicht Stand. Es widerspräche der Ver-
tragstypenlehre, dem Mieter ein dem Käufer vergleichbares Risiko des Un-
tergangs des Vertragsobjekts nach Übergabe aufzuerlegen. Dies hängt damit 
zusammen, dass der Mieter den Gegenstand nicht zum endgültigen Eigentum, 
sondern lediglich zur Gebrauchsüberlassung auf Zeit erhält. Hierfür hat er ein 
fortlaufendes Entgelt zu entrichten. Wollte man dem Mieter nunmehr das Un-
tergangsrisiko des Mietobjekts auferlegen, würde das während der Mietzeit 
fortdauernde Synallagma von Leistung und Gegenleistung ausgehebelt. Der 
Vermieter erhielte den Mietzins ab Untergang des Mietobjekts ohne Gegen-
leistung. Eine derartige Klausel wäre mit den wesentlichen Grundgedanken 
des § 535 BGB nicht vereinbar. Sie verstieße gegen § 307 II Nr. 1 BGB,41 worin 
sich die mangelnde Gebräuchlichkeit derartiger Vertragsklauseln widerspie-
gelt. Eine solche Klausel war demzufolge auch nicht Gegenstand des Aus-
gangsfalles des BGH.

Unterstellt, eine Klausel zur obligatorischen Gefahrentlastung würde ein-
zelvertraglich wirksam vereinbart und die Mietsache würde von einem Drit-
ten während der Mietzeit schuldhaft zerstört, läge gleichwohl kein Anwen-
dungsfall der Drittschadensliquidation vor. Zwar würden schuldrechtliche 
Verantwortlichkeit und Eigentumslage nunmehr divergieren. Betroffen wäre 
in der Person des Mieters jedoch nicht das Risiko des Untergangs des Mietob-
jekts in Form des Substanzschadens, sondern lediglich das Gebrauchsrisiko in 
Form des Nutzungsausfalles. Diesbezüglich stünden dingliche Haftung und 
schuldrechtliche Verantwortlichkeit in Übereinklang. Der Mieter könnte als 

38  BGH NJW 1998, 3270 (3271 f.); Koch, in: Münchener Kommentar BGB (Fn. 14), 
Finanzierungsleasing, Rn. 35 f.

39  BGH NJW 1977, 848 (849); BGH NJW 1985, 1535 (1535 f.).
40  Beckmann, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 2014, Kauf, Einleitung, 

Rn. 15, sowie Koch, in: Münchener Kommentar BGB (Fn. 14), Finanzierungsleasing, 
Rn. 26.

41  Selbst im Leasingvertragsrecht verlangt der BGH für den Fall des Untergangs des 
Leasinggutes eine Kündigungsklausel, BGH NJW 1998, 3270 (3271), anderenfalls ist 
eine Gefahrtragungsklausel analog § 446 BGB nicht wirksam. Weshalb der BGH diese 
Einschränkung auf Leasingverträge für Pkw beschränkt, ist nicht einsichtig.
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Besitzer den ihm durch die Vorenthaltung des Gebrauchs erwachsenden Nut-
zungsausfall deliktsrechtlich ersetzt verlangen. Darin kommt zum Ausdruck, 
dass Gegenstand des Mietvertrags nicht die Übereignung, sondern die bloße 
Gebrauchsüberlassung ist.

Im Ergebnis kann schon an dieser Stelle festgehalten werden, dass eine Fall-
konstellation der obligatorischen Gefahrentlastung im Mietrecht weder nach 
der gesetzlichen Konzeption noch im Rahmen individueller Vertragsregelun-
gen vorstellbar ist.

b) Ausschluss der Gewährleistung

Von der Gefahrtragung zu unterscheiden ist die Konstellation, die Ge-
währleistung aus § 535 I 2 BGB seitens des Vermieters auszuschließen. Dies 
gleicht der kaufvertraglichen Regelung des § 434 I 1 BGB, die nach Übergabe 
des Vertragsgegenstandes eine Nacherfüllung ausschließt. Es handelt sich 
damit nicht um die vorlaufend beleuchtete Konstellation des „Untergangs“, 
sondern der „Verschlechterung“ des Vertragsobjekts. Anknüpfungspunkt ist 
nicht die Gefahrtragung, wie § 446 S. 1, 2. Fall BGB irrig glauben machen 
lässt, sondern die vorzeitige Beendigung der Gewährleistungspflicht. Dies 
kollidiert im Mietvertragsrecht mit der für die Dauer der Vertragslaufzeit 
fortwährenden Verpflichtung aus § 535 I 2 BGB zur Erhaltung der Mietsache 
im vertragsgemäßen Zustand. Es geht um ein Dauerschuldverhältnis und mit-
hin um einen Gewährleistungsausschluss „auf Dauer“, was die Belastung des 
Mieters im Vergleich zum Käufer deutlich erhöht.

Auch an dieser Stelle macht die Parallele zum Leasingvertrag deutlich, dass 
ein vollständiger Gewährleistungsausschluss mit dem Wesen des Mietvertra-
ges im Sinne einer fortdauernden Verpflichtung zur Gebrauchsüberlassung 
und zum Erhalt des Vertragsobjekts durch den Vermieter nicht vereinbar ist. 
Beim Leasingvertrag lässt sich ein vollständiger Gewährleistungsausschluss 
allein mithilfe der Finanzierungsfunktion und der gleichzeitigen Abtretung 
sämtlicher Gewährleistungsrechte des finanzierenden Leasinggebers gegen 
den Hersteller rechtfertigen.42 Dem Mietvertrag fehlt eine vergleichbare Fi-
nanzierungsfunktion zugunsten des Mieters. Das Vertragsobjekt verbleibt 
über die Laufzeit des Vertrages hinaus im Vermögen des Vermieters, in dessen 
alleinigem Interesse die Anschaffung erfolgt. Die Anschaffung steht zudem 
nicht notwendig im Zusammenhang mit der Vermietung, weshalb auch ein 
Verweis auf Gewährleistungsrechte gegen den „Hersteller“ des Mietobjekts 
nicht verfängt. Ist ein Gewährleistungsausschluss demzufolge aber mit den 
wesentlichen Grundgedanken des Mietvertrages nicht vereinbar, ist eine ent-

42  Koch, in: Münchener Kommentar BGB (Fn. 14), Finanzierungsleasing, Rn. 100.
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sprechende Vertragsklausel gemäß § 307 II Nr. 1 BGB unwirksam. Sie ver-
stößt zudem gegen § 309 Nr. 7a BGB, soweit Schadensersatzansprüche wegen 
Verletzung von Leben, Körper und Gesundheit nicht ausgenommen sind und 
gegen § 276 III, 309 Nr. 17b BGB, soweit die Haftung für Vorsatz und grobe 
Fahrlässigkeit nicht ausgespart ist.43

Unterstellt, die Vertragsparteien würden einzelvertraglich einen vollstän-
digen Gewährleistungsausschluss vereinbaren, würde es sich gleichfalls nicht 
um einen Anwendungsfall der Drittschadensliquidation handeln. Eine Beein-
trächtigung des Mietobjekts durch einen Dritten würde unverändert die Sach-
substanz betreffen und damit das Vermögen des vermietenden Eigentümers 
schmälern. Der Mieter wäre anteilig im Verhältnis zur Wertminderung des 
Vermietungsobjekts in seinem Gebrauch beeinträchtigt. Den daraus resultie-
renden Schaden infolge der ausgeschlossenen Gewährleistungsrechte gegen 
den Vermieter könnte der Mieter aus einer deliktsrechtlichen Verletzung des 
Besitzes geltend machen.

c) Beschränkung der Gewährleistung

Die Diskussion um die Zulässigkeit von Schönheitsreparaturklauseln ist 
ein beredter Beleg dafür, dass die Gewährleistung nicht gänzlich, sondern 
allenfalls teilweise eingeschränkt werden kann.44 Prüfstein ist die Regelung 
des § 536 IV BGB, wonach eine Einschränkung des Minderungsrechts für 
Wohnraum nicht einmal individualvertraglich möglich ist. Rein optische Be-
einträchtigungen des Mietobjekts im Umfang von notwendigen Schönheits-
reparaturen sollen hingegen nicht die Gebrauchsüberlassung berühren. Eine 
diesbezügliche Beschränkung der Gewährleistung sei demzufolge nicht zu 
beanstanden.45 Dafür spricht insbesondere die Regelung des § 536 I 3 BGB, 
wonach eine unerhebliche Minderung der Tauglichkeit beim Minderungs-
recht außer Betracht bleibt. Ein Verstoß gegen § 536 IV BGB ist folglich zu 
verneinen. Vom Minderungsrecht zu unterscheiden ist jedoch die Verpflich-
tung zur fortdauernden Gebrauchsüberlassung im vertragsgemäßen Zustand 
gemäß § 535 I 2 BGB. Die Verpflichtung beinhaltet die Vornahme von Schön-
heitsreparaturen,46 so dass einschränkende Vertragsklauseln das „Nacherfül-
lungsrecht“ beeinträchtigen, ohne die Erheblichkeitsschwelle des Minde-
rungsrechts zu überschreiten. Ist die Erheblichkeit insofern zu verneinen, so 

43  Dies gilt zumal für die Garantiehaftung des § 536 a I, 1. Fall BGB.
44  Kraemer, NZM 2003, 417 (418 f.).
45  Nach BGH NJW 2004, 2961 (2962), entspricht die Abwälzung von Schönheits-

reparaturen mittlerweile der Verkehrssitte.
46  Kraemer, NZM 2003, 417 (417); Häublein, in: Münchener Kommentar BGB, 

7. Aufl. 2016, § 535, Rn. 114, sowie Teichmann, in: Jauernig (Fn. 14), § 535, Rn. 14.
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mag man daran anschließend eine Abweichung vom „wesentlichen“ Grund-
gedanken des § 535 I 2 BGB und damit einen Verstoß gegen § 307 II BGB ver-
neinen.47

Für die rechtliche Abwicklung einer wirksamen Klausel zur Beschränkung 
der Gewährleistung ergeben sich keine Unterschiede zur Konstellation des 
Ausschlusses der Gewährleistung. Die durch einen Dritten verursachte Not-
wendigkeit einer Schönheitsreparatur beeinträchtigt den Substanzwert des 
Vertragsobjekts, womit der Eigentümer betroffen ist und Schadensersatz gel-
tend machen kann. Der Mieter kann den ihm durch die Gebrauchsbeeinträch-
tigung entstehenden Schaden deliktsrechtlich wegen einer Verletzung seiner 
Besitzposition geltend machen. Er erleidet einen Schaden, soweit seine Ge-
währleistungsrechte, maßgeblich sein Nacherfüllungsrecht aus § 535 I 2 BGB, 
eingeschränkt sind. Probleme des Drittschadensersatzes treten auch hier nicht 
in Erscheinung.

d) Reparaturverpflichtung des Mieters

Die Konstellation ändert sich maßgeblich, wenn der Mieter bei Beein-
trächtigung der Substanz des Vertragsobjekts, sei es durch Untergang, sei es 
durch Verschlechterung, nicht allein die Miete fortzuentrichten hat, er also die 
Vergütungsgefahr trägt und die Gewährleistung ausgeschlossen oder einge-
schränkt ist, sondern er darüber hinaus verpflichtet wird, für einen Ausgleich 
zu sorgen, sei es durch Ausgleich der anfallenden Kosten, sei es durch die Ver-
pflichtung, notwendige Reparaturen auf eigene Kosten selbst vorzunehmen 
bzw. vornehmen zu lassen. Darauf zielt die Vertragsregelung im Ausgangsfall 
des BGH ab.

Hier geht es nicht mehr um eine Modifikation der Verpflichtungen des Ver-
mieters in Form eines Ausschlusses oder einer Beschränkung der Gewährleis-
tung. Es werden vielmehr Verpflichtungen aus § 535 I 2 BGB vom Vermieter 
auf den Mieter verlagert. Der Mieter mutiert zum Werkunternehmer, indem er 
die Ausbesserung von Mängeln schuldet. Während der Werkunternehmer hin-
gegen für seine Leistungen einen Werklohn erhält, bleibt der Mieter zur fort-
laufenden Entrichtung seines Mietzinses verpflichtet. Die Grenzen des vertrag-
lichen Leitbildes des Miet- und Pachtvertrages sind damit überschritten. Der 
Gläubiger eines gegenseitigen Vertrages kann nicht zugleich dessen Schuldner 
sein. Derartige Vertragsklauseln verstoßen gegen § 307 II Nr. 1 BGB.48

47  Emmerich, in: Staudinger, BGB, 2014, § 535, Rn. 107, nimmt hingegen sowohl ei-
nen Verstoß gegen §§ 307 II Nr. 1, 535 I 2 BGB als auch gegen § 536 IV BGB an.

48  So auch OLG Köln NJW-RR 1994, 524 (524), und OLG Naumburg NZM 2000, 
1183 (1183). Moeser, NZM 2003, 425 (427 f.), will mit dem sog. „Triple-Net-Mietver-
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Im Zusammenhang der Kleinstreparaturklauseln hat der BGH bereits zu-
treffend darauf hingewiesen, dass dem Mieter die Übernahme eines werkver-
traglichen Gewährleistungsrisikos nicht zuzumuten ist.49 Der Mieter könne 
deshalb lediglich zur Übernahme von Kosten, nicht jedoch zur Durchfüh-
rung von Reparaturen verpflichtet werden.50 Wirtschaftlich kommt die Über-
nahme der Kosten hingegen einer Reparaturverpflichtung gleich, weshalb 
derartige Vertragsklauseln ebenso gegen § 307 II Nr. 1 BGB verstoßen.51 Die 
Kumulierung gegenseitiger Vertragspflichten in einer Person verletzt das zi-
vilrechtliche Leitbild des gegenseitigen Vertrages. Darüber vermag auch die 
Entgelttheorie des BGH nicht hinwegzutäuschen. So möchte der BGH die 
Verpflichtung des Mieters zur Vornahme von Kleinst- und Schönheitsrepa-
raturen der Entgeltverpflichtung gleichstellen. Der Mieter erspare durch die 
Übernahme derartiger Reparaturverpflichtungen einen anderenfalls erhöh-
ten Mietzins.52 Darüber hinaus erspare die Verpflichtung zur Vornahme von 
Kleinstreparaturen durch den Mieter unnötige Streitigkeiten um die Verursa-
chung und diene damit dem Rechtsfrieden.53 Eine solche Argumentation ver-
kennt hingegen das real vereinbarte Entgelt ebenso wie die rechtlichen Leit-
linien des gegenseitigen Vertrages. Mit der Entgelttheorie ließe sich letztlich 
jegliche Vertragsverpflichtung des Mieters rechtfertigen. Das gesetzliche Leit-
bild ginge verloren, womit § 307 II Nr. 1 BGB ausgehebelt würde.

Vor diesem Hintergrund muss es nicht verwundern, dass die Recht-
sprechung das Ausmaß zulässiger Reparaturklauseln auf Schwellenwerte im 
Bagatellbereich begrenzt.54 Gleichermaßen befindet sich die Rechtsprechung 

trag“, bei dem die gesamte Instandhaltung und Instandsetzung der Mietsache dem 
Mieter auferlegt wird, einen eigenen Vertragstypus generieren, um diesen der strengen 
AGB-Kontrolle für Mietverträge zu entziehen. Das zielt auf eine unzulässige Umge-
hung der zwingenden Schutzvorschriften der §§ 307 ff. BGB ab.

49  BGH NJW 1992, 1759 (1761), zur Wohnraummiete.
50  BGH NJW 1992, 1759 (1761), und zur Kostentragungsklausel BGH NJW 1989, 

2247 (2248).
51  Insoweit kritisch zu Schönheitsreparaturklauseln äußert sich Sonnenschein, 

NJW 1980, 1713 (1719).
52  BGH NJW 1985, 480 (481), zu Schönheitsreparaturen.
53  BGH NJW 1989, 2247 (2248); 1992, 1759 (1761).
54  Kleinstreparaturklauseln für Wohnraum werden im Umfang von 75 bis 100 Euro 

bei einer Jahresdeckelung auf 7 bis 9 % der Nettokaltmiete als zulässig erachtet, Recht-
sprechungsübersicht bei Schach/Schultz, in: BeckOK-BGB, Stand: 15.08.2016, § 535, 
Rn. 4428 f.; bei der Gewerbemiete wird für Schäden, die nicht auf dem Mietgebrauch 
beruhen, eine Deckelung auf maximal 10 % der Nettokaltmiete für angemessen erach-
tet, Langenberg, in: Schmidt/Futterer, Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 538, Rn. 39. Eine 
unbegrenzte Einstandspflicht widerspricht dem Leitbild des § 535 I 2 BGB und ist un-
angemessen im Sinne von § 307 BGB, so BGH NZM 2005, 863 (865).



Die Auflösung der Drittschadensliquidation 191217 (2017)

zum Ausmaß zulässiger Schönheitsreparaturklauseln auf dem Rückzug.55 Bei 
konsequenter Umsetzung von § 307 II Nr. 1 BGB läuft dies darauf hinaus, jeg-
licher Überwälzung von Vermieterpflichten auf den Mieter die Gefolgschaft 
zu versagen. Eine wirksame Reparaturverpflichtung des Mieters ist nur ein-
zelvertraglich möglich.

Die rechtliche Bewertung einer wirksamen Reparaturklausel folgt derje-
nigen zum Werkvertragsrecht. Die Verpflichtung des Mieters zur fortwäh-
renden Reparatur des Vertragsobjekts bis zum Zeitpunkt seiner Rückgabe 
gleicht der Nachbesserungspflicht des Werkunternehmers bis zur Abnahme. 
Die Leistungspflicht des Mieters ist noch gesteigert, indem er gleichsam im 
Dauerschuldverhältnis die Abnahmereife schuldet. Zugleich trifft ihn das Ri-
siko von Substanzschäden am Vertragsobjekt, womit die Schwelle zum An-
wendungsbereich der Drittschadensliquidation überschritten ist. Es handelt 
sich um eine Konstellation der Divergenz von schuldrechtlicher Verantwor-
tung und dinglicher Eigentumslage, dies allerdings nicht im Miet- und Pacht-
vertragsrecht, sondern im Werkvertragsrecht. Anknüpfungspunkt ist die ver-
tragliche Reparaturverpflichtung. Die rechtliche Bewertung folgt § 644 BGB. 
Eine weitergehende Benachteiligung des Mieters gegenüber dem Werkunter-
nehmer wird vermieden, indem der Vermieter bei Reparaturen, die auf sein 
eigenes risikoerhöhendes Verhalten zurückzuführen sind, gemäß § 645 BGB 
ein gesondertes Entgelt schuldet.56

2. Zuordnung des Ausgangsfalles

Die Überlegungen veranschaulichen, dass der BGH im Ausgangsfall mit 
Recht die Heranziehung der Drittschadensliquidation erwogen hat, die zu-
grunde liegende Fallkonstellation jedoch verkannt hat. Zum einen ist festzu-
stellen, dass die Reparaturverpflichtung im zugrunde liegenden Pachtvertrag, 
den Regelfall eines vorformulierten Vertragsmusters unterstellt, unwirksam 
ist. Dies gilt selbst dann, wenn man der Rechtsprechung des BGH zur Zu-
lässigkeit von Kleinstreparaturklauseln folgen will. Denn im Ausgangsfall 

55  So aktuell BGH NJW 2015, 1594 (1595 ff.), zur Ausgleichspflicht des Vermieters 
bei der Überlassung einer unrenovierten oder renovierungsbedürftigen Wohnung; eine 
ausführliche Rechtsprechungsübersicht findet sich bei Wurmnest, in: Münchener Kom-
mentar BGB (Fn. 9), § 307, Rn. 114.

56  Der BGH neigt einer gegenteiligen Sphärenhaftung zu, indem bereits die willent-
liche Aufnahme eines Dritten in das Mietobjekt eine Zurechnung dessen Fehlverhal-
tens gemäß § 278 BGB zulasten des Mieters ermöglichen soll, BGH NJW 2010, 2341 
(2342). Dies verkennt die Notwendigkeit eines zweckgerichteten Einsatzes des Erfül-
lungsgehilfen im Verhältnis zum Vertragspartner, im Fall der Vermietung oder Ver-
pachtung beispielsweise zur Aufsicht des Vertragsobjekts.
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ging es bei der Sanierung des Hallenbodens um ein Auftragsvolumen von 
840.758,81 Euro (!). Infolge der Unwirksamkeit der Vertragsklausel war nicht 
der Pächter, sondern der Eigentümer zur Sanierung verpflichtet.

Zum anderen ist zu berücksichtigen, dass es im Ausgangsfall nicht um eine 
Beschädigung des bestehenden Vertragsobjekts, sondern um die Übergabe ei-
nes anfänglich mangelhaften Vertragsobjekts ging. Nicht der Hallenboden im 
ursprünglichen Pachtobjekt war im Zuge der Hallenerweiterung in Mitlei-
denschaft gezogen worden, sondern derjenige im erweiterten Vertragsobjekt. 
Demzufolge ist die Vertragsklausel schon nicht einschlägig. Die Verpflich-
tung zur Ausbesserung bezieht sich allein auf Mängel nach Gebrauchsüber-
lassung. Das hat seine gute Berechtigung, da eine Reparaturverpflichtung für 
anfängliche Mängel, die der Sphäre des Vermieters zuzurechnen sind,57 in 
AGB-konformer Weise noch viel weniger vorstellbar ist als für die Phase nach 
Gebrauchsüberlassung.

In diese Überlegungen fügt sich, dass im Ausgangsfall nicht der Pächter, son-
dern der verpachtende Eigentümer den Architekten beauftragt hat. Es geht um 
seine Immobilie, deren Erweiterung ohne eine Abänderung des zugrunde lie-
genden Pachtvertrages nicht vorstellbar ist. Inhalt ist ein erhöhter Pachtzins 
als Gegenleistung für die Nutzung der zusätzlichen Produktionslinien. Allein 
schon angesichts der wirtschaftlichen Tragweite der Erweiterung – die erheb-
lichen Sanierungskosten sind dafür ein deutlicher Beleg – ist es nicht vorstellbar, 
dass der Umbau ohne entsprechende Abreden zwischen Verpächter und Päch-
ter, insbesondere auch zum zeitlichen Ablauf, vorgenommen worden wäre.58

In eine gegenläufige Richtung könnte allein die Systematik der Vertrags-
klausel zu Ausbesserungen und Erneuerungen deuten. Die Klausel findet sich 
als Satz 4 von § 5 des Pachtvertrages mit der Überschrift „Ein- und Umbauten, 
Instandhaltungen“. Die Regelung berechtigt den Pächter in Satz 1 bis Satz 3, 
das Pachtobjekt mit Einbauten und Einrichtungen zu versehen, ohne hier-
für Ersatz des Zeitwerts verlangen zu können. Demzufolge kann der Päch-

57  Dabei ist insbesondere auch die Garantiehaftung aus § 536 a I, 1. Fall BGB zu 
berücksichtigen.

58  Retzlaff, jurisPR-PrivBauR 6/2016, Anm. 4, scheint hingegen vertragliche Ver-
pflichtungen verneinen zu wollen, als habe der Eigentümer losgelöst vom Pachtvertrag 
das Pachtobjekt erweitert. Eine Erläuterung für ein solches Vorgehen bleibt Retzlaff 
aber schuldig. Denkbar erschiene dies nur in der Form, dass der Verpächter die zusätz-
lichen Produktionslinien eigenständig beauftragt und erst nach ihrer Fertigstellung 
zusätzlich verpachtet hätte. Da es hingegen um die Erweiterung der bestehenden Halle 
ging, ist dies lebensnah kaum vorstellbar, weder in der technischen Umsetzung, die 
ohne Beeinträchtigung des bestehenden Pachtobjekts erfolgt sein müsste, noch in der 
wirtschaftlichen Verpachtung. Der Eigentümer wird eine derartige Investition nicht 
ohne vorherige Absprache mit dem Pächter tätigen.
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ter selbstständig Veränderungen am Pachtobjekt vornehmen. Die diesbezüg-
lichen Regelungen betreffen jedoch das bestehende Pachtobjekt, nicht dessen 
Erweiterung. Anderenfalls hätte zudem der Pächter und nicht der Eigentümer 
den Architekten beauftragen müssen.

Gesondert in Frage zu stellen ist, ob die Klausel des Satzes 4 überhaupt 
für Ausbesserungen über die in Satz 1 bis Satz 3 angeführten Einbauten und 
Einrichtungen hinaus gilt. Dafür mag die weiterreichende Überschrift spre-
chen, die Umbauten einbezieht, andererseits Erweiterungsbauten aber nicht 
benennt. Insgesamt ist die Klausel mehr als missverständlich formuliert, was 
gesonderte Zweifel an ihrer Transparenz erweckt, § 307 I 2 BGB. Rechtlich 
relevant wird dies hingegen nicht, da die Klausel ohnehin wegen Verstoßes 
gegen § 307 II Nr. 1 BGB unwirksam ist.

Trifft den Eigentümer und Verpächter die Verpflichtung zur Herstellung 
und Überlassung des erweiterten Pachtobjekts an den Pächter, so ist der Ar-
chitekt sein Erfüllungsgehilfe. Gemäß § 278 BGB ist demzufolge das Fehl-
verhalten des Architekten dem Eigentümer zuzurechnen. Auch unter diesem 
Blickwinkel scheitert das Konstrukt einer Drittschadensliquidation im Aus-
gangsfall. Dem Pächter stünde ein eigener Schadensersatzanspruch gegen den 
Eigentümer zu, unterstellt, ihm wäre infolge der Beeinträchtigung des Hal-
lenbodens im Erweiterungsbau ein Schaden entstanden. Dieser tritt hingegen 
mangels Reparaturverpflichtung des Pächters beim Eigentümer ein.

3. Rechtliche Bewertung des Ausgangsfalles

Es bleibt die Frage zu beantworten, wie der Sachverhalt der Ausgangsent-
scheidung rechtlich zu lösen ist. Die Vertragsparteien, maßgeblich der Pächter, 
scheinen irrtümlich von einer wirksamen und einschlägigen Vertragspflicht 
des Pächters zur Sanierung des Hallenbodens im Erweiterungsbau ausgegan-
gen zu sein. Dies erscheint insofern erklärlich, als nicht einmal der BGH die 
Verpflichtung des Pächters in Frage gestellt hat.59 Im Weiteren ist der Fall be-
reicherungsrechtlich zu lösen. Dem Pächter steht gegen den Verpächter aus 
§ 812 I 1, 1. Fall BGB ein Anspruch auf Wertersatz für die Sanierungsarbeiten 
zu. Die Fallkonstellation entspricht derjenigen, in der der Mieter aufgrund ei-
ner vermeintlich wirksamen Schönheitsreparaturklausel Malerarbeiten tätigt 
und für diese nach Entdeckung des Irrtums Ausgleich verlangt.60

Dem Eigentümer steht gegen den Architekten ein Schadensersatzanspruch 
aus §§ 634 Nr. 4, 280 I BGB zu. Der Schaden liegt in der Belastung mit der be-

59  Anders hingegen in ihrer Urteilsrezension Steffen/Lüders, NZBau 2016, 484 
(486).

60  BGH NJW 2009, 2590 (2592).
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reicherungsrechtlichen Haftung gegenüber dem Pächter. Eine Heranziehung 
der Drittschadensliquidation erübrigt sich. Entsprechendes gilt für Überle-
gungen zum Mangelfolgeschaden.61 Der Umstand, dass die mangelhafte Über-
wachungsleistung nicht nachholbar im Sinne einer Beseitigung der Beeinträch-
tigungen am Hallenboden ist, betrifft die Abgrenzung des Schadensersatzes 
neben der Leistung vom Schadensersatz statt der Leistung. Dies hat hingegen 
keinerlei Einfluss auf die rechtliche Bewertung des Dreiecksverhältnisses.62

Hätte der Pächter in Kenntnis seiner fehlenden Vertragsverpflichtung ge-
handelt, stünde ihm ein Ausgleichsanspruch gegen den Eigentümer und Ver-
pächter aus berechtigter oder unberechtigter Geschäftsführung ohne Auftrag 
zu.63 Denkbar wäre die Konstellation, dass der Pächter angesichts einer Un-
tätigkeit der übrigen Beteiligten die Sanierung selbst in die Hand genommen 
hätte, um einen weitergehenden Produktionsausfall zu vermeiden. Ein Aus-
gleichsanspruch wäre hingegen bei eigenmächtiger Ersatzvornahme nach der 
Wertung des § 536 a II BGB ausgeschlossen, da ein Nacherfüllungsrecht des 
Eigentümers und Verpächters aus § 535 I 2 BGB ausgehebelt würde.64 Augen-
scheinlich war die Sanierung jedoch mit dem Eigentümer abgestimmt, der nun 
seinerseits den Architekten auf Schadensersatz in Anspruch nimmt. Hingegen 
dürfte angesichts des wirtschaftlichen Volumens der Sanierungsarbeiten eine 
wissentliche Fremdgeschäftsführung ohnehin zu verneinen sein. Sie würde 
ungeachtet dessen aber auch nichts an dem Ergebnis ändern, dass der Eigen-
tümer vom Architekten einen eigenen Schaden und nicht einen Drittschaden 
geltend macht.

4. Folgerungen für die Vertragspraxis

Die Überlegungen veranschaulichen, dass bei der Vertragsgestaltung sorg-
fältig zwischen den verschiedenen Leistungsstörungen und Vertragspflichten 
zu unterscheiden ist. Diesen Anforderungen wird die Vertragsklausel im Aus-
gangsfall nicht gerecht. Die Klausel bezweckt offensichtlich keine Gefahrtra-
gungsregel, da das Untergangsrisiko des Vertragsobjekts nicht geregelt und 
eine von § 326 I 1 BGB abweichende Regelung nicht getroffen ist. Ein Gewähr-
leistungsausschluss ist ebenfalls als solcher nicht formuliert, wäre seinerseits 

61  Dazu Steffen/Lüders, NZBau 2016, 484 (485 f.).
62  Dies verkennen Steffen/Lüders, NZBau 2016, 484 (485 f.).
63  Der Architekt scheidet als Gegner eines solchen Ausgleichsanspruchs aus, da der 

Pächter ausweislich des Sachverhalts auf die Weiterleitung des vom Verpächter geltend 
gemachten Schadensersatzes vertraut und insoweit seinen Fremdgeschäftsführungs-
willen für den Verpächter dokumentiert.

64  Zu dieser Konstellation der unberechtigten Selbstvornahme im Mietrecht s. 
BGH NJW 2008, 1216 (1217).
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hingegen allein sinnvolle Prämisse einer sich anschließenden Reparaturver-
pflichtung. Dabei wäre zumal zu bedenken, welche Konstellationen der Ver-
schlechterung der Mietsache erfasst sein sollen. Sind lediglich Fälle der „zu-
fälligen“ Verschlechterung, die von keiner Vertragspartei zu vertreten sind, 
bedacht, bedarf dies der vertraglichen Fixierung. Die Klausel erfasst hingegen 
„alle“ erforderlichen Ausbesserungen und damit selbst Fälle einer mutwil-
ligen Beschädigung durch den Vermieter. Eine Reparaturverpflichtung des 
Mieters kann nach Maßgabe der vorstehenden Überlegungen in AGB-konfor-
mer Weise jedoch allenfalls für Fälle des vom Mieter zu vertretenden Unter-
gangs oder der Verschlechterung vorgesehen werden,65 ergibt sich dann aber 
ohnehin bereits von Gesetzes wegen aus §§ 280 I, 241 II, 249 I BGB und aus 
§ 823 I, 249 I BGB. Reparaturklauseln der vorliegenden Art sind daher entwe-
der unwirksam oder rein deklaratorisch. Entsprechende Vertragsgestaltungen 
erübrigen sich, jedenfalls im Rahmen der Verwendung allgemeiner Geschäfts-
bedingungen.

VII. Schwächen der Drittschadensliquidation

Eine Konstellation der Drittschadensliquidation kann sich im Miet- und 
Pachtvertragsrecht nur dann ergeben, wenn die Vertragsparteien individual-
vertraglich eine Verpflichtung des Mieters bzw. Pächters zur Beseitigung von 
Verschlechterungen des Vertragsobjekts vereinbaren und die Verschlechte-
rung durch einen Dritten verursacht ist, ohne dass dessen Fehlverhalten ei-
ner der Vertragsparteien zuzurechnen ist. Zu denken ist in Anlehnung an den 
Ausgangsfall des BGH an die Konstellation, dass der Architekt im Zuge von 
Arbeiten an einem fremden Pachtobjekt das Vertragsobjekt des Pächters be-
schädigt, der seinerseits dem Verpächter individualvertraglich zur Mangel-
beseitigung verpflichtet ist. Letzteres wird selten vorkommen, weshalb ver-
gleichbare Fälle aus der Rechtsprechung bislang nicht bekannt sind. Sie tre-
ten geläufiger Weise im Werkvertragsrecht auf, wo das arbeitsteilige Arbeiten 
aufgrund der räumlichen Nähe zur Beeinträchtigung fremder Werkleistungen 
vor deren Abnahme führen kann.66

65  So auch nachdrücklich BGH NZM 2005, 863 (865), zur Unwirksamkeit von Ver-
tragsklauseln, die dem Mieter verschuldensunabhängig Instandsetzungsarbeiten auf-
erlegen. Umso verwunderlicher ist es, dass der BGH in der Ausgangsentscheidung kei-
nerlei Überlegungen zur Wirksamkeit der Reparaturklausel angestellt hat. Dies mag 
damit zusammenhängen, dass mit der Ausgangsentscheidung nicht der für das gewerb-
liche Mietrecht zuständige XII. Zivilsenat, sondern der für das Baurecht zuständige 
VII. Zivilsenat befasst war.

66  Aus der Rechtsprechung dazu BGH NJW 1970, 38 (38 f.); OLG München NJW 
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Will man den Beispielsfall mithilfe der Drittschadensliquidation lösen, so 
kann der Verpächter den Schaden des Pächters, den dieser durch seine Ver-
pflichtung zur Beseitigung für die vom Architekten verursachten Mängel er-
leidet, vom Architekten aus Vertrag, §§ 280 I, 241 II BGB, und aus Delikt, 
§ 823 I BGB, liquidieren. Den eingezogenen Betrag hat er an den Pächter ab-
zuführen. Alternativ kann der Pächter vom Verpächter Zug um Zug gegen die 
Mangelbeseitigung die Abtretung des Drittschadensersatzanspruchs fordern, 
§ 285 I BGB analog, um aus abgetretenem Recht vom Architekten Schadens-
ersatz zu verlangen.

Die Lösung im Wege der Drittschadensliquidation weist gravierende 
Schwächen auf, was für ihre sämtlichen Anwendungsfälle gilt. Bis heute man-
gelt es an einer dogmatisch tragfähigen Rechtsgrundlage.67 Die Drittschadens-
liquidation ist nicht normiert und durchbricht das Dogma vom Gläubigerin-
teresse. Darüber hinaus belastet sie den Geschädigten mit dem Insolvenzri-
siko seines Vertragspartners. Ihm bleibt eine direkte Schadensabwicklung im 
Verhältnis zum Schädiger versagt. Erklärt sich der Vertragspartner bereit, den 
Drittschadensersatzprozess zu führen, besteht die Gefahr, dass die eingeklag-
ten Gelder nicht an den Geschädigten abgeführt werden. Dies offenbart die 
Ausgangsentscheidung des BGH, der ein derartiges Risiko als unbeachtlich 
einstufen will. Der BGH versagt dem Vertragspartner – auf welcher Rechts-
grundlage? – allein bei Nachweis der fehlenden Absicht zur Weiterleitung des 
Geldes – wie soll der verklagte Schädiger dies beweisen können? – die Befug-
nis zur Klage, ohne alternative Lösungswege für den Geschädigten aufzuzei-
gen.68 Nach der Konzeption der Drittschadensliquidation bliebe ihm allein 
die Klage gegen den Vertragspartner analog § 285 BGB auf Abtretung von des-
sen Ansprüchen gegen den Schädiger. Dies führt letzten Endes zu einer dreifa-
chen Prozessführung, der vergeblichen Klage des Vertragspartners gegen den 
Schädiger, der Klage des Geschädigten gegen den Vertragspartner auf Abtre-
tung und der anschließenden Klage des Geschädigten gegen den Schädiger aus 
abgetretenem Recht. Das Konstrukt der Drittschadensliquidation überzeugt 
daher weder unter dogmatischen noch unter praktischen Gesichtspunkten.

2011, 3375 (3375 f.).
67  Kritisch bereits zur analogen Anwendung von § 285 I BGB Stamm (Fn. 6), S. 217 ff.
68  BGH NJW 2016, 1089 (1091).
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VIII. Alternative Lösungswege

Die Schwächen der Drittschadensliquidation legen es nahe, nach alternati-
ven Lösungswegen zu suchen.

1. Mängelrechte in der Leistungskette

Die Ausgangsentscheidung des BGH wird als Ausdehnung der Recht-
sprechung zum Vorteilsausgleich in der Leistungskette gedeutet.69 Dieser 
Weg führt hingegen mehrfach in die Sackgasse. Die angesprochene Recht-
sprechung betrifft die Leistungskette von Bauherr, Generalunternehmer und 
Nachunternehmer. Entfallen Ausgleichsansprüche, vornehmlich Schadenser-
satzansprüche, des Bauherrn gegen den Generalunternehmer, beispielsweise 
durch Verjährung, so soll dies zum Wegfall des Schadens beim Generalun-
ternehmer und damit zur Versagung von dessen Schadensersatzansprüchen 
führen.70 Erscheint diese Rechtsprechung aber allein schon mit Blick auf die 
Relativität der Schuldverhältnisse mehr als bedenklich,71 so ist sie zudem in-
konsequent, da der Generalunternehmer den „Entfall“ des Schadens durch ei-
nen Wechsel zur Minderung soll kompensieren können.72 Schließlich ist diese 
Rechtsprechung auf die Konstellation der Drittschadensliquidation nicht 
übertragbar, da es hier umgekehrt um die Ausblendung eines dem Bauherrn 
gegen seinen Vertragspartner zustehenden Ausgleichsanspruchs zwecks Her-
leitung eines Schadensersatzanspruchs gegen den Schädiger geht. Es wird mit-
hin ein Schaden begründet und nicht negiert. Lösungsansatz ist insoweit die 
Lehre vom normativen Schaden.

2. Lehre vom normativen Schaden

Die Lehre vom normativen Schaden ist schon frühzeitig in Konkurrenz 
zur Drittschadensliquidation entwickelt worden.73 Sie blendet bei der Scha-
densermittlung den Ausgleichsanspruch des Gläubigers aus, der dem Schädi-
ger bei normativer Betrachtung nicht zugutekommen soll.74 Demzufolge er-
leidet der Gläubiger einen Schaden, den er vom Schädiger ersetzt verlangen 

69  Steffen/Lüders, NZBau 2016, 484 (486 f.).
70  BGH NJW 2007, 2695 (2695 ff.).
71  Ebenso kritisch Schiemann, NJW 2007, 3037 (3039).
72  BGH NJW 2013, 3297 (3299).
73  Hagen, JuS 1970, 442 (444 f.); Peters, AcP 1980, 329 (340), sowie Ries, JA 1982, 

453 (455 f.).
74  Ein anschaulicher Überblick findet sich bei Brox/Walker, Allgemeines Schuld-

recht, 40. Aufl. 2016, § 29, Rn. 7.
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kann. Das Dogma vom Gläubigerinteresse wird gewahrt. Hingegen durch-
bricht die Lehre vom normativen Schaden ihrerseits ohne Rechtsgrundlage die 
schadensersatzrechtliche Differenzhypothese.75 Sie leidet darüber hinaus an 
dem gravierenden Nachteil, Folgeschäden nicht sachgerecht erfassen zu kön-
nen.76 Zu denken ist beispielsweise an Kosten der Schadensermittlung durch 
einen Sachverständigen. Derartige Folgekosten treten in der Person des ver-
traglich Verantwortlichen ein. Im Wege der Lehre vom normativen Schaden 
sind sie hingegen nicht ersatzpflichtig, weil bei der Schadensermittlung nicht 
auf die Person des Dritten, sondern allein auf diejenige des Gläubigers abge-
stellt wird. Die Lehre vom normativen Schaden tritt in Bezug auf Folgeschä-
den damit in Widerspruch zu ihrer selbst gesetzten Prämisse, dass der Aus-
gleichsanspruch des Gläubigers dem Schädiger nicht zugutekommen soll.77

3. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Im Zuge der Ausgangsentscheidung ist bereits ausgeführt worden, dass 
das Rechtsinstitut des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in der 
Konstellation der obligatorischen Gefahrentlastung nicht einschlägig ist,78 so 
wünschenswert sein Ergebnis auch erscheinen mag. Der Gläubiger hat kein 
Interesse an der Einbeziehung seines Vertragspartners in die Schutzwirkun-
gen des Vertrages mit dem Schädiger. Die gegenläufigen Vertragsinteressen 
belassen für eine derartige Einbeziehung keinen Raum.79

4. Deliktsrechtlicher Schadensausgleich

Lassen sich die Fälle der Drittschadensliquidation auf vertraglicher Ebene 
nicht befriedigend lösen, so spricht viel für einen deliktsrechtlichen Scha-
densausgleich. Als Anknüpfungspunkt bietet sich der Besitz des Geschädig-
ten an, was in den zuvor erörterten Konstellationen des Gefahrübergangs 
und des Gewährleistungsausschlusses im Miet- und Pachtvertragsrecht be-
reits zu sachgerechten Ergebnissen führt, ohne dass die Drittschadensliqui-
dation noch zu bemühen wäre.80 Darüber hinaus hat der BGH einen solchen 
Lösungsweg für die Konstellation der obligatorischen Gefahrentlastung im 

75  Kritisch auch Medicus, JuS 1979, 233 (235 ff.).
76  So auch Lange/Schiemann (Fn. 5), § 8 III 6 (S. 473).
77  Lange/Schiemann (Fn. 5), § 8 III 6 (S. 473), und Stamm (Fn. 6), S. 200.
78  So Riehm, JuS 2016, 462 (464), und allgemein zur Konstellation bei der Drittscha-

densliquidation Peters, AcP 180 (1980), 329 (337).
79  So überzeugend zur Ausgangsentscheidung Riehm, JuS 2016, 462 (464), und all-

gemein Peters, AcP 1980, 329 (337).
80  S. o. unter VI 1 a bis c.
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Werkvertragsrecht beschritten.81 Hier übersieht der BGH allerdings, dass es 
sich beim Schaden des Werkunternehmers um keinen an den Besitz, sondern 
an die obligatorische Gefahrentlastung anknüpfenden Schaden handelt.82

Es verbleibt die Möglichkeit, die deliktsrechtliche Regelung des § 844 I BGB 
zum Drittschadensersatz im Wege der Analogie fortzuentwickeln.83 Die Wur-
zel des Problems, das Auseinanderfallen von vertraglicher Verantwortlichkeit 
und dinglicher Eigentumslage, wird mittels der analogen Anwendung von 
§ 844 I BGB überwunden. Eine solche Lösung steht in Übereinstimmung mit 
den Wertungen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, wonach 
eine vertragliche Haftung des Schädigers gegenüber dem Dritten zu verneinen 
ist. Darüber hinaus hat diese Lösung den praktischen Vorteil, dem Geschädig-
ten einen direkten Ausgleichsanspruch gegen den Schädiger zu gewähren.84

5. Gesamtschuld

Die Ausgangsentscheidung öffnet den Blick für einen weiteren Lösungsan-
satz. Indem der BGH in der zu entscheidenden Fallkonstellation irrig, jedoch 
in Bezug auf die Konstellation einer Drittschadensliquidation zu Recht von 
der Haftung des Schädigers wie des Dritten gegenüber dem Gläubiger aus-
geht, drängt sich eine Lösung im Wege der Gesamtschuld auf. Die Divergenz 
der schuldrechtlichen Verantwortung von der dinglichen Eigentumslage gene-
riert aus der Perspektive des Gläubigers in der Person des schuldrechtlich Ver-
antwortlichen einen zusätzlichen Schuldner und damit eine Gesamtschuld-
konstellation. Es handelt sich um die klassische Ausgangslage des § 421 S. 1 
BGB, dass mehrere Schuldner dem Gläubiger wegen derselben Leistung zum 
Ausgleich verpflichtet sind. Nicht anders bejaht der BGH in der Konstellation 
der Verantwortlichkeit von Architekt und Bauunternehmer gegenüber dem 

81  BGH NJW 1984, 2569 (2570).
82  Kritisch insoweit schon Richter, NJW 1985, 1450 (1451). Junker, AcP 1993, 348 

(354), will das Dilemma mittels eines wirtschaftlichen Eigentumsbegriffs auflösen, was 
jedoch weder sachenrechtlich mit Blick auf den numerus clausus der dinglichen Rechte 
noch deliktsrechtlich mit Blick auf das Enumerativprinzip zu rechtfertigen ist. Ent-
sprechendes gilt für den Ansatz von Luther, AcP 2013, 573 (583 ff.), den geschädigten 
Dritten im Wege eines Kompensationsschadensersatzes zu schützen. Als gesetzlicher 
Anknüpfungspunkt für einen derartigen Drittschadensersatz bietet sich allein § 844 I 
BGB an, was Luther jedoch verwirft.

83  Stamm (Fn. 6), S. 233 ff., und ders., AcP 2003, 366 (387 ff.). Die ablehnende Hal-
tung Luthers, AcP 2013, 573 (586 f.), steht im Widerspruch zu seinem Lösungsansatz, im 
Wege eines Kompensationsschadensersatzes zu einer deliktsrechtlichen Ausgleichsrege-
lung gelangen zu wollen. Luther vermag hierfür keine Rechtsgrundlage zu benennen.

84  Diesen Vorteil einer deliktsrechtlichen Lösung betont auch Luther, AcP 2013, 
572 (585).
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Bauherrn seit jeher die Identität der geschuldeten Leistung und nimmt gemäß 
§ 421 S. 1 BGB eine gesamtschuldnerische Haftung an, wie sie der Gesetzge-
ber im Rahmen der Reform des privaten Bauvertragsrechts eigens kodifiziert 
hat.85 Ist die Rechtsstellung des vertraglich zur Nachbesserung verpflichte-
ten Pächters nun mit derjenigen eines Werkunternehmers vergleichbar,86 so 
spricht dies im Sinne der Ausgangsentscheidung für eine identische Lösung. 
Diese ist nach dem hier vertretenen Ansatz allerdings nicht im Wege der Dritt-
schadensliquidation, sondern bei der Gesamtschuld zu suchen.

Gegen eine Lösung im Wege der Gesamtschuld mag eingewandt werden, 
dass es in der Konstellation der Drittschadensliquidation an der Gleichstufig-
keit der Haftung mangele.87 Dieses Tatbestandsmerkmal lässt sich § 421 S. 1 
BGB jedoch nicht entnehmen.88 Es leuchtet auch nicht ein, die Vorschrift um 
ein derartiges ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal zu ergänzen, um für die 
Fälle der gestuften Haftung den Zessionsregress analog § 255 BGB zu bemü-
hen. Eine derartige Analogie setzt eine planwidrige Regelungslücke voraus, 
die das BGB aufgrund des umfassenden Regelungsgehalts der Vorschriften 
über die Gesamtschuld nicht enthält. Es war die erklärte Absicht des Gesetz-
gebers, die frühere Abgrenzung zwischen Korrealität und Solidarität mittels 
der umfassenden Vorschriften der §§ 421 ff. BGB zu bereinigen.89 Es besteht 

85  Der Gesetzesbeschluss vom 9. März 2017 (BR-Drs. 199/17) sieht in § 650 f. BGB 
die ergänzende Verpflichtung des Gläubigers vor, zunächst den ausführenden Bau
unternehmer in Anspruch zu nehmen. Die Regelung tritt am 1. Januar 2018 in Kraft.

86  S. o. unter VI 1 d.
87  So die h.M. zum Verständnis von § 421 S. 1 BGB: BGH NJW 2007, 1208 (1210), 

und Grüneberg, in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 421, Rn. 7 m.w.N.
88  Kritisch zu diesem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal bereits Boecken/v. 

Sonntag, Jura 1997, 1 (4 f.); Looschelders, in: Staudinger, BGB, 2012, § 421, Rn. 28 f., und 
Rüßmann, in: jurisPK-BGB, 7. Aufl. 2014, § 421, Rn. 10 f.

89  In den Motiven, Band II, S. 154 – 156, finden sich die folgenden Ausführungen: 
„Aus dieser Darstellung ergibt sich, daß alle maßgebenden Gesetzgebungen und Ent-
würfe das Gesammtschuldverhältniß einheitlich gestaltet haben, und zwar die neue-
ren Gesetze und Entwürfe mit bewußter Ablehnung der heutzutage gemeinrechtlich 
angenommenen Unterscheidung. Der Entwurf ist diesem Zuge der modernen Gesetz-
gebung gefolgt und kennt demgemäß nur eine Art der Gesammtschuldverhältnisse.“ 
Ebenso findet sich schon in den Beschlüssen der Kommission zur Ausarbeitung des 
ersten Entwurfs unter Nr. 5 der folgende Beschluß: „Die Regelung des Gesammt-
schuldverhältnisses hat auf einheitlicher Grundlage zu erfolgen; es ist insbesondere 
zwischen Korreal- und Solidarobligation im Sinne der herrschenden gemeinrechtlichen 
Theorie nicht zu unterscheiden.“ Nachweis bei Jakobs/Schubert, Beratung des BGB, 
Vor. § 420, S. 907. Der Beschluß der Kommission geht auf einen wortgleichen Vorschlag 
(Thesis IV) des Redakteurs von Kübel zurück (abgedruckt bei Jakobs/Schubert, Bera-
tung des BGB, Vor. § 420, S. 888), der bei den Beratungen der Kommission „von keiner 
Seite bekämpft“ wurde, Jakobs/Schubert, Beratung des BGB, Vor. § 420, S. 895.
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daher keine Berechtigung, mittels einer teleologischen Reduktion von § 421 
S. 1 BGB eine künstliche Lücke zur analogen Anwendung von § 255 BGB 
schaffen zu wollen. Der dogmatische Befund führt zum gegenteiligen Ergeb-
nis, dass weder die Voraussetzungen einer teleologischen Reduktion noch die 
einer Analogie erfüllt sind.90 Das Gesetz ist schlicht nach Wortlaut, Systema-
tik sowie Sinn und Zweck von Gesamtschuld und Zessionsregress auszulegen 
und anzuwenden, was dem historischen Befund entspricht.

Im Rahmen der Gesamtschuld lässt sich der an die Ausgangsentscheidung 
des BGH angelehnte Beispielsfall einer Drittschadensliquidation im Pacht-
vertragsrecht einfach und überzeugend lösen. Der Vermieter hat gemäß § 421 
S. 1 BGB die freie Wahl, welchen der beiden Vertragspartner er in Anspruch 
nimmt, den Architekten oder den Pächter. Nimmt er wie im Ausgangsfall 
den Pächter in Anspruch, so steht diesem aus übergeleitetem Recht, § 426 II 1 
BGB, ein vertraglicher Ausgleichsanspruch gegen den Architekten zu. Da-
rüber hinaus gewährleistet § 426 I BGB, dass der Pächter einer Inanspruch-
nahme schon anfänglich dadurch entgehen kann, dass er den Architekten auf 
Freistellung in Anspruch nimmt. Dieser Anspruch besteht entgegen der allge-
meinen Meinung91 allerdings nur bis zum gesetzlichen Forderungsübergang. 
Dies ergibt sich aus der Systematik des § 426 I und II BGB. Im Anschluss an 
den gesetzlichen Forderungsübergang besteht kein Regelungsbedarf mehr für 
einen eigenständigen Ausgleichsanspruch, zumal dieser die Wertungen der 
§§ 412, 401, 404 BGB unterläuft, die sich systemgerecht an der vertraglichen 
Ausgestaltung der Rechtsbeziehung zwischen dem Gläubiger und dem aus-
gleichspflichtigen Gesamtschuldner orientieren.92 Insbesondere die vertrag-
liche Verjährungsfrist wird mittels der Annahme, der Ausgleichsanspruch aus 
§ 426 I BGB unterliege einer selbstständigen Verjährung,93 untergraben.94

90  Ausführlich dazu bereits Stamm (Fn. 6), S. 44 ff.
91  BGH NJW 2010, 60 (61); Looschelders, in: Staudinger (Fn. 88), § 426, Rn. 7; Byd-

linski, in: Münchener Kommentar BGB (Fn. 9), § 426, Rn. 12.
92  Ausführlich dazu bereits Stamm (Fn. 6), S. 69 ff.
93  So die allg. M.: BGH NJW 1972, 942 (943); BGH NJW 2010, 62 (63); Gehrlein, in: 

Beck’scher Online-Kommentar BGB, Stand: 01.08.2016, § 426, Rn. 3a; Looschelders, 
in: Staudinger (Fn. 88), § 426, Rn. 16.

94  Nach Bydlinski, in: Münchener Kommentar BGB (Fn. 9), § 426, Rn. 28, wird der 
Ausgleich nach § 426 I BGB von abweichenden Verjährungsregelungen beeinflusst; 
speziell zum Vorrang der kürzeren CMR-Verjährungsfrist gegenüber § 426 BGB auch 
BGH NJW-RR 1990, 1508 (1510).
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6. Zessionsregress

Will man sich einer Lösung im Wege der Gesamtschuld nicht anschlie-
ßen, so wäre als konsequente Lösung des Beispielsfalles ein Rückgriff auf den 
Zessionsregress analog § 255 BGB veranlasst.95 Aufgrund des Zessionser-
fordernisses wäre diese Lösung zwar mit denselben Schwächen behaftet wie 
die Drittschadensliquidation, würde sich aber zumindest auf der Grundlage 
des geltenden Schadensersatzrechtes bewegen, wozu systematisch auch § 255 
BGB zu zählen ist, anstatt den Weg einer freien Rechtsfortbildung jenseits der 
Gesetzesbindung zu beschreiten.

IX. Die Gesamtschuldlösung als Königsweg

Die Gesetzesanwendung führt in Form der Gesamtschuld zu einer einfa-
chen und überzeugenden Lösung. Der Schädiger haftet dem Dritten gegen-
über kraft gesetzlicher Überleitung gleichermaßen nach Vertrags- und De-
liktsrecht wie dem Gläubiger. Dies steht nicht im Widerspruch zu den Wer-
tungen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, weil es sich 
lediglich um vom Gläubiger als Vertragspartner übergeleitete Ansprüche 
handelt. Die gleichzeitige Überleitung der deliktsrechtlichen Ansprüche er-
übrigt eine Drittschadensersatzregelung analog § 844 I BGB. Die Divergenz 
von schuldrechtlicher Verantwortung und dinglicher Eigentumslage erfährt 
im Wege des § 426 II BGB einen sachgerechten Ausgleich. Die Notwendigkeit 
einer Sonderlösung entfällt.

Das Trennungs- und Abstraktionsprinzip bewährt sich. Die Gesamtschuld 
bewirkt eine Lösung in Übereinstimmung mit den tragenden Prinzipien des 
Zivilrechts, wozu auch das Dogma vom Gläubigerinteresse und die Diffe-
renzhypothese zu zählen sind. Die Problematik der Folgeschäden in der Per-
son des Dritten wird sachgerecht mittels des internen Ausgleichsanspruchs 
erfasst. § 426 I BGB begründet ein Schuldverhältnis mit entsprechenden Sorg-
faltspflichten, deren Verletzung den Dritten zum Schadensersatz berechtigt. 
Entstehen Folgeschäden erst nach der gesetzlichen Überleitung gemäß § 426 II 
BGB, so ist der Geschädigte bereits Anspruchsinhaber und damit unmittelbar 
zum Schadensersatz berechtigt.

Der Geschädigte ist fortan nicht mehr den Risiken einer vertraglichen Aus-
gleichung über das Dreiecksverhältnis mit dem Gläubiger ausgesetzt. Er kann 

95  Riehm, JuS 2016, 462 (463), zieht einen Anspruch aus § 255 BGB analog in Erwä-
gung, ohne diesen aber von § 285 BGB klar abzugrenzen; gegen § 255 BGB als „allge-
meines Regressmodell“ plädiert von Koppenfels-Spies, Die cessio legis, Tübingen 2005, 
S. 150, Fn. 116, und S. 151 f.
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den Schädiger aus § 426 I BGB unmittelbar und direkt auf Freistellung in An-
spruch nehmen. Im Zuge seiner eigenen Inanspruchnahme ist er, was den Re-
gress anbelangt, nicht den Schwierigkeiten einer Zessionsregelung ausgesetzt, 
sei es analog § 255 BGB, sei es analog § 285 BGB.96 Dass ihm ein direkter Aus-
gleich hingegen nur nachrangig gegenüber dem Gläubiger möglich ist – darin 
liegt der wesentliche Unterschied zu einer deliktsrechtlichen Ausgleichsrege-
lung analog § 844 I BGB – erklärt sich aus der gesamtschuldnerischen Wer-
tung des § 426 II 2 BGB, wonach der Innenregress nicht zum Nachteil des 
Gläubigers erfolgen darf. Die eigene Verantwortlichkeit des Dritten gegen-
über dem Gläubiger rechtfertigt den nachrangigen Ausgleich im Verhältnis 
zum Schädiger.

Abschließend löst sich das Problem des Drittschadensersatzes mittels der 
Gesamtschuld in Wohlgefallen auf. Der vermeintliche Drittschaden und des-
sen Ausgleich mittels des Konstrukts, den Schaden zum Anspruch zu ziehen, 
entpuppt sich im Zuge der Gesamtschuld als cessio legis zum Ausgleich des 
„Schadens“, den der ausgleichsberechtigte Gesamtschuldner dadurch erleidet, 
dass er im Rahmen der Gesamtschuld über seinen internen Haftungsanteil hi-
naus vom Gläubiger in Anspruch genommen werden kann. Die Gesamtschuld 
ist es, die dem ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner zum Schutz des Gläu-
bigers ein Sonderopfer auferlegt, das sie mittels der Regressfiguren des § 426 
I und II BGB wieder ausgleicht. Das Problem des Drittschadensersatzes tritt 
damit nicht mehr in Erscheinung, sondern wird an der Wurzel des § 421 S. 1 
BGB mithilfe der Ausgleichsregelungen des § 426 BGB unterbunden. Es gibt 
weder einen Drittschaden noch eine zufällige Schadensverlagerung, sondern 
lediglich eine haftungserhöhende Gesamtschuld mit sich anschließender in-
terner Ausgleichsregelung.

X. Resümee

Eine Renaissance der Drittschadensliquidation ist entgegen der Recht-
sprechung des BGH nicht veranlasst. Die Gesamtschuld öffnet vielmehr den 
Blick für einen sachgerechten Ausgleich nach Maßgabe der Vertragsbeziehun-
gen. Ausgelöst ist die Gesamtschuld in der Konstellation der obligatorischen 
Gefahrentlastung, wohingegen die verbleibenden Fallgruppen schon derzeit 
anhand der vertraglichen Ausgleichsmechanismen sachgerecht zu lösen sind. 
In der Konstellation der obligatorischen Gefahrentlastung führen die zivil-

96  In diese Richtung geht auch der Lösungsansatz, im Rahmen der Drittschadens-
liquidation anstelle einer Zessionsregelung analog § 285 BGB eine cessio legis im Sinne 
von § 426 II 1 BGB vorzunehmen; dazu bereits Stamm (Fn. 6), S. 237 f.
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rechtlichen Gefahrenbegriffe zu einer diffusen Lösung im Wege der Dritt-
schadensliquidation. Dies hängt damit zusammen, dass nicht hinreichend 
zwischen den maßgeblichen Leistungsstörungen und den gesetzlichen Be-
zugspunkten unterschieden wird. Nicht der diffuse Gefahrenbegriff, sondern 
das differenzierte Leistungsstörungsrecht führt zu sachgerechten Lösungen 
der heterogenen Fallgestaltungen. So ist der BGH in seiner Ausgangsentschei-
dung irrig von einer Konstellation der obligatorischen Gefahrentlastung aus-
gegangen, wohingegen es sich um eine Konstellation des (unwirksamen) Ge-
währleistungsausschlusses handelt. Eine der obligatorischen Gefahrentlas-
tung vergleichbare Fallkonstellation ist im Miet- und Pachtvertragsrecht nur 
dann vorstellbar, wenn der Mieter bzw. Pächter vergleichbar dem Unterneh-
mer im Werkvertragsrecht während der Vertragslaufzeit zur Mangelbeseiti-
gung verpflichtet ist und das Vertragsobjekt durch Dritte beeinträchtigt wird. 
Da eine solche Pflichtenstellung jedoch dem Leitbild des Miet- und Pacht-
vertrages zuwiderläuft, ist eine derartige Konstellation nur einzelvertraglich 
vorstellbar.

Zieht man zur Bewältigung der Fallgruppe der obligatorischen Gefah-
rentlastung das gesetzliche Institut der Gesamtschuld heran, verliert die 
Drittschadensliquidation auch in diesem Bereich ihre Daseinsberechtigung. 
Es besteht weder eine Veranlassung zur Durchbrechung des Dogmas vom 
Gläubigerinteresse noch zu einer zessionsweisen Übertragung des derart be-
gründeten Drittschadensersatzanspruchs. Die vertragliche Verantwortung 
des Dritten gegenüber dem Gläubiger in Konkurrenz zur Haftung des Schädi-
gers gegenüber dem Gläubiger bewirkt schlicht eine Gesamtschuldkonstella-
tion. Die zufällige Schadensverlagerung entpuppt sich als haftungserhöhende 
Gesamtschuld mit anschließender Ausgleichsregelung. Die Mechanismen der 
Gesamtschuld führen zum sachgerechten Ausgleich im Dreiecksverhältnis 
von Schädiger, Gläubiger und Drittem. Eine Denaturierung des Schadens-
ersatzrechtes erübrigt sich. En passant verliert neben der Drittschadensliqui-
dation auch der Zessionsregress, sei es analog § 255 BGB, sei es analog § 285 
BGB, seine Existenzberechtigung. Die Zeit ist daher reif für eine Renaissance 
der Gesamtschuld in ihrer ursprünglichen gesetzgeberischen Konzeption in 
Auflösung des Konglomerats von Drittschadensliquidation und Zessionsre-
gress jenseits des Gesetzes.
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Einleitung

Obwohl die Erbengemeinschaft des BGB eine Gesamthandgemeinschaft ist,1 
gibt § 2033 Abs. 1 Satz 1 BGB dem einzelnen Miterben die Befugnis, über seine 
mitgliedschaftliche und vermögensrechtliche Stellung in der Erbengemein-
schaft2 – oder kurz seinen Gesamthandanteil – zu verfügen.3 Macht ein Mit-

*  Inhaberin des Lehrstuhls für Bürgerliches Recht, Deutsche und Europäische 
Rechtsgeschichte, Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung an der Univer-
sität Kiel und Richterin im 2. Hauptamt am Oberlandesgericht Schleswig. Für die Un-
terstützung mit Erfahrungen aus der notariellen Praxis bei der Erstellung dieses Bei-
trags danke ich Herrn Notar Dr. Christoph Moes, LL.M. (Harvard). Der Beitrag gibt 
ausschließlich meine persönlichen Ansichten wieder.

1  Dies kommt in § 2032 Abs. 1 BGB zum Ausdruck, der bestimmt, dass der Nach-
lass „gemeinschaftliches Vermögen der Erben“ wird.

2  Verfügt wird nicht über die Erbschaft und schon gar nicht über das Erbrecht (der 
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erbe von dieser Befugnis Gebrauch und verkauft er seinen Gesamthandanteil 
an einen Dritten, so steht den übrigen Miterben ein in den §§ 2034–2037 BGB 
näher ausgestaltetes gesetzliches Vorkaufsrecht zu. Die in der Gemeinschaft ver-
bleibenden Miterben sollen hierdurch – gleichsam als Ausgleich für die Verfü-
gungsfreiheit ihres Genossen – die Möglichkeit erhalten, zwar nicht dessen Aus-
scheiden, wohl aber das Eindringen eines unliebsamen „fremden“ Käufers, der 
die Fortsetzung der zumeist familiär bestimmten Erbengemeinschaft vereiteln4 
oder ihre Auseinandersetzung erschweren5 könnte, zu verhindern.6

Verfügende bleibt Miterbe), sondern über die mitgliedschaftliche und vermögensrecht-
liche Stellung in der Erbengemeinschaft. Vgl. Lange/Kuchinke, Erbrecht: Ein Lehr-
buch, 5. Aufl. 2001, 1092.

3  Hierin liegt eine Abweichung von der Rechtslage, die bei den beiden anderen 
BGB-Gesamthandgemeinschaften, d.h. der Gesellschaft bürgerlichen Rechts und der 
Gütergemeinschaft, gilt. Der Gesellschafterwechsel durch Verfügung über die Mitglied-
schaft im Ganzen fällt auch dort nicht unter das Verfügungsverbot gem. § 719 Abs. 1 
BGB, sondern richtet sich mangels besonderer Regelung nach allgemeinen Grundsät-
zen. Die Übertragung der Mitgliedschaft muss jedoch aufgrund genereller oder für den 
Einzelfall erteilter Zustimmung sämtlicher Mitgesellschafter erfolgen. Vgl. Münchener 
Kommentar zum BGB/Schäfer, 6. Aufl. 2013, § 719 Rn. 3. Gem. § 1419 Abs. 1 BGB ist 
bei der Gütergemeinschaft die Verfügungsbefugnis eines Ehegatten über seinen An-
teil am Gesamtgut ausgeschlossen. Eine dennoch vorgenommene Verfügung ist nich-
tig. Auch die Zustimmung des anderen Ehegatten führt nicht zur Wirksamkeit. Vgl. 
Beck’scher Online-Kommentar BGB/Siede, 41. Aufl. 2016, § 1419 Rn. 3.

4  Der Käufer kann die sofortige Auseinandersetzung verlangen (§ 2042 BGB), wenn 
diese nicht ausnahmsweise nach den §§ 2043–2045 BGB ausgeschlossen ist.

5  Es besteht insbesondere die Gefahr einer Auseinandersetzung nach den gesetz-
lichen Teilungsregeln (§§ 2042 Abs. 2, 2046 ff., 752 ff. BGB), wodurch Werte unnötig 
zerschlagen werden könnten. Der Richter ist nämlich bei seiner Entscheidung über 
eine Auseinandersetzungsklage an die Vorschriften des BGB gebunden und kann sich 
– mag es wirtschaftlich auch noch so sinnvoll sein – gegen den Willen auch nur eines 
Miterben nicht darüber hinwegsetzen. Soweit die Teilung in Natur nicht möglich ist, 
wäre der Nachlass dementsprechend zu versilbern. Bewegliche Sachen wären nach den 
Vorschriften über den Pfandverkauf zu verkaufen und Grundstücke zwangszuverstei-
gern. Die Uneinsichtigkeit eines einzelnen Gesamthänders könnte nicht nur zu einer 
wertschmälernden Liquidierung von Nachlassgegenständen führen, sondern auch die 
Veräußerung von Gegenständen erzwingen, an denen einzelne Miterben ein ideelles 
Interesse haben. Vgl. zum Ganzen Bartholomeyczik/Schlüter, Erbrecht, 11. Aufl. 1980, 
288 f. Die Gefahr einer gerichtlichen Teilung mit öffentlichem Verkauf und Zersplitte-
rung des Familienguts war maßgebliches Motiv für die Aufnahme des Miterbenvor-
kaufsrechts in das BGB. Vgl. Zusammenstellung der gutachtlichen Aeußerungen zu 
dem Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuchs gefertigt im Reichs=Justizamt, Bd. 5, 
Aeußerungen zum Erbrecht, 1890, Neudruck 1967, 211; Protokolle der Kommission 
für die zweite Lesung des Entwurfs des Bürgerlichen Gesetzbuchs, Bd. 5, Erbrecht, 
1899, 840; Mugdan, Die gesammten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das 
Deutsche Reich, Bd. 5, Erbrecht, 1899, 498.

6  BGH NJW 1982, 330; 1993, 726.
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Wie viele andere Regelungen, die Gemeinschafts- gegenüber Individual-
interessen stärken, hat das Miterbenvorkaufsrecht erst durch die 2. Kommis-
sion Aufnahme in das Bürgerliche Gesetzbuch gefunden.7 Die Ausführungen 
hierzu in den Protokollen sind knapp, die nähere Ausgestaltung des Rechts 
wurde der Redaktionskommission übertragen.8 Auf deren Formulierungen 
geht die heutige Gesetzesfassung zurück: Vier kurze Paragrafen, die viel Be-
dürfnis nach Auslegung und Weiterdenken der gesetzlichen Regelung gelassen 
haben.9 Im Folgenden soll es um einen Problembereich des Miterbenvorkaufs-
rechts gehen und zwar um seine Wirkungen dem Käufer und weiteren Erwer-
bern eines Erbteils gegenüber.10

Denn hierin liegt der zentrale Unterschied11 zwischen dem Miterbenvor-
kaufsrecht und dem schuldrechtlichen Vorkaufsrecht nach den §§ 463 ff. BGB. 
Beim schuldrechtlichen Vorkaufsrecht fehlt dem Vorkaufsberechtigten, wenn 
der Verkäufer den Kaufgegenstand trotz der Ausübung des Vorkaufsrechts auf 
den Käufer überträgt, abgesehen von § 826 BGB jede Handhabe, um gegen den 

  7  Der 1. Entwurf sah nur ein obligatorisches Vorkaufsrecht (§§ 481 ff.) und ein 
dingliches Vorkaufsrecht (§§ 952 ff.) vor. Vgl. Motive zu dem Entwurfe eines Bürger-
lichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich, Bd. 2, Recht der Schuldverhältnisse, 1888, 
345. Im Gegensatz zum 2. Entwurf hatte der 1. Entwurf die Erbengemeinschaft nicht 
als Gesamthandgemeinschaft, sondern, dem gemeinrechtlichen Prinzip folgend, als 
Gemeinschaft zu Bruchteilen ausgestaltet, d.h. es bestanden ideelle Quoten bezüglich 
der Aktiva des Nachlasses, die Forderungen waren automatisch geteilt. Vgl. Motive 
(Fn. 7), 873 bzw. Mugdan (Fn. 5), 369 f. Diese Ausgestaltung – mit ihrer Folge einer 
noch weitergehenden Verfügungsfreiheit des einzelnen Miterben – hätte der Aufnahme 
eines Miterbenvorkaufsrechts aber nicht entgegengestanden, sondern sie im Gegenteil 
begünstigt. Der Grund für das Fehlen eines Miterbenvorkaufsrechts im 1. Entwurf 
liegt wohl weniger in der von ihm gewählten rechtlichen Konstruktion der Erbenge-
meinschaft als vielmehr in seiner (römischrechtlichen) Tendenz begründet, bei einer 
Kollision zwischen Gemeinschafts- und Individualinteressen letztere zu bevorzugen. 
Das Miterbenvorkaufsrecht wurde schließlich von der 2. Kommission v.a. aufgrund 
der Stellungnahme des Preußischen Landesökonomiekollegiums in das BGB aufge-
nommen. Vgl. Zusammenstellung der gutachtlichen Aeußerungen zu dem Entwurf ei-
nes Bürgerlichen Gesetzbuchs (Fn. 5), 211; Klinke, Das Vorkaufsrecht der Miterben, 
1995, 8.

  8  Mugdan (Fn. 5), 499; Protokolle (Fn. 5), 841.
  9  Fast alle Fragen beantwortet das Gesetz nur unzureichend, z.B. die Frage nach 

dem Kreis der Vorkaufsberechtigten (hierzu Ann ZEV 6/1994, 343 ff.) und die nach den 
Voraussetzungen der Entstehung des Vorkaufsrechts, d.h. die Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale „Miterbe“, „Verkauf“ und „Dritter“.

10  Insoweit fehlt eine systematische Darstellung bisher fast völlig. Einzig Klinke 
(Fn. 7).

11  Ein weiterer (wie zu sehen sein wird bedeutender) Unterschied besteht darin, 
dass das schuldrechtliche Vorkaufsrecht auf rechtsgeschäftlicher Vereinbarung und das 
Miterbenvorkaufsrecht auf gesetzlicher Anordnung beruht.
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Käufer vorzugehen. Der Berechtigte ist auf Schadensersatzansprüche gegen 
seinen Vorkaufsverpflichteten, den Verkäufer, beschränkt.12 Demgegenüber 
hat das Vorkaufsrecht der Miterben von Gesetzes wegen eine Drittwirkung 
insoweit erfahren, als es nach der dinglichen Übertragung des Erbteils gegen 
den Käufer ausgeübt werden kann (§ 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB) und im Fall einer 
Weiterübertragung durch den Käufer sogar gegen einen beliebigen Erwerber 
unabhängig vom Rechtsgrund seines Erwerbs (§ 2037 BGB). Es handelt sich 
um ein einziges Vorkaufsrecht,13 dessen Ausübungsgegner und Vorkaufsge-
bundener aber mit der dinglichen Übertragung des Erbteils wechseln kann.

Wenn wegen dieser Drittwirkung bisweilen von der dinglichen Natur 
des Miterbenvorkaufsrechts gesprochen wird bzw. wurde,14 so ist diese Aus-
drucksweise – so viel sei einleitend klargestellt – verfehlt.15 Das Miterben-
vorkaufsrecht entbehrt – abgesehen von einem gewissen, aus seiner Dritt-
wirkung folgenden Sukzessionsschutz16 – aller Kriterien der Dinglichkeit.17 
Es begründet keine unmittelbare Herrschaftsbeziehung über den verkauften 
Erbteil,18 und es gewährt keine Vorzugsstellung in der Zwangsvollstreckung 
und Insolvenz.19 Nach mittlerweile ganz herrschender Ansicht ist das Miter-

12  Beck’scher Online-Kommentar BGB/Faust, 41. Aufl. 2014, § 464 Rn. 9.
13  Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 2035 BGB sowie daraus, dass in § 2037 

BGB auf § 2034 BGB nicht mehr verwiesen wird.
14  Nachweise bei Quambusch, Das Vorkaufsrecht der Miterben nach dem Bürger-

lichen Gesetzbuche, 1909, 19, insbesondere Fn. 27–31. Ansatzweise in jüngerer Zeit 
noch Lange JuS 1967, 453, 454 (Vorkaufsrecht habe wegen der erweiterten Ausübungs-
befugnis dinglichen Charakter).

15  Dies ist mittlerweile die fast einhellige Ansicht, vgl. nur Lange/Kuchinke (Fn. 2), 
1102; Wefers, Das gesetzliche Vorkaufsrecht der Miterben, 1930, 22.

16  Der Miterbe kann bei tatbestandlicher Erfüllung des § 2034 BGB zwar mit Wir-
kung zu Lasten der Vorkaufsberechtigten verfügen, allerdings setzt sich, wie bereits 
dargestellt, das Vorkaufsrecht bei einer Verfügung an den Käufer gem. § 2035 Abs. 1 
Satz 1 BGB diesem gegenüber fort und bei einer Weiterverfügung durch den Käufer 
grundsätzlich gegenüber beliebigen Drittempfängern des Erbteils unabhängig vom 
Rechtsgrund ihres Erwerbs (§ 2037 BGB). Zu etwaigen Beschränkungen der Reich-
weite von § 2037 BGB vgl. allerdings Abschnitt V. dieses Beitrags.

17  Nach Canaris, in: FS für Werner Flume, 1978, 373 f. bestehen die Spezifika der 
Dinglichkeit in (1) der Unmittelbarkeit der Gegenstandsbeziehung und (2) der Absolut-
heit der Zuordnung mit umfassendem Klageschutz gegenüber jedem beliebigen Drit-
ten, Sukzessionsschutz sowie Insolvenz- und Zwangsvollstreckungsfestigkeit.

18  Unmittelbarer Gegenstand des Miterbenvorkaufsrechts ist nur die Befugnis zur 
Abgabe einer Gestaltungserklärung. Mittelbarer Gegenstand ist die aus der Gestal-
tungserklärung entspringende schuldrechtliche Verpflichtung des Vorkaufsgebun-
denen zur Übertragung des Erbteils. Vgl. Lange/Kuchinke (Fn. 2), 1102; Quambusch 
(Fn. 14), 32; Wefers (Fn. 15), 21.

19  Handelt es sich bei dem Verkauf im Rahmen von § 2034 BGB um einen solchen 
aus der Insolvenzmasse oder im Wege der Zwangsvollstreckung gegen den Miterben, so 
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benvorkaufsrecht lediglich ein (positives) Gestaltungsrecht,20 d.h. es erlaubt 
den vorkaufsberechtigten Miterben, durch einseitige Willenserklärung ein ge-
setzliches Schuldverhältnis zu erzeugen, kraft dessen der Vorkaufsgebundene 
zur Übertragung des Erbteils an sie verpflichtet wird. Dass der Vorkaufsge-
bundene, wie in den §§ 2035, 2037 BGB vorgesehen, mit der dinglichen Über-
tragung des Erbteils wechseln kann und das Miterbenvorkaufsrecht somit (im 
Gegensatz zum schuldrechtlichen) einen gewissen Sukzessionsschutz bietet, 
liegt lediglich an einer – dem Gesetzgeber freigestellten21 – Ausstattung ei-
ner ihrer Grundstruktur nach nicht-dinglichen Rechtsposition mit einzelnen 
dinglichen Eigenschaften.22

entsteht ein Vorkaufsrecht schon gar nicht (§ 471 BGB; diese Vorschrift findet auch auf 
das Miterbenvorkaufsrecht Anwendung, vgl. BGH NJW 1977, 37; Münchener Kom-
mentar zum BGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, § 471 Rn. 2). Aber auch ein (durch vor-
gelagerten freiwilligen Verkauf des Miterben) entstandenes Miterbenvorkaufsrecht ist 
nicht zwangsvollstreckungs- oder insolvenzbeständig. Es gibt kein Aussonderungs-
recht nach § 47 InsO (vgl. Münchener Kommentar zur Insolvenzordnung/Ganter, 
3. Aufl. 2013, § 47 Rn. 332; Lange/Kuchinke [Fn. 2], 1104). Den aus seiner Ausübung re-
sultierenden schuldrechtlichen Verschaffungsanspruch können die Vorkaufsberechtig-
ten nur als Insolvenzgläubiger geltend machen (MünchKomm/Ganter [Fn. 19], 3. Aufl. 
2013, § 47 Rn. 332; Wefers [Fn. 15], 23). Das Vorkaufsrecht bzw. der schuldrechtliche 
Verschaffungsanspruch begründen kein die Veräußerung hinderndes Recht i.S.v. § 771 
ZPO (vgl. KG ZEV 1/1994, 41, 42 [Revision nicht angenommen durch BGH-Beschluss 
v. 20.10.1993, Az. IV ZR 281/92]), und sie geben kein Ablösungsrecht gem. §§ 1273, 
1249 oder § 268 BGB (RGZ 167, 298, 299; Münchener Kommentar zum BGB/Krüger, 
7. Aufl. 2016, § 268 Rn. 6 f.; a.A. soweit ersichtlich nur Knüfermann, Das Miterbenvor-
kaufsrecht §§ 2034–2037 BGB, 1970, 99, der sich jedoch insoweit widerspricht, als er die 
Eigenschaft des Vorkaufsrechts als Recht i.S.v. § 771 ZPO verneint (114), den Vorkaufs-
berechtigten aber dennoch ein Ablösungsrecht gem. § 268 BGB zugestehen will. Als 
Ablösungsrechte kommen jedoch nur dingliche Rechte in Betracht. Diese aber stellen, 
soweit sie durch die Zwangsvollstreckung beeinträchtigt werden, stets die Veräuße-
rung hindernde Rechte i.S.v. § 771 ZPO dar, vgl. nur Münchener Kommentar zur ZPO/
Schmidt/Brinkmann, 5. Aufl. 2016, § 771 Rn. 33). 

20  BGH NJW 2011, 1226, 1227; OLG Düsseldorf ZEV 2013, 512; Staudingers Kom-
mentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch/Werner, Neubearbeitung 2010, § 2034 Rn. 3; 
Diedenhofen, Das Vorkaufsrecht der Miterben §§ 2034–2037 BGB, 1990, 20 f.; Knüfer-
mann (Fn. 19), 99; Quambusch (Fn. 14), 19.

21  Das numerus-clausus-Prinzip beschränkt lediglich die Privatautonomie, nicht 
aber die Gesetzgebung oder die Rechtsanwendung, sodass es diesen grundsätzlich 
freisteht, eine Rechtsposition mit einzelnen dinglichen Eigenschaften auszustatten, 
die Verdinglichung obligatorischer Rechte über den Wortlaut des Gesetzes hinaus aus-
zudehnen oder sogar ungeschriebene dingliche Rechtsstellungen anzuerkennen. Vgl. 
Canaris (Fn. 17), 376 f., 380.

22  Eine derartige Erstreckung eines Rechts auch auf Dritte ist dem BGB nicht 
fremd. Ähnlich z.B. §§ 358 Abs. 4 Satz 5, 566, 613a BGB, wenngleich es sich hierbei um 
die Erstreckung von Schuldverhältnissen und nicht von Gestaltungsrechten handelt. 
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Für die Lösung praktischer Fälle ist freilich mit dieser Klarstellung noch 
nicht viel gewonnen. Denn sie lässt offen, wie die Drittwirkung des Miter-
benvorkaufsrechts ausgestaltet ist und wie weit sie reicht. Die Beantwortung 
dieser – durchaus streitigen – Fragen setzt eine Beschäftigung mit Wortlaut, 
Entstehungsgeschichte, Systematik und Zweck der gesetzlichen Regelung vo-
raus, der ich mich im Folgenden zuwenden möchte.

I. Der Grundfall des Gesetzes: Die Ausübung des Vorkaufsrechts  
vor Übertragung gegenüber dem Verkäufer gem. § 2034 BGB

Betrachten wir als Ausgangspunkt dieser Befassung aber zunächst nicht 
die Wirkungen gegenüber Dritten, sondern den Grundfall des Gesetzes, näm-
lich die Ausübung des Vorkaufsrechts vor der dinglichen Übertragung des 
Erbteils gegenüber dem Verkäufer-Miterben gem. § 2034 BGB. Nach einhel-
liger Auffassung kommt mit der Ausübung des Vorkaufsrechts gegenüber 
dem Verkäufer zwischen diesem und den Vorkaufsberechtigten ein gesetz-
liches Schuldverhältnis zustande, dessen Inhalt sich gem. § 464 Abs. 2 BGB 
nach den Bestimmungen des Kaufvertrags zwischen dem Verkäufer und dem 
Käufer richtet.23 Der Bestand des Kaufvertrags zwischen dem Verkäufer und 
dem Käufer wird durch dieses zweite, inhaltlich gleiche Schuldverhältnis zwi-
schen dem Verkäufer und den Vorkaufsberechtigten grundsätzlich24 nicht be-
rührt.25 Der Verkäufer sieht sich also zwei Abtretungsansprüchen gegenüber. 
Wirtschaftlich sinnvoll dürfte für ihn in der Regel26 die Erfüllung des Ab-
tretungsanspruchs der vorkaufsberechtigten Miterben sein, da Schadenser-
satzansprüche des Käufers wegen Nichterfüllung (§§ 275 Abs. 4, 280 Abs. 1, 
3, 283 BGB) entweder bereits am mangelnden Vertretenmüssen27 oder an ei-

Der Dritte, zu dem zunächst keine Rechtsbeziehung bestand, tritt kraft Gesetzes beim 
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen (Darlehenszufluss beim Unternehmer, Eigen-
tumserwerb, Betriebsübergang) dergestalt in ein Schuldverhältnis ein, dass die sich da-
raus ergebenden Rechte und Pflichten jetzt ihm zustehen bzw. ihn treffen.

23  Vgl. nur OLG Schleswig NJW-RR 1992, 1160, 1161.
24  Außer bei Vereinbarung der Vorkaufsrechtsausübung als auflösende Bedingung. 

Eine solche Vereinbarung ist im Verhältnis zwischen Verkäufer und Käufer möglich. Sie 
hat aber keine Auswirkungen auf das Entstehen des Vorkaufsrechts (vgl. § 465 BGB).

25  RGZ 170, 203, 205 (Berechtigte treten nicht in den das Vorkaufsrecht auslösen-
den Kaufvertrag ein, sondern die schuldrechtlichen Beziehungen des Verkäufers zum 
Käufer und den Vorkaufsberechtigten stehen nebeneinander).

26  Anderes mag gelten, wenn die Vorkaufsberechtigten nicht zahlungsfähig sind.
27  Von Teilen des Schrifttums wird das Vertretenmüssen des Verkäufers mit dem 

Hinweis bejaht, dass er sein nachträgliches subjektives Unvermögen vorsätzlich her-
beiführe, da er auch nach Ausübung des Vorkaufsrechts in der Lage bleibe, statt an 
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ner analogen28 Anwendung der §§ 2376 Abs. 1, 1922 Abs. 229 und § 44230 BGB 
scheitern dürften (bzw. jedenfalls durch eine vorausschauende vertragliche 
Vereinbarung im Rahmen des Erbteilskaufvertrags ausgeschlossen werden 
könnten).31

II. Der Normalfall in der Praxis: Die Ausübung des Vorkaufsrechts  
nach Übertragung auf den Käufer gem. § 2035 BGB

Der Grundfall des Gesetzes, die Ausübung gegenüber dem Verkäufer, ist je-
doch nicht der Normalfall in der Praxis. Standardmäßig – wie mir bei der Vor-
bereitung dieses Artikels aus der notariellen Praxis bestätigt wurde32 – werden 
der schuldrechtliche Erbteilskauf- und der zu seiner Erfüllung geschlossene 
dingliche Abtretungsvertrag in einer einzigen notariellen Urkunde33 vorge-
nommen. Die dingliche Übertragung des Erbteils auf den Käufer hat gem. 

die Vorkaufsberechtigten an den Käufer abzutreten. Vgl. etwa Quambusch (Fn. 14), 
60 f. Meines Erachtens würde es jedoch einen Widerspruch in der Rechtsordnung be-
deuten, dasjenige Verhalten als eine schuldhafte Pflichtverletzung zu deklarieren, das 
den Zustand herbeiführt, den das Gesetz mit dem Miterbenvorkaufsrecht erreichen 
will, nämlich das Eindringen Dritter in die Erbengemeinschaft zu verhindern. So auch 
Klinke (Fn. 7), 126.

28  An sich geht das allgemeine Leistungsstörungsrecht dem Gewährleistungsrecht 
bei Rechtsmängeln bis zur Eigentumsverschaffung vor. Allerdings würde das Miter-
benvorkaufsrecht einen Rechtsmangel i.S.v. §§ 2376, 442 BGB darstellen, wenn es nach 
dinglicher Übertragung des Erbteils auf den Käufer diesem gegenüber ausgeübt würde. 
Die Anwendbarkeit der §§ 2376, 442 BGB sollte aber nicht davon abhängen, wie weit 
die Vertragsabwicklung zwischen Verkäufer und Käufer schon fortgeschritten ist. So 
für § 442 BGB etwa BeckOKBGB/Faust (Fn. 12), § 442 Rn. 30.

29  Die Haftung des Verkäufers für Rechtsmängel beschränkt sich auf die in § 2376 
Abs. 1 BGB (erschöpfend) aufgezählten. Das Miterbenvorkaufsrecht ist von dieser Auf-
zählung nicht erfasst.

30  Der Erbteilskaufvertrag unterliegt gem. §§ 2371, 1922 Abs. 2 BGB der notariellen 
Beurkundung. Die überwiegende Lehre nimmt an, dass der Notar die Beteiligten nach 
§§ 17, 20 BeurkG auf das Vorkaufsrecht hinweisen muss. Vgl. nur Soergel Kommentar 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch/Wolf, 13. Aufl. 2002, § 2034 Rn. 1. Der Käufer erlangt 
hierdurch Kenntnis vom Vorkaufsrecht, wenn man von Kenntnis (bzw. jedenfalls grob 
fahrlässiger Unkenntnis i.S.v. § 442 Abs. 1 Satz 2 BGB) nicht schon wegen der gesetz-
lichen Natur des Miterbenvorkaufsrechts ausgeht. Hierfür wohl Klinke (Fn. 7), 119.

31  Dagegen fehlt dem Verkäufer die Möglichkeit eines Haftungsausschlusses ge-
genüber den Vorkaufsberechtigten, da seine Verpflichtung ihnen gegenüber auf gesetz-
licher Anordnung und nicht auf vertraglicher Vereinbarung beruht.

32  Zur Üblichkeit dieser Praxis vgl. auch Staudinger/Werner (Fn. 20), § 2034 Rn. 13.
33  Die notarielle Form ist jeweils vorgeschrieben durch die §§ 2371, 1922 Abs. 2 bzw. 

2033 Abs. 1 Satz 2 BGB.
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§ 2035 Abs. 1 Satz 2 BGB zur Folge, dass dem Verkäufer gegenüber das Vor-
kaufsrecht erlischt und die Berechtigten – wie es § 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB for-
muliert – das ihnen „nach § 2034 dem Verkäufer gegenüber zustehende Vor-
kaufsrecht dem Käufer gegenüber ausüben“ können.

In dieser Konstellation können schuldrechtliche Ansprüche unmittelbar 
zwischen dem Verkäufer und den Vorkaufsberechtigten nicht entstehen, da 
das Vorkaufsrecht und damit die Gestaltungsbefugnis der Berechtigten dem 
Verkäufer gegenüber erloschen ist (§ 2035 Abs. 1 Satz 2 BGB). Im Verhältnis 
Verkäufer-Käufer bestehen trotz der dinglichen Übertragung des Erbteils ggf. 
noch kaufrechtliche Primäransprüche,34 insbesondere solche des Verkäufers 
auf Zahlung des Kaufpreises, wenn die Kaufpreisfälligkeit vertraglich über die 
Abtretung des Erbteils hinaus aufgeschoben war.35 Zwischen den Vorkaufsbe-
rechtigten und dem Käufer schließlich entsteht durch die Ausübung des Vor-
kaufsrechts ein gesetzliches Schuldverhältnis, das den Käufer zur Übertra-
gung des Erbteils an die Berechtigten verpflichtet.36 Dies alles ist klar. Streitig 
ist, wie sich das gesetzliche Schuldverhältnis zwischen den Vorkaufsberech-
tigten und dem Käufer im Einzelnen gestaltet und welche Vorschriften darauf 
anzuwenden sind.

1. Die Ausgestaltung des gesetzlichen Schuldverhältnisses  
zwischen den Vorkaufsberechtigten und dem Käufer nach Ansicht  
der Rechtsprechung

Nach der auf eine Reichsgerichtsentscheidung von 192537 zurückgehen-
den Ansicht der Rechtsprechung kommt – anders als im gesetzlichen Grund-
fall, der Vorkaufsrechtsausübung gegenüber dem Verkäufer – zwischen den 
Vorkaufsberechtigten und dem Käufer kein Schuldverhältnis zustande, auf 
das wegen § 464 Abs. 2 BGB Kaufvertragsrecht (§§ 2371 ff., 453, 433 ff. BGB) 
anwendbar wäre. Vielmehr soll sich der Käufer von der Ausübung des Vor-
kaufsrechts an so behandeln lassen müssen, als gäbe es einen Kaufvertrag 

34  Sekundäransprüche des Käufers gegen den Verkäufer wegen der Vorkaufsrechts-
ausübung sind gem. §§ 2376, 1922 Abs. 2, 442 BGB ausgeschlossen. Vgl. hierzu bereits 
oben Abschnitt I.

35  Die Kaufpreisfälligkeit wird im notariellen Vertrag häufig davon abhängig ge-
macht, dass entweder die Vorkaufsberechtigten schriftlich auf die Ausübung des Vor-
kaufsrechts verzichtet haben oder die zweimonatige Ausübungsfrist gem. § 2034 Abs. 2 
Satz 1 BGB abgelaufen ist.

36  Dass der Käufer den Erbteil auf die Berechtigten übertragen muss und dieser den 
Berechtigten nicht schon mit der Ausübung des Vorkaufsrechts automatisch zufällt, er-
gibt sich mittelbar aus § 2036 BGB. Das wird heute von der ganz h.M. so gesehen. Vgl. 
nur RG JW 1925, 2119; BGHZ 6, 85; Soergel/Wolf (Fn. 30), § 2035 Rn. 4. 

37  RG JW 1925, 2119.
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zwischen dem Verkäufer und den Vorkaufsberechtigten, der auch ihm ge-
genüber wirkt,38 oder, mit anderen Worten, als habe er seinen Kaufvertrag 
mit dem Verkäufer als mittelbarer Stellvertreter, d.h. im Interesse und für 
Rechnung der Vorkaufsberechtigten, abgeschlossen. Im Innenverhältnis zwi-
schen den Berechtigten und dem Käufer gilt damit Auftragsrecht bzw. das 
Recht der Geschäftsführung ohne Auftrag.39 Die Berechtigten haben gegen-
über dem Käufer einen Anspruch auf Abtretung des erlangten Erbteils.40 Der 
Käufer wiederum hat gegen die Vorkaufsberechtigten einen Anspruch auf 
Erstattung sämtlicher Aufwendungen, die er im Zusammenhang mit dem 
Erbteilserwerb getätigt hat bzw. einen Anspruch auf Befreiung von seinen 
diesbezüglich eingegangenen Verbindlichkeiten.41 Der BGH hat offengelas-
sen, ob es sich bei den Ansprüchen des Käufers um solche auf Erstattung 
von Verwendungen (nach den §§ 683 S. 1, 670 BGB) handelt oder ob ein kraft 
Gesetzes begründeter Anspruch besonderer Art vorliegt, der sich für das 
dingliche Vorkaufsrecht aus § 1100 BGB ergibt und der entsprechend für das 
ebenfalls mit dinglicher Wirkung ausgestattete Miterbenvorkaufsrecht be-
stehe.42 Die Ansprüche des Käufers existieren allerdings – anders als beim 
dinglichen Vorkaufsrecht – bereits vor der Abtretung des Erbteils durch den 
Käufer an die Vorkaufsberechtigten nicht lediglich als Einrede, sondern so-
fort als klagbarer Anspruch.43

Die Rechtsprechung bemüht für ihre Konstruktion folgende Argumente:
Sie argumentiert zunächst am Wortlaut des § 464 Abs. 2 BGB. § 464 Abs. 2 

BGB, also die gesetzliche Anordnung, dass mit der Ausübung des Vorkaufs-
rechts der „Kauf zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten unter 
den Bestimmungen zustande [komme], welche der Verpflichtete mit dem 
Dritten vereinbart hat“, setze den Willen beider Parteien voraus, miteinander 
einen Kaufvertrag abzuschließen.44 Im Rahmen von § 2035 BGB hafte der 
Käufer den Vorkaufsberechtigten jedoch nicht aufgrund eines freiwillig ab-
geschlossenen Kaufvertrags, sondern unmittelbar kraft Gesetzes.45 Zudem 

38  BGH NJW 1952, 870; 1954, 1883; 1957, 1515; BFH BeckRS 2014, 95994.
39  BGH NJW 1952, 870, 871 (Käufer steht so „wie wenn der Kaufvertrag von vorn-

herein für die Miterben abgeschlossen worden wäre und er dabei nur als Geschäftsfüh-
rer ohne Auftrag im Interesse der Miterben gehandelt hätte“); 1954, 1883, 1884 („als 
Geschäftsführer im Interesse der Miterben“).

40  RG JW 1925, 2119; BGH NJW 1952, 870.
41  BGH NJW 1954, 1883, 1884; 1957, 1515, 1517; OLG München BeckRS 1993, 

30840435.
42  BGH NJW 1952, 870.
43  OLG München BeckRS 1993, 30840435.
44  BGH NJW 1952, 870.
45  RG JW 1925, 2119.
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verlange der Wortlaut von § 464 Abs. 2 BGB,46 dass die Person des Verkäu-
fers dieselbe bleibe.47 Beim Miterbenvorkaufsrecht könne aber wegen § 2035 
Abs. 1 Satz 2 BGB ein Kaufvertrag zwischen dem Verkäufer und den Vor-
kaufsberechtigten nicht mehr entstehen. Wenn das Gesetz trotzdem in § 2035 
BGB von der Ausübung des Vorkaufsrechts spreche, könne es sich also nur 
darum handeln, dass trotz Ausschaltung des Verkäufers die Wirkungen des 
Vorkaufsrechts zwischen dem Käufer und den Vorkaufsberechtigten ebenso 
eintreten, wie wenn das Vorkaufsrecht noch gegenüber dem Verkäufer hätte 
ausgeübt werden können.48 Der Käufer müsse deshalb so behandelt wer-
den, als hätte er seinen Kaufvertrag mit dem Verkäufer als Geschäftsführer 
ohne Auftrag im Interesse und für Rechnung der Vorkaufsberechtigten ab-
geschlossen.

Diese wortlautorientierte Begründung wird ergänzt durch ein historisches 
Argument: Der BGH zieht hierzu eine Stelle im sechsten Band der Protokolle 
heran, wo davon die Rede ist, dass der Käufer gegen die Berechtigten nicht 
(wie ein Verkäufer) einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises habe, son-
dern nur einen solchen auf Erstattung des von ihm an den Verkäufer gezahlten 
Kaufpreises.49

Schließlich argumentierte das Reichsgericht in seiner die gegenwärtige 
Rechtsprechungslinie begründenden Entscheidung noch teleologisch. Hätte, 
so das Reichsgericht, die Ausübung des Vorkaufsrechts zur Folge, dass mit 
dem Käufer als Verkäufer ein Kaufvertrag zustande käme, so müsste der Käu-
fer alle Verpflichtungen auf sich nehmen, die der ursprüngliche Verkäufer bei 
seinem Verkauf übernommen hat. Dies aber ginge weit über die in § 464 Abs. 2 
BGB angeordneten Rechtsfolgen hinaus.50 Dieses – zunächst nur schwer ver-
ständliche51 – Argument erschließt sich vor dem Hintergrund der Reichsge-
richtsentscheidung. Zum besseren Verständnis muss man sich zunächst ver-
gegenwärtigen, dass bei einer Ausübung des Vorkaufsrechts gegenüber dem 
Käufer gem. § 2035 BGB – anders als bei der Ausübung des Vorkaufsrechts 
gegenüber dem Verkäufer gem. § 2034 BGB – Beurkundungskosten (nämlich 
Kosten für den Abtretungsvertrag zwischen dem Käufer und den Vorkaufs-

46  Die Entscheidung des Reichsgerichts betraf den mit dem § 464 Abs. 2 BGB 
gleichlautenden § 505 Abs. 2 BGB 1900.

47  RG JW 1925, 2119.
48  BGH NJW 1952, 870.
49  BGH NJW 1952, 870 unter Verweis auf Protokolle der Kommission für die 

zweite Lesung des Entwurfs des Bürgerlichen Gesetzbuchs, Bd. 6, 1899, 318.
50  RG JW 1925, 2119.
51  Wohl nicht verstanden z.B. von Klinke (Fn. 7), 116, der darauf hinweist, die haf-

tungsrechtliche Stellung eines Verkäufers sei nicht schlechter als die eines Geschäfts-
führers ohne Auftrag (Haftung jeweils für schuldhafte Pflichtverletzungen).
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berechtigten52) anfallen, die ohne die Vorkaufsrechtsausübung nicht entstan-
den wären.53 Der zentrale Streitpunkt im Fall, der dem Reichsgericht vorlag, 
war, wer diese Kosten tragen sollte, und diese Frage war von der Qualifikation 
des Schuldverhältnisses zwischen dem Käufer und den Vorkaufsberechtigten 
abhängig. War auf diese Rechtsbeziehung Kaufvertragsrecht anwendbar, so 
hätte die Abtretungskosten – nach der Regel des § 453 Abs. 2 BGB,54 wonach 
die Kosten der Übertragung des Rechts den Verkäufer treffen – der Käufer 
zu tragen. Dagegen läge die Kostentragungspflicht bei der Anwendung von 
GoA-Recht (§§ 683 S. 1, 670, 242 BGB55) bei den Vorkaufsberechtigten. Das 
Reichsgericht entschied sich für die zweite Alternative, da einem Käufer, der 
hinnehmen müsse, dass ihm durch die Ausübung des Vorkaufsrechts der Erb-
teil wieder entzogen werde, nicht auch noch die Kosten für dessen Entäuße-
rung auferlegt werden könnten.56

52  Auch diese Abtretung ist beurkundungspflichtig, vgl. RG JW 1925, 2119, 2120. 
Nach Ansicht des Reichsgerichts ergibt sich die Beurkundungspflicht zwar nicht zwin-
gend aus dem Verweis auf § 2033 Abs. 1 Satz 2 BGB in § 2037 BGB (da die Vorkaufsbe-
rechtigten wohl eher nicht als „andere“ im Sinne von § 2037 BGB anzusehen sind). Al-
lerdings ergibt sie sich aus den über den Kreis der Beteiligten hinauswirkenden Rechts-
folgen der Übertragung des Erbteils, die zur Aufstellung des Formgebots in § 2033 
Abs. 1 Satz 2 BGB geführt haben.

53  Für die Anwendbarkeit von § 2034 BGB ist erforderlich, dass der Verkäufer 
Rechtsinhaber bleibt, also zunächst nur der notarielle Kaufvertrag abgeschlossen wor-
den ist. Es entstehen daher – unabhängig davon, ob die Berechtigten ihr Vorkaufsrecht 
ausüben oder nicht – zusätzlich zu den Beurkundungskosten des Grundgeschäfts spä-
ter noch die Kosten für ein Übertragungsgeschäft (an den Käufer oder die Vorkaufsbe-
rechtigten). Für die Anwendbarkeit von § 2035 BGB ist dagegen erforderlich, dass die 
dingliche Abtretung an den Käufer bereits erfolgt ist. Wurden der Kaufvertrag und die 
Abtretung an den Käufer in getrennten Urkunden vorgenommen, so würde die Über-
tragung Käufer-Vorkaufsberechtigte ein zweites Mal Beurkundungskosten für das Er-
füllungsgeschäft auslösen. Wurden das Kausal- und das Verfügungsgeschäft mit dem 
Käufer in einer einzigen notariellen Urkunde vorgenommen, so wären für dieses Erfül-
lungsgeschäft zwar gem. § 109 Abs. 1 GNotKG keine gesonderten Beurkundungskos-
ten angefallen, da es einen einheitlichen Gegenstand mit dem Verpflichtungsgeschäft 
bildet (BeckOKBGB/Faust (Fn. 12), § 453 Rn. 14; MünchKomm/Westermann (Fn.19), 
§ 453 Rn. 15). Allerdings würde auch in diesem Fall die Abtretung Käufer-Vorkaufs-
berechtigte zusätzliche Kosten, nämlich erstmals Kosten für die Beurkundung des Er-
füllungsgeschäfts, auslösen.

54  Die Entscheidung betraf den regelungsidentischen § 448 Abs. 2 BGB 1900.
55  Der Geschäftsführer kann erforderliche Aufwendungen zum Zwecke der Aus-

führung des Auftrags vom Geschäftsherrn ersetzt verlangen. In Verbindung mit dem 
aus § 242 BGB folgenden dolo-agit-Grundsatz ergibt sich, dass die Übertragungskos-
ten von Anfang an von den Vorkaufsberechtigten als Geschäftsherren zu tragen wären. 
Das Reichsgericht zitierte für seine Entscheidung allein § 242 BGB. Vgl. RG JW 1925, 
2119, 2120.

56  RG JW 1925, 2119, 2120.
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2. Kritische Stellungnahme

Die Ansicht der Rechtsprechung zur Natur der Rechtsbeziehung zwi-
schen dem Käufer und den Vorkaufsberechtigten ist meines Erachtens ver-
fehlt und die zu ihrer Begründung herangezogenen Argumente sind nicht 
überzeugend. Ebenso wie auf das gesetzliche Schuldverhältnis, das im Rah-
men von § 2034 BGB zwischen dem Verkäufer und den Vorkaufsberechtigten 
zustande kommt, wäre auch auf das bei § 2035 BGB entstehende gesetzliche 
Schuldverhältnis zwischen dem Käufer und den Vorkaufsberechtigten – über 
die Verweisungskette in §§ 2035, 2034, 464 Abs. 2 BGB – Kaufvertragsrecht 
anzuwenden. Das entspricht der praktisch einhelligen Auffassung bis zur 
Reichsgerichtsentscheidung57 und einer nicht unbedeutenden Literaturmei-
nung seither.58

Der Wortlaut von § 464 Abs. 2 BGB steht dieser Auffassung zumindest 
nicht entgegen. § 2035 BGB verweist auf § 2034 BGB mit der Maßgabe, dass 
der Vorkaufsgebundene jetzt der Käufer und nicht mehr der Verkäufer ist. 
Die Berechtigten können das ihnen „nach § 2034 dem Verkäufer gegenüber 
zustehende Vorkaufsrecht dem Käufer gegenüber ausüben“. Im Rahmen von 
§ 2034 BGB ist die Anwendbarkeit des § 464 Abs. 2 BGB jedoch gesichert. 
Dies ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass der Gesetzesentwurf ursprüng-
lich einen ausdrücklichen Hinweis auf die Anwendbarkeit der Vorschriften 
über das schuldrechtliche Vorkaufsrecht enthielt, der nur aus redaktionellen 
Gründen gestrichen wurde.59 Auch bei § 2034 BGB ergibt sich die Verpflich-
tung des vorkaufsgebundenen Verkäufers jedoch allein aus der Anordnung 
des Gesetzes (und nicht – wie beim schuldrechtlichen Vorkaufsrecht – aus 
einer vorangegangenen vertraglichen Vereinbarung). Das Argument, § 464 
Abs. 2 BGB könne im Rahmen von § 2035 BGB nicht zur Anwendung ge-

57  Vgl. nur Strohal, Das deutsche Erbrecht auf Grundlage des Bürgerlichen Gesetz-
buchs, Bd. 2, 3. Aufl. 1904, 102 m.w.Nachw. für diese Ansicht in Fn. 24; Quambusch 
(Fn. 14), 67; Wefers (Fn. 15), 18.

58  Bartholomeyczik/Schlüter (Fn. 5), 271 (Kaufvertrag kommt mit dem Käufer un-
ter denselben Bestimmungen zustande, welche der Käufer mit dem ursprünglichen 
Verkäufer vereinbart hat); Brox/Walker, Erbrecht, 27. Aufl. 2016, 276 (gesetzliches 
Schuldverhältnis der Berechtigten, egal ob mit dem Verkäufer, dem Käufer oder einem 
Dritterwerber, richtet sich nach den Vorschriften über den Kauf wegen § 464 Abs. 2 
BGB); Schlüter/Röthel, Erbrecht, 17. Aufl. 2015, 309 (Berechtigte können „vom Käu-
fer oder nachfolgenden Erwerbern Übertragung des Erbteils gegen Zahlung des mit 
dem Vorkaufsverpflichteten vereinbarten Kaufpreises verlangen [§§ 2035 I, 464 II, 433 
BGB]“); Klinke (Fn. 7), 114.

59  Der Hinweis wurde wegen der allgemeinen Fassung des § 463 BGB („Wer in An-
sehung eines Gegenstandes zum Vorkauf berechtigt ist …“) für nicht erforderlich ge-
halten. Vgl. Mugdan (Fn. 5), 499.
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bracht werden, da der Wille zum Abschluss eines Kaufvertrags fehle, trägt 
daher nicht.60

Schon etwas schwieriger zu entkräften ist das Argument, der Wortlaut von 
§ 464 Abs. 2 BGB verlange, dass die Person des Verkäufers dieselbe bleibt. Tat-
sächlich spricht die Vorschrift davon, dass der „Kauf zwischen dem Berech-
tigten und dem Verpflichteten unter den Bestimmungen zustande [komme], 
welche der Verpflichtete mit dem Dritten vereinbart hat“. Sie scheint damit 
eine Identität zwischen dem Vorkaufsverpflichteten und demjenigen zu ver-
langen, der die Kaufvertragsbestimmungen „mit dem Dritten vereinbart hat“ 
(also dem Verkäufer). Eine derart buchstabengetreue Lesart verkennt jedoch, 
dass es sich bei der Anwendung von § 464 Abs. 2 BGB im Rahmen von §§ 2035, 
2034 BGB um eine entsprechende handelt. Die Anwendung einer Norm, auf 
die in einer anderen (verdeckt) verwiesen wird, kann, wie Larenz in seiner 
Methodenlehre ausführt, immer nur eine entsprechende sein.61 Entsprechende 
Anwendung bedeutet, dass die einzelnen Elemente des durch die Verweisung 
geregelten und desjenigen Tatbestands, auf dessen Rechtsfolgen verwiesen 
wird, so in Beziehung zu setzen sind, dass den jeweils nach ihrer Funktion 
und Stellung im Sinnzusammenhang gleich zu erachtenden Tatbestandsele-
menten die gleiche Rechtsfolge zugeordnet wird. Das schließt gebotene Diffe-
renzierungen nicht aus.62 Meines Erachtens dient die etwas schwerfällige For-
mulierung in § 464 Abs. 2 BGB, der Vertrag komme „unter den Bedingungen 
zustande, welche der Verpflichtete mit dem Dritten vereinbart hat“ in erster 
Linie dazu, den Inhalt der Leistungspflicht zwischen den Vorkaufsberech-
tigten und dem Vorkaufsverpflichteten festzulegen. Diese Funktion kann die 
Vorschrift jedoch ohne Weiteres auch im Rahmen von § 2035 BGB erfüllen.

Die entsprechende Anwendung des § 464 Abs. 2 BGB auf das Verhältnis 
Käufer-Vorkaufsberechtigte erscheint nicht nur möglich, sondern nach der 
Systematik des Gesetzes sogar fast zwingend. Denn nur so wird verständlich, 
warum bei einer Weiterübertragung des Erbteils durch den Käufer die Aus-
übung des Vorkaufsrechts gem. § 2037 BGB jedem Dritterwerber gegenüber 
möglich ist, ohne dass die causa des Erwerbs des Dritten (Kaufvertrag, Schen-
kung etc.) eine Rolle spielen würde. Endet die von § 2037 BGB ausgehende 
Verweisungskette in § 464 Abs. 2 BGB, so sind die aus der Vorkaufsrechtsaus-
übung entstehenden Rechte und Pflichten des Dritterwerbers und der Vor-
kaufsberechtigten schon mit Abschluss des Erbteilskaufvertrags zwischen 

60  Beim Verkäufer und beim Käufer fehlt jeweils der Wille zum Abschluss eines 
Kaufvertrags mit den Vorkaufsberechtigten und die Willensrichtung der Vorkaufs-
berechtigten wird nicht maßgeblich dadurch beeinflusst, wem gegenüber sie ihr Vor-
kaufsrecht ausüben.

61  Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, 261.
62  Larenz (Fn. 61), 261.
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dem Verkäufer und dem Käufer ausreichend festgelegt: Der Dritte schuldet 
Abtretung des Erbteils gegen Zahlung des zwischen Verkäufer und Käufer 
vereinbarten Preises. Dagegen kommt die Konstruktion der Rechtsprechung 
bei § 2037 BGB ins Schleudern. Zur Illustration: Im Verhältnis zwischen dem 
Käufer und den Vorkaufsberechtigten ist es – wertmäßig63 – in der Regel64 
egal, ob der Anspruch des Käufers auf Zahlung des mit dem Verkäufer verein-
barten Kaufpreises oder auf Erstattung des an den Verkäufer gezahlten Kauf-
preises lautet. Die Höhe des Anspruchs ist jeweils gleich. Im Verhältnis Drit-
terwerber-Vorkaufsberechtigte liegt die Sache jedoch anders. Hat der Dritte 
vom Käufer z.B. schenkweise erworben, so liefe sein Aufwendungsersatzan-
spruch ins Leere.65 Umgekehrt müssten, wenn der Dritte käuflich erworben 
und dabei mehr als den im Vertrag zwischen Verkäufer und Käufer vereinbar-
ten Kaufpreis bezahlt hat, die Vorkaufsberechtigten eigentlich diesen höheren 

63  Abgesehen vom Wert hat ein Zahlungsanspruch gegenüber einem Erstattungs-
anspruch für den Käufer allerdings durchaus Vorteile, wie noch zu zeigen sein wird.

64  Anderes nahm der BGH in seiner Entscheidung vom 8.5.1952 (NJW 1952, 870) an, 
die eine absolute Sonderkonstellation betraf. Der Kaufvertrag und die dingliche Über-
tragung an den Käufer waren vor dem Stichtag der Währungsreform (21.6.1948) vor-
genommen worden, die Ausübung des Vorkaufsrechts gegenüber dem Käufer erfolgte 
danach. Streitig war, wie der von den Miterben geschuldete Betrag von Reichsmark auf 
DM umzustellen war. Nach dem Umstellungsgesetz waren Reichsmarkverbindlich-
keiten (definiert als Forderungen aus vor dem Stichtag begründeten Schuldverhältnis-
sen) grundsätzlich im Verhältnis 10:1 umzustellen (§ 16 Abs. 1 UStG). Eine Ausnahme 
(Umstellung 1:1) galt für Verbindlichkeiten aus Kaufverträgen (§ 18 UStG). Nach An-
sicht des BGH würde der Anspruch des Käufers, wenn er auf Kaufpreiszahlung lautete, 
von vornherein in DM entstehen. Ein Anspruch auf Erstattung eines Reichsmarkbe-
trags wäre dagegen eine Reichsmarkverbindlichkeit und, da die Ausnahme nach § 18 
UStG nicht einschlägig sei, im Verhältnis 10:1 umzustellen. Es ergaben sich also – ab-
hängig von der Qualifikation des Anspruchs – betragsmäßige Unterschiede. Die Argu-
mentation des BGH ist jedoch nicht zwingend. Zum einen könnte man – auch bei einer 
Qualifikation als Zahlungsanspruch – von einer Reichsmarkverbindlichkeit ausgehen, 
da über § 464 Abs. 2 BGB die Bedingungen des ursprünglichen, noch vor dem Stichtag 
abgeschlossenen Kaufvertrags zwischen dem verkaufenden Miterben und seinem Käu-
fer gelten. Zum anderen ist nicht einsichtig, warum ein Erstattungsanspruch, der auch 
nach Ansicht des BGH erst mit der Ausübung des Vorkaufsrechts entsteht, ohne Wei-
teres als Reichsmarkverbindlichkeit, also als eine Forderung aus einem noch vor dem 
Stichtag begründeten Schuldverhältnis, angesehen werden sollte. Die Ausnahme nach 
§ 18 UStG schließlich ist stets nicht anwendbar: Der Anspruch des Käufers, egal ob er 
auf Zahlung oder auf Erstattung lautet, beruht auf Gesetz, nicht Kaufvertrag.

65  Dieses Ergebnis dürfte nicht gewollt sein: Das Miterbenvorkaufsrecht soll die 
Vorkaufsberechtigten in die Lage versetzen, den Eintritt eines Außenstehenden in die 
Erbengemeinschaft zu verhindern, aber doch wohl nicht ohne Gegenleistung. Denn 
immerhin wird das Vorkaufsrecht nur bei einem Verkauf des Erbteils, nicht aber z.B. 
bei einer Schenkung desselben ausgelöst.
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Kaufpreis erstatten.66 Mit anderen Worten: Wie viel die Vorkaufsberechtigten 
dem Dritterwerber schulden, würde durch den Rechtsgrund des Erwerbs des 
Dritten bestimmt,67 obwohl dieser nach der Fassung von § 2037 BGB eigent-
lich gerade keine Rolle spielen sollte.68

Ebenso wenig Stütze wie in Wortlaut und Systematik findet die Recht-
sprechung in der Entstehungsgeschichte der Vorschriften. Geht man dem Ver-

66  Dieses Ergebnis wird von Teilen der Literatur, die der Rechtsprechungskonst-
ruktion folgen, vermieden, indem sie den zwischen Verkäufer und Käufer vereinbarten 
Kaufpreis zur Höchstgrenze des Erstattungsanspruchs auch bei § 2037 BGB machen. 
Vgl. etwa Münchener Kommentar zum BGB/Gergen, 7. Aufl. 2017, § 2035 Rn. 3; Lange/
Kuchinke (Fn. 2), 1103. Eine überzeugende Begründung für diese Begrenzung wird in-
des nicht geliefert. Bei Lange/Kuchinke (Fn. 2), 1103 Fn. 213 z.B. wird die Begrenzung 
§ 1100 Satz 1 BGB entnommen, der beim dinglichen Vorkaufsrecht den Rechtsnachfol-
gern des Käufers nur ein Zurückbehaltungsrecht bis zur Höhe des vom ersten Käufer 
bereits geleisteten Kaufpreises gewährt. Offen bleibt, warum § 1100 BGB für die völlig 
andere Konstellation eines Geschäftsführer-Geschäftsherr-Verhältnisses beim Miter-
benvorkaufsrecht passen sollte.

67  Schwierig ist es, in diesen Fällen einen Aufwendungsersatzanspruch zu kon-
struieren, der auf den ursprünglichen Kaufpreis lautet. Da der Dritte nicht unmittelbar 
mit dem Verkäufer kontrahiert hat, kann man ihn nicht so behandeln, als habe er diesen 
Vertrag als mittelbarer Stellvertreter bzw. Geschäftsführer ohne Auftrag für die Vor-
kaufsberechtigten geschlossen. Hinsichtlich seines Vertrags mit dem Käufer kann man 
den Dritten zwar als Geschäftsführer ohne Auftrag behandeln. Sein Ersatzanspruch 
entspricht dann jedoch dem, was er selbst an den Käufer zahlen musste. Eine gestufte 
mittelbare Stellvertretung/Geschäftsführung ohne Auftrag dergestalt, dass der Käufer 
im Innenverhältnis für den Dritten erwirbt und der Dritte für die Berechtigten, schei-
tert eigentlich daran, dass die Herausgabepflicht des Käufers an den Dritten nicht auf 
§§ 681 Satz 2, 667 BGB, sondern auf dem zwischen ihnen geschlossenen (Schenkungs- 
etc.) Vertrag beruht. Wollte man – um dieses Problem zu umgehen – mit der Ausübung 
des Vorkaufsrechts gegenüber dem Dritten den Käufer zu einem Geschäftsführer ohne 
Auftrag für den Dritten ummünzen, so müsste man eigentlich spiegelbildlich dem Käu-
fer ab diesem Zeitpunkt einen Aufwendungsersatzanspruch gegen den Dritten gem. 
§§ 683 Satz 1, 670 BGB in Höhe des vom Käufer an den Verkäufer gezahlten Kaufprei-
ses zubilligen. Der „Wert“ des Erbteils verbliebe somit beim Käufer, obwohl der Käufer 
diesen (im Fall der Schenkung) dem Dritten zuwenden wollte. Als Quintessenz dieser 
Überlegungen bleibt festzuhalten, dass die Rechtsprechungslösung hier zu sehr kom-
plizierten Konstruktionen Anlass gibt, die sich recht einfach durch die entsprechende 
Anwendung des § 464 Abs. 2 BGB auch im Verhältnis Käufer-Vorkaufsberechtigte 
(§ 2035 BGB) und Dritterwerber-Vorkaufsberechtigte (§ 2037 BGB) vermeiden ließen.

68  Man könnte hier allenfalls zwischen dem Ob und dem Inhalt des Anspruchs ge-
gen den Dritten differenzieren. Denn § 2037 BGB ist nicht zwingend zu entnehmen, 
dass der Rechtsgrund des Erwerbs des Dritten nicht nur für die Frage seiner Inan-
spruchnahme, sondern auch für den Inhalt seiner Verpflichtung belanglos sein soll. 
Allerdings ergibt sich dann wieder das unter Fn. 65 angesprochene Problem, dass ein 
gegenleistungsloser Abtretungsanspruch der Berechtigten entstehen könnte, was wohl 
nicht dem Willen des Gesetzgebers entspricht.
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weis des BGH auf die Protokolle nach, so entdeckt man, dass der Antrag, in 
dem sich das magische Wörtchen „Erstattung“ findet,69 nicht die Billigung 
der Redaktionskommission bekam70. Ein weiterer Antrag, auf den der BGH 
zwar nicht verweist, in dem aber ebenfalls von einer Erstattung des Kaufprei-
ses die Rede ist,71 erlitt das gleiche Schicksal.72 Den beiden abgelehnten An-
trägen war Folgendes gemeinsam.73 Wie wir es vom dinglichen Vorkaufsrecht 
her kennen, sollte durch die Vorkaufsrechtsausübung auch nach der Übertra-
gung des Erbteils auf den Käufer eine schuldrechtliche Beziehung unmittelbar 
zwischen dem Verkäufer und den Vorkaufsberechtigten zustande kommen.74 
Allerdings sollte, ebenfalls wie beim dinglichen Vorkaufsrecht, für den Fall, 
dass der Käufer schon gezahlt, also auf seinen Kaufvertrag mit dem Verkäu-
fer geleistet hatte, eine zweite Kaufpreiszahlung der Berechtigten an den Ver-

69  Es handelt sich um den Antrag Nr. 192, der da lautete: „Das Recht, welches der 
Dritte oder sein Rechtsnachfolger an dem verkauften Erbtheile erworben hat, erlischt, 
sobald die Ausübung des Vorkaufsrechtes ihm angezeigt wird und der von ihm berich-
tigte Kaufpreis, sowie die von ihm gemachten Aufwendungen, nebst Zinsen seit der 
Berichtigung oder Aufwendung, ihm erstattet werden; die Vorschriften der §§ 1008 bis 
1011 finden entsprechende Anwendung“. Vgl. Mugdan (Fn. 5), 499.

70  Mugdan (Fn. 5), 499. 
71  Es handelt sich um den Antrag 4, der da lautete: „Verkauft ein Miterbe seinen 

Erbtheil […], so hat jeder andere Miterbe, solange die Gemeinschaft besteht, das Recht 
zum Vorkaufe. Die Vorschriften der §§ 439 bis 447 finden keine Anwendung. Der Mit-
erbe, welcher das Recht zum Vorkauf ausübt, tritt an die Stelle des Dritten; er hat ihm 
den Kaufpreis, soweit dieser schon berichtigt ist, zu erstatten“. Vgl. Protokolle (Fn. 5), 
837.

72  Mugdan (Fn. 5), 499.
73  Ebenfalls gemeinsam war ihnen, dass die Vorkaufsberechtigten den Erbteil nicht 

vom Käufer übertragen erhalten sollten, sondern er ihnen unter bestimmten Voraus-
setzungen automatisch zufallen sollte. Nach dem Antrag Nr. 192, auf den der BGH 
verweist, sollte das Recht des Käufers erlöschen, sobald ihm die Vorkaufsrechtsaus-
übung angezeigt und der Kaufpreis und sonstige Aufwendungen erstattet worden wa-
ren. Nach dem Antrag 4 sollten die Berechtigten mit der Ausübung des Vorkaufsrechts 
an die Stelle des Käufers treten. Dass die Vorkaufsrechtsausübung auch hier zu einem 
unmittelbaren Rechtserwerb der Vorkaufsberechtigten führen sollte (und nicht etwa 
zu einem bloß schuldrechtlichen Anspruch gegenüber dem Verkäufer) ergibt sich aus 
der für die Ablehnung des Antrags gegebenen Begründung, vgl. Mugdan (Fn. 5), 498 f. 
(unmittelbarer Rechtsübergang auf die Vorkaufsberechtigten mit Ausübung des Vor-
kaufsrechts, wie er dem Antrag 4 zugrunde lag, abzulehnen). Auch diese Konstruktion 
wurde, wie die zitierte Passage aus den Beratungen und § 2036 BGB belegen, bewusst 
abgelehnt.

74  Dies ergibt sich bei Antrag 4 daraus, dass die Vorkaufsberechtigten an die Stelle 
des Käufers treten sollten. Bei Antrag Nr. 192 ergibt es sich aus dem Verweis auf § 1010 
des 2. Entwurfs (entspricht § 1101 der gegenwärtigen Gesetzesfassung), in dem von 
„der Verpflichtung [der Vorkaufsberechtigten] zur Zahlung des aus dem Vorkaufe ge-
schuldeten Kaufpreises“ an den Verkäufer die Rede ist.
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käufer – und eine dadurch nötig werdende Rückabwicklung des Kaufvertrags 
zwischen dem Verkäufer und dem Käufer – nach Möglichkeit vermieden wer-
den.75 Die Anträge sahen daher für den Fall, dass der Verkäufer seinen Kauf-
preis bereits einmal – nämlich vom Käufer – erhalten hatte, nicht eine um-
ständliche Abwicklung der beiden Kaufverträge Verkäufer-Vorkaufsberech-
tigte und Verkäufer-Käufer „übers Eck“ vor, sondern zur Abkürzung einen 
unmittelbaren Anspruch des Käufers gegen die Vorkaufsberechtigten auf Er-
stattung des von ihm an den Verkäufer gezahlten Kaufpreises. Dies ergab sich 
für den Antrag, aus dem der BGH zitiert, aus dem ausdrücklichen Verweis auf 
die §§ 1008–1011 des 2. Entwurfs, also Regelungen zum dinglichen Vorkaufs-
recht, die den heutigen §§ 1099–1102 BGB entsprechen.

Diese Konstruktion ist aber – infolge der Ablehnung der Anträge – nicht 
Gesetz geworden. Die Konstruktion, die das Gesetz für das Miterbenvor-
kaufsrecht schließlich gewählt hat, ist grundlegend anders. Wird das Vor-
kaufsrecht nach der Übertragung des Anteils ausgeübt, kann – weil es ge-
genüber dem Verkäufer erloschen ist (§ 2035 Abs. 1 Satz 2 BGB) – keinerlei 
schuldrechtliche Beziehung zwischen dem Verkäufer und den Vorkaufsbe-
rechtigten mehr entstehen. Das Problem einer doppelten Kaufpreiszahlung an 
den Verkäufer und einer komplizierten Rückabwicklung zwischen dem Ver-
käufer und dem Käufer, welches der Antrag durch einen unmittelbaren Erstat-
tungsanspruch des Käufers gegen die Vorkaufsberechtigten vermeiden wollte, 
stellt sich daher nicht. Im Rahmen von § 2035 BGB führt die Ausübung des 
Vorkaufsrechts zu einem Schuldverhältnis zwischen den Berechtigten und 
dem Käufer. Es gibt keinen Kaufpreiszahlungsanspruch des Verkäufers gegen 
die Vorkaufsberechtigten, sondern nur einen Anspruch des Käufers gegen die 
Vorkaufsberechtigten. Und es ist kein Grund ersichtlich (oder jedenfalls kei-
ner, der sich aus der Formulierung der abgelehnten Anträge herleiten ließe), 
warum man diesen Anspruch als einen Erstattungsanspruch und nicht als ei-
nen Kaufpreiszahlungsanspruch ausgestalten sollte.

Unter Beachtung der Teleologie des Gesetzes sprechen die besseren 
Gründe dafür, auf das Verhältnis Käufer-Vorkaufsberechtigte Kaufvertrags-
recht anzuwenden. Das Reichsgericht wollte in seiner, die heutige Recht-
sprechung begründenden Entscheidung dem Käufer etwas Gutes tun. Hin-
sichtlich der Kostentragung für die durch die Vorkaufsrechtsausübung zu-
sätzlich anfallende Beurkundung, um die es in der Entscheidung ging, war 
es für den Käufer auch tatsächlich günstig, nicht als Verkäufer, sondern als 

75  Dies auch deshalb, weil der Verkäufer nach der Übertragung des Erbteils ver-
mögenslos und der Rückzahlungsanspruch des Käufers gegen ihn damit wertlos sein 
könnte, vgl. Mugdan (Fn. 5), 500.



AcP222 Saskia Lettmaier

Geschäftsführer ohne Auftrag behandelt zu werden.76 Die Zuweisung einer 
Rechtsstellung als Geschäftsführer ohne Auftrag erwies sich jedoch in den 
Folgeentscheidungen als Danaergeschenk.77 Sind nämlich der Käufer und die 
Vorkaufsberechtigten nicht als Verkäufer und Käufer, sondern als Geschäfts-
führer und Geschäftsherr zu behandeln, so stehen ihre jeweiligen Ansprüche 
nicht im Gegenseitigkeitsverhältnis. Diese Schlussfolgerung hat der BGH in 
einer Entscheidung von 1954 gezogen78 und diese Schlussfolgerung ist meines 
Erachtens zwingend. Anders als ein Verkäufer, der mit seiner Leistung ge-
rade den Anspruch auf den Kaufpreis erlangen will, wird ein Geschäftsführer 
nämlich nicht spezifisch zu dem Zweck tätig, seine Aufwendungen ersetzt zu 
bekommen. Stehen aber der Abtretungsanspruch der Vorkaufsberechtigten 
und der Kaufpreiserstattungsanspruch des Käufers nicht im Gegenseitigkeits-
verhältnis, so fehlt – und das ist die wichtigste Konsequenz – ein Rücktritts-
recht des Käufers analog79 § 323 BGB, wenn die Berechtigten trotz Fristset-

76  Wie bereits ausgeführt richtet sich die Kostentragungspflicht dann nicht nach 
§ 453 Abs. 2 BGB, sondern nach §§ 683 Satz 1, 670 BGB. Meines Erachtens ist jedoch 
diese Bevorzugung des Käufers gegenüber den Vorkaufsberechtigten hinsichtlich der 
Beurkundungskosten für die Abtretung Käufer-Vorkaufsberechtigte in der Sache nicht 
gerechtfertigt. Dies gilt insbesondere, wenn die Abtretung an den Käufer nicht schon 
mit dem Kaufvertrag, sondern in einer zweiten notariellen Urkunde vorgenommen 
wurde. In diesem Fall entstehen nämlich doppelte Abtretungskosten und zwar nur 
deshalb, weil die Parteien des Kaufvertrags nicht den Ablauf der Ausübungsfrist ab-
gewartet haben. Dann hätte nämlich Klarheit bestanden, ob an den Käufer oder an die 
Vorkaufsberechtigten abzutreten ist. Es erscheint daher gerechtfertigt, die Kosten für 
die „vorschnelle“ Abtretung dem Käufer (der sie hätte vermeiden können) und nicht 
den Vorkaufsberechtigten aufzuerlegen. So auch Endemann JW 1925, 2120; Klinke 
(Fn. 7), 132; Wefers (Fn. 15), 29. Auch nach der Regelung des ALR war der Inhaber 
eines gesetzlichen Vorkaufsrechts nur zur Zahlung des Kaufpreises, nicht aber zur 
Erstattung desjenigen verpflichtet, „was sonst bey der Besitzveränderung an Laude-
mien oder andern Gebühren hat entrichtet werden müssen“. Vgl. ALR I, 20, § 633. Die 
Kostentragungspflicht ist allenfalls dann anders zu beurteilen, wenn, wie in dem vom 
Reichsgericht entschiedenen Fall, die Abtretung an den Käufer sofort mit dem Kauf-
vertrag vorgenommen und dadurch wegen § 109 Abs. 1 GNotKG die Gebühr für die 
erste Abtretung gespart wird (vgl. hierzu bereits Fn. 53). Denn so „günstig“ könnten 
die Vorkaufsberechtigten nicht erwerben, da die Abtretung an sie nicht schon mit dem 
Kaufvertrag (dieser löst ja das Vorkaufsrecht erst aus) erfolgen kann. Allerdings ist auch 
in diesem Fall zu beachten, dass zwar die Mitbeurkundung des Erfüllungsgeschäfts als 
solche keine notariellen Mehrkosten verursacht, wohl aber die Vollzugsüberwachung 
dieses Erfüllungsgeschäfts. 

77  So auch Schlüter/Röthel (Fn. 58), 310 (Käufer werde doppelt bestraft, da ihn eine 
Übertragungspflicht treffe, ohne dass er dafür die Rechtsstellung eines Verkäufers er-
lange).

78  BGH NJW 1954, 1883.
79  § 323 BGB kann nicht direkt zur Anwendung gebracht werden, da er unmittelbar 

nur für vertragliche, nicht jedoch für gesetzliche Schuldverhältnisse gilt. Allerdings ist 
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zung seinen Erstattungsanspruch nicht erfüllen. Während Teile der Literatur 
dem Käufer immerhin ein außerordentliches Rücktrittsrecht nach § 242 BGB 
gewähren wollen,80 verneint die herrschende Meinung jegliches Rücktritts-
recht.81 Nach ihrer Auffassung ist der Käufer ausreichend dadurch geschützt, 
dass er die Abtretung des Erbteils gem. § 273 BGB verweigern darf, bis ihm 
der Kaufpreis erstattet wird, und dass er wegen seines Erstattungsanspruchs 
die Zwangsvollstreckung gegen die Berechtigten betreiben und deren Abtre-
tungsanspruch gegen ihn gem. §§ 857, 828 ff. ZPO82 pfänden und sich über-
weisen lassen kann. Erfolgt die Überweisung an Zahlungsstatt, geht der Ab-
tretungsanspruch der Vorkaufsberechtigten auf den Käufer über (§ 835 Abs. 2 
ZPO) und erlischt damit wegen Konfusion.

Auch wenn der Käufer auf diesem Weg tatsächlich den Anspruch der Vor-
kaufsberechtigten zum Erlöschen bringen kann, so ist doch nicht zu überse-
hen, dass dieser Weg gegenüber einem einfachen Rücktrittsrecht, das lediglich 
ein Leistungsverlangen unter Fristsetzung erfordert, deutlich länger und für 
den Käufer auch kostenintensiver ist. Denn der Käufer muss zunächst einen 
Titel über seinen Erstattungsanspruch erstreiten und die Kosten für das Er-
kenntnis-83 und das Zwangsvollstreckungsverfahren vorschießen (§ 12 Abs. 1, 
6 GKG). Im Obsiegensfall kann er diese Kosten zwar von den Vorkaufsbe-
rechtigten ersetzt verlangen (§§ 91, 103, 788 ZPO), er trägt aber deren Insol-
venzrisiko. Dieses Risiko ist durchaus nicht vernachlässigbar, wenn man be-
denkt, dass die Ausübung des Vorkaufsrechts nach einer Entscheidung des 

§ 323 BGB analog auf gesetzliche Schuldverhältnisse anzuwenden, wenn diese ihrem 
Inhalt nach einem gegenseitigen Vertrag gleichstehen, vgl. BGH NJW 1954, 1883. Dies 
ist jedoch bei einem gesetzlichen Schuldverhältnis, das als ein Geschäftsführer-Ge-
schäftsherr-Verhältnis ausgestaltet ist, aus den im Text genannten Gründen nicht der 
Fall.

80  So etwa Lange/Kuchinke (Fn. 2), 1104 m.w.Nachw. für diese Ansicht in Fn. 223.
81  Vgl. nur MünchKomm/Gergen (Fn. 66), § 2035 Rn. 6.
82  Der BGH zitiert hier § 859 ZPO. Es wird aber nicht der eigene Miterbenanteil des 

bzw. der Vorkaufsberechtigten, sondern der Anspruch der Vorkaufsberechtigten auf 
Abtretung des Erbteils des Verkäufer-Miterben gepfändet. Dieser Anspruch ist kein 
Gesamthandanteil, der unter § 859 ZPO fiele. 

83  Es wird sich wohl fast immer um ein Klageverfahren handeln. Ein einstweiliges 
Verfügungsverfahren, für welches auch keine Kostenvorschusspflicht gelten würde, 
dürfte – mangels Verfügungsgrund – regelmäßig nicht in Betracht kommen. Allein 
schlechte oder sich verschlechternde Vermögensverhältnisse bei den Vorkaufsberech-
tigten reichen als Verfügungsgrund nicht aus. Vgl. Beck’scher Online-Kommentar 
ZPO/Mayer, 23. Aufl. 2016, § 935 Rn. 12. Auch in einem – gegenüber dem Klageverfah-
ren schnelleren und kostenermäßigten – Mahnverfahren darf der Käufer seine Geldfor-
derung wegen § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO (seine Forderung ist über §§ 273 f. BGB mit dem 
Abtretungsanspruch der Berechtigten verknüpft) nicht geltend machen.
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BGH84 ausdrücklich auch dann zulässig ist, wenn der das Vorkaufsrecht Aus-
übende nur zu einem geringen Bruchteil Miterbe ist und nicht klar ist, ob und 
wie er seine sich aus der Vorkaufsrechtsausübung ergebenden Verpflichtungen 
zu erfüllen vermag.

Die Konstruktion der Rechtsprechung ist nicht sachgerecht. Zum einen 
stehen die Vorkaufsberechtigten nur deshalb, weil das Vorkaufsrecht nicht vor 
der Übertragung des Erbteils gem. § 2034 BGB, sondern erst danach gem. 
§ 2035 BGB ausgeübt wurde, besser da. Bei einer Vorkaufsrechtsausübung vor 
Übertragung des Erbteils könnte der Verkäufer nach Fristsetzung zurücktre-
ten. Denn wegen §§ 2034, 464 Abs. 2 BGB ist im Verhältnis Verkäufer-Vor-
kaufsberechtigte § 323 BGB anwendbar.85 Bei einer Vorkaufsrechtsausübung 
nach Übertragung des Erbteils fehlt dagegen ein Rücktrittsrecht des Verkäu-
fers86 und ebenso ein Rücktrittsrecht des Käufers. Der Abwicklungszustand 
kann jetzt nicht mehr durch Rücktritt, sondern nur noch durch ein aufwän-
diges Klage- und Vollstreckungsverfahren beseitigt werden. Es ist aber davon 
auszugehen, dass die in § 2035 BGB vorgesehene Auswechslung des Vorkaufs-
gebundenen die Vorkaufsberechtigten lediglich vor dem Verlust ihres Vor-
kaufsrechts durch dingliche Übertragung des Erbteils schützen sollte. Ihre 
Lage sollte sich (nur) nicht verschlechtern,87 nicht verbessern.

Stehen die Berechtigten nach der Rechtsprechung zu gut, so steht der Käu-
fer zu schlecht. Er steht sogar noch schlechter als ein Käufer beim dinglichen 
Vorkaufsrecht. Beim dinglichen Vorkaufsrecht besteht nämlich auch nach der 
Übertragung auf den Käufer ein Kaufpreiszahlungsanspruch des Verkäufers 
gegen den Vorkaufsberechtigten bis der Käufer dem Eigentumsübergang auf 
den Berechtigten zustimmt.88 Diesem Eigentumsübergang wird der Käufer 

84  NJW 1972, 202 (Ls.).
85  Vgl. nur OLG Schleswig NJW-RR 1992, 1160.
86  Gegenüber dem Verkäufer kann wegen § 2035 Abs. 1 Satz 2 BGB keine schuld-

rechtliche Beziehung und damit auch kein Rücktrittsrecht mehr entstehen.
87  Nicht überzeugend ist das Argument des OLG München, ein Rücktrittsrecht 

des Käufers widerspräche dem vom Gesetzgeber mit der Schaffung des Miterbenvor-
kaufsrechts verfolgten Zweck, das Eintreten Dritter in die Erbengemeinschaft zu ver-
hindern. Vgl. hierzu OLG München BeckRS 1993, 30840435. Auch bei Anwendbarkeit 
von §§ 464 Abs. 2, 323 BGB haben die Vorkaufsberechtigten die Möglichkeit, das Ein-
dringen des Käufers zu verhindern, nämlich indem sie spätestens innerhalb der ihnen 
gesetzten Frist an den Käufer zahlen. Warum die nicht zahlungsfähigen/-willigen Mit-
erben bei § 2035 BGB schutzwürdiger sein sollten als bei § 2034 BGB, wo ein Rück-
trittsrecht des Verkäufers besteht, erschließt sich nicht.

88  Gem. § 1101 BGB wird der Vorkaufsberechtigte gegenüber dem Verkäufer von 
der Kaufpreiszahlungspflicht frei, wenn er dem Käufer den Kaufpreis zu erstatten hat. 
Der Erstattungsanspruch des Käufers entsteht jedoch erst, wenn das Eigentum vom 
Käufer auf den Vorkaufsberechtigten übergegangen ist (§ 1100 Satz 2 BGB). Seine Zu-
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in der Regel jedenfalls89 dann nicht zustimmen, wenn die Zahlungsfähigkeit 
bzw. -willigkeit des Vorkaufsberechtigten zweifelhaft ist. Zur Beendigung des 
Abwicklungszustands besteht also grundsätzlich eine Rücktrittsmöglichkeit 
des Verkäufers. Diese Rücktrittsmöglichkeit und generell sämtliche Rechte 
des Verkäufers aus einem durch Vorkaufsrechtsausübung bereits entstandenen 
oder möglicherweise noch entstehenden Kaufvertrag zwischen dem Verkäufer 
und dem dinglich Vorkaufsberechtigten könnte sich der Käufer vom Verkäu-
fer sicherungshalber90 abtreten lassen (§§ 398, 413 BGB), wenn er seinerseits 
an den Verkäufer zahlt.91 Beim Miterbenvorkaufsrecht fehlt – da abtretbare 
Ansprüche des Verkäufers gegen die Vorkaufsberechtigten im Anwendungs-
bereich von § 2035 BGB nicht bestehen – diese Sicherungsmöglichkeit. Es er-
scheint aber nicht gerechtfertigt, den Käufer hier schlechter zu stellen als beim 
dinglichen Vorkaufsrecht, denn das dingliche Vorkaufsrecht wirkt, da es aus 
dem Grundbuch ersichtlich ist, auch nach Auffassung des BGH92 besonders 
stark – und stärker als das Miterbenvorkaufsrecht – zu Lasten des Käufers.

stimmung zum Eigentumsübergang auf den Vorkaufsberechtigten kann der Käufer 
verweigern, bis ihm der Kaufpreis erstattet worden ist (§ 1100 Satz 1 BGB).

89  Ggf. stimmt er auch erst zu, wenn er hinsichtlich seines Erstattungsanspruchs 
befriedigt ist.

90  Die Abtretung sollte sicherungshalber wegen der Kaufpreisrückzahlungsan
sprüche des Käufers erfolgen. In dem Stadium vor Übertragung des Grundstücks an den 
Vorkaufsberechtigten kann der Käufer nämlich auch den an den Verkäufer gezahlten 
Kaufpreis von diesem zurückfordern. Denn nach § 1102 2. Hs. BGB ist die Rückforde-
rung des berichtigten Kaufpreises gegenüber dem Verkäufer erst ausgeschlossen, wenn 
§ 1102 1. Hs. BGB erfüllt ist, also der Käufer sein Eigentum an den Berechtigten ver-
loren hat. Für den Fall, dass der Käufer den abgetretenen Kaufpreiszahlungsanspruch 
des Verkäufers nicht dazu nutzt, um gegenüber dem (nicht zahlungsfähigen/-willigen) 
Vorkaufsberechtigten zurückzutreten, sondern lieber seinen Kaufpreisrückzahlungs-
anspruch gegenüber dem Verkäufer geltend macht, wird der Verkäufer aber seinen Kauf-
preiszahlungsanspruch gegen den Vorkaufsberechtigten wiedererlangen wollen. 

91  Diese Gestaltung wird sich insbesondere dann empfehlen, wenn die Kaufpreis-
fälligkeit im Kaufvertrag nicht aufgeschoben wurde, bis die Ausübungsfrist abgelaufen 
ist oder der Berechtigte einen Verzicht auf sein Vorkaufsrecht unterschrieben hat. Die 
(durch die Kaufpreiszahlung bedingte) Abtretung der (künftigen) Ansprüche Verkäu-
fer-Vorkaufsberechtigter könnte bereits im Kaufvertrag vorgenommen werden.

92  Vgl. hierzu BGH NJW 1977, 37. Die Entscheidung betraf die Frage, ob das Mit-
erbenvorkaufsrecht auch (wie das dingliche gem. § 1098 Abs. 1 Satz 2 BGB) bei freihän-
diger Veräußerung durch den Insolvenzverwalter wirke. Dies wurde mit dem Argu-
ment verneint, dass das Miterbenvorkaufsrecht gegenüber dem dinglichen, das aus dem 
Grundbuch ersichtlich sei, ein geringeres Gewicht habe (38). Dass das dingliche Vor-
kaufsrecht stärker zu Lasten des Käufers wirkt als das Miterbenvorkaufsrecht, ent-
spricht auch der Absicht des historischen Gesetzgebers. In den Beratungen zum 2. 
Entwurf wurde ein Rechtsübergang Käufer-Vorkaufsberechtigte unmittelbar mit Aus-
übung des Vorkaufsrechts und eine Abwicklung ausschließlich in den Verhältnissen 
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Die schlechte Stellung des Käufers wiederum hat Rückwirkungen für 
den Verkäufer. Denn es ist damit zu rechnen, dass der Käufer entweder seine 
schwache Stellung beim Kaufpreis berücksichtigt oder sich von vornherein 
nicht auf § 2035 BGB einlässt. Sprich: Die Abtretung des Erbteils und damit 
in der Regel auch die Kaufpreiszahlung würden aufgeschoben, bis die Zwei-
monatsfrist für die Ausübung des Vorkaufsrechts abgelaufen ist. Genau die-
ses Vorgehen wird dem Erbteilskäufer in der Kommentarliteratur auch an-
geraten.93 Sollte dieses Vorgehen Schule machen,94 stünde dies aber im Wi-
derspruch zur Absicht des historischen Gesetzgebers, dem Verkäufer eine 
möglichst rasche und werterhaltende Liquidierung seines Erbteils zu ermög-
lichen. Die Kommissionsmitglieder gingen bei ihren Beratungen davon aus, 
dass der Verkäufer dringend Geld brauche, besonders wenn er auswandern 
will.95 Er sollte daher nach Möglichkeit auf die Erfüllung des Erbteilskauf-
vertrags nicht zwei Monate warten (oder alternativ einen geringeren Preis ak-
zeptieren96) müssen. Vielmehr sollte nach der Vorstellung der Kommissions-
mitglieder der Vollzug des Kaufvertrags samt dinglicher Übertragung des 
Erbteils in der Regel schon mit dem Abschluss des obligatorischen Grundge-
schäfts vorgenommen werden.97 Um dies zu gewährleisten, gleichzeitig aber 
das Vorkaufsrecht nicht leerlaufen zu lassen, wurde § 2035 BGB schließlich 
Gesetz.98 Die Ansicht der Rechtsprechung lässt nun aber befürchten, dass der 
Anwendungsbereich dieses Paragrafen, der nach dem Willen des historischen 
Gesetzgebers möglichst groß sein sollte, durch die wahrscheinlichen Auswir-
kungen dieser Ansicht auf das Käuferverhalten in der Praxis stark beschnitten 
werden könnte.

Verkäufer-Vorkaufsberechtigte und Verkäufer-Käufer mit dem Argument abgelehnt, 
dass sich dann der Käufer wegen des von ihm gezahlten Kaufpreises nur an den Verkäu-
fer halten könne, der in der Regel nichts habe: „Den Käufer so schlecht zu stellen [… sei 
aber] selbst bei dem dinglichen Vorkaufsrechte nicht für zulässig erachtet worden“. Vgl. 
Mugdan (Fn. 5), 500 (meine Hervorhebung).

93  So ausdrücklich Soergel/Wolf (Fn. 30), § 2035 Rn. 4 (es empfehle sich, die Über-
tragung des Erbteils solange nicht vorzunehmen, als nicht feststeht, dass die Miterben 
ihr Vorkaufsrecht nicht ausüben).

94  Bislang ist es nach der Aussage eines befreundeten Notars zumindest nicht der 
Standard in seiner notariellen Praxis.

95  Mugdan (Fn. 5), 500.
96  Die Kommissionsmitglieder befürchteten, die übrigen Miterben könnten das 

Ausschöpfen der Ausübungsfrist „leicht dazu benutzen, dem Miterben einen geringe-
ren Preis aufzuzwingen“. Vgl. Mugdan (Fn. 5), 500.

97  Vgl. Mugdan (Fn. 5), 498; Protokolle (Fn. 5), 840. 
98  Vgl. auch Quambusch (Fn. 14), 30 (§ 2035 BGB rechtfertige sich aus der Erwä-

gung, dass ohne eine solche Bestimmung das Vorkaufsrecht in der Mehrzahl der Fälle 
wegen Verbindung des Veräußerungs- und Verfügungsgeschäfts in einem Akt vereitelt 
würde).
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III. Der erste Sonderfall: Die Übertragung auf den Käufer  
nach Ausübung des Vorkaufsrechts gem. § 2034 BGB

Obwohl die Erwartung des historischen Gesetzgebers dahinging, dass 
schuldrechtliches und dingliches Geschäft in einem Akt vorgenommen wür-
den, kommt es in der Praxis vor (ob wegen der von der Rechtsprechung bei 
§ 2035 BGB favorisierten Konstruktion oder nicht), dass der dingliche Voll-
zug dem Kaufvertrag zeitlich nachgelagert ist. Durch dieses Hinausschieben 
des Vollzugs ergibt sich eine mögliche Konstellation, die vom Gesetzgeber 
nicht ausdrücklich geregelt wurde. Es wird möglich, dass die Berechtigten ihr 
Vorkaufsrecht ordnungsgemäß nach § 2034 BGB dem Verkäufer gegenüber 
ausüben, dieser sich aber dennoch entschließt, nicht den durch die Vorkaufs-
rechtsausübung entstandenen Abtretungsanspruch der Miterben, sondern 
den Abtretungsanspruch des Käufers zu erfüllen. Es stellt sich die Frage, ob 
durch den Vollzug mit dem Käufer die Erfüllung des Abtretungsanspruchs 
der Miterben unmöglich wird und diese grundsätzlich99 – wie beim schuld-
rechtlichen Vorkaufsrecht – auf Schadensersatzansprüche gegen den Verkäu-
fer beschränkt sind oder ob sich der in § 2035 BGB zumindest ansatzweise 
vorgesehene Sukzessionsschutz auch in diesem Fall durchsetzt.

Das Gesetz beantwortet diese Frage nicht unmittelbar. In § 2035 BGB di-
rekt ist nur die Drittwirkung des noch nicht ausgeübten Vorkaufsrechts vor-
gesehen. Haben die Berechtigten ihr Vorkaufsrecht aber bereits ordnungsge-
mäß gegenüber dem Verkäufer ausgeübt, so ist es damit „verbraucht“ und ein 
Anspruch an seine Stelle getreten.100 Eine erneute Ausübung des Vorkaufs-
rechts gegenüber dem Käufer kommt – schon nach dem Wortlaut von § 2035 
BGB101 – nicht in Betracht.102 Eine Haftung des Käufers für den gegenüber 
dem Verkäufer entstandenen Abtretungsanspruch ergibt sich auch nicht aus 
§§ 2382, 1922 Abs. 2 BGB, also den Vorschriften, die den Erbteilskäufer ge-
genüber den Nachlassgläubigern haften lassen.103 Denn diese Haftung besteht 
nur für Nachlassverbindlichkeiten.104 Beim Abtretungsanspruch der vor-

  99  Außer beim Vorliegen der Voraussetzungen des § 826 BGB gegenüber dem 
Käufer.

100  BGH NJW 2002, 820, 822.
101  § 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB spricht von einem den Vorkaufsberechtigten „nach 

§ 2034 dem Verkäufer gegenüber zustehende[n] Vorkaufsrecht“, setzt also meines Er-
achtens voraus, dass das Vorkaufsrecht dem Verkäufer gegenüber noch nicht ausgeübt 
wurde.

102  BGH NJW 2002, 820, 822; a.A. aber Quambusch (Fn. 14), 63 f.
103  Unklar insoweit aber Lange/Kuchinke (Fn. 2), 1105 (Ansprüche der Vorkaufsbe-

rechtigten gegenüber dem Verkäufer ließen sich dem Käufer gegenüber als Nachlassver-
bindlichkeiten ebenso durchsetzen wie gegenüber dem Verkäufer).

104  Münchener Kommentar zum BGB/Musielak, 7. Aufl. 2017, § 2382 Rn. 6.
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kaufsberechtigten Miterben handelt es sich jedoch ersichtlich um keine Erb-
lasser- oder Erbfallschuld und auch um keine Nachlasserbenschuld.105

1. Die Ansicht der Rechtsprechung und der herrschenden Lehre:  
§ 2035 BGB analog

Es besteht also eine Gesetzeslücke. Diese Lücke schließen die Recht-
sprechung und ihr folgend die fast ganz herrschende Lehre,106 indem sie § 2035 
BGB analog anwenden,107 also die in § 2035 BGB für das Vorkaufsrecht vor-
gesehene Drittwirkung auf den durch die Vorkaufsrechtsausübung entstan-
denen Abtretungsanspruch erstrecken. So wie der Käufer gem. § 2035 BGB 
anstelle des Verkäufers mit der dinglichen Übertragung des Erbteils zum Vor-
kaufsgebundenen wird, so wird er jetzt analog § 2035 BGB anstelle des Ver-
käufers zum Schuldner der Abtretungspflicht.108 Das gilt auch dann, wenn die 
dingliche Übertragung an den Käufer erst nach Ablauf der Zweimonatsfrist 
für die Vorkaufsrechtsausübung erfolgt ist.109 Durch die analoge Anwendung 
von § 2037 BGB ergibt sich Entsprechendes für einen weiteren Erbteilserwer-
ber. Nach Ansicht der herrschenden Meinung liegen die Voraussetzungen für 
eine analoge Anwendung der Vorschriften vor.

Zum einen eine planwidrige Regelungslücke: Der Gesetzgeber habe ange-
nommen, das schuldrechtliche und das dingliche Geschäft würden regelmäßig 
in einem Akt vorgenommen. Die Möglichkeit eines dinglichen Vollzugs erst 
geraume Zeit nach Abschluss des Kaufvertrags und erst nach Ausübung des 
Vorkaufsrechts habe er schlichtweg übersehen.110 Zum anderen eine vergleich-
bare Interessenlage: Vorkaufsberechtigte, die ihr Vorkaufsrecht frühzeitig ge-
genüber dem Verkäufer ausübten, seien ebenso schutzbedürftig wie solche, die 

105  Nachlasserbenschulden sind alle Verpflichtungen eines (Mit-) Erben aus Hand-
lungen, die dieser vom Standpunkt eines sorgfältigen Beobachters in ordnungsgemä-
ßer Verwaltung des Nachlasses vorgenommen hat. Münchener Kommentar zum BGB/
Küpper, 7. Aufl. 2017, § 1967 Rn. 16. Beim Verkauf seines Erbteils wird der Verkäufer 
jedoch nicht zur Verwaltung des Nachlasses tätig, sondern ausschließlich im eigenen 
Interesse und mit dem Ziel des Ausscheidens aus der Erbengemeinschaft (und damit 
der Nachlassverwaltung).

106  A.A. aber Staudinger/Werner (Fn. 20), § 2037 Rn. 5; Wefers (Fn. 15), 22.
107  BGH NJW 2002, 820; OLG Schleswig NJW-RR 1992, 1160; OLG Dresden 

ZEV 2004, 508; MünchKomm/Gergen (Fn. 66), § 2035 Rn. 7; Soergel/Wolf (Fn. 30), 
§ 2035 Rn. 3; Schlüter/Röthel (Fn. 58), 310; Lange/Kuchinke (Fn. 2), 1101; Diedenhofen 
(Fn. 20), 141; Klinke (Fn. 7), 136 f.; Knüfermann (Fn. 19), 111.

108  BGH NJW 2002, 820, 822.
109  BGH NJW 2002, 820, 822; MünchKomm/Gergen (Fn. 66), § 2035 Rn. 7; Soergel/

Wolf (Fn. 30), § 2035 Rn. 3.
110  BGH NJW 2002, 820, 821.
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abwarten, bis die dingliche Übertragung auf den Käufer erfolgt ist. Es sei nicht 
zu rechtfertigen, dass die Miterben durch ihre rechtzeitige Vorkaufsrechtsaus-
übung gegenüber dem Verkäufer die Möglichkeit verlieren sollten, aus § 2035 
BGB gegen den Käufer vorzugehen.111

Umgekehrt sei der Käufer bei einer Ausübung des Vorkaufsrechts noch 
gegenüber dem Verkäufer nicht schutzwürdiger als bei § 2035 BGB direkt. 
Aufgrund der notariellen Belehrung bei Abschluss des Kauf- und des Abtre-
tungsvertrags wisse er um das Bestehen eines gesetzlichen Vorkaufsrechts und 
könne sich bei Erwerb des Erbteils unschwer darüber ins Bild setzen, ob es 
bereits ausgeübt wurde.112 Auch aus dem Ablauf der Ausübungsfrist im Zeit-
punkt der Übertragung ergäbe sich keine erhöhte Schutzwürdigkeit. Diese 
Frist laufe nämlich nicht vom Abschluss des Kaufvertrags, sondern erst vom 
Zugang der Mitteilung über den Kaufvertragsabschluss bei den Vorkaufsbe-
rechtigten an (§ 469 Abs. 2 BGB). Ob die Frist abgelaufen oder noch mit ei-
ner Ausübung des Vorkaufsrechts zu rechnen ist, könne der Käufer daher im 
Allgemeinen nur durch Nachfrage beim Verkäufer feststellen, dem gem. § 469 
Abs. 1 Satz 1 BGB grundsätzlich obliege, die Vorkaufsberechtigten über den 
Abschluss des Kaufvertrags zu informieren.113

2. Kritische Stellungnahme

Meines Erachtens ist die herrschende Meinung mit ihrer Bejahung der 
Analogievoraussetzungen etwas vorschnell. Zum einen: Unzweifelhaft be-
steht eine Lücke im Gesetz, aber ist sie wirklich planwidrig? Die Beantwor-
tung dieser Frage erfordert eine etwas eingehendere Beschäftigung mit der 
Genese und Teleologie der Vorschriften – also dem historisch-normativen Re-
gelungsplan – als sie die herrschende Meinung vornimmt.114 Was wir über die 
Entstehung des Miterbenvorkaufsrechts wissen, ist zwar wenig, aber durch-
aus aufschlussreich. Das Miterbenvorkaufsrecht kam, wie eingangs erwähnt, 
erst „im zweiten Anlauf“ ins Gesetz, da das 19. Jahrhundert Retrakt- und 
Vorkaufsrechten – als dem Verkehr hinderlich – eher ablehnend gegenüber-
stand.115 Zwar entschloss man sich im 2. Entwurf schließlich, in Anlehnung 

111  OLG Schleswig NJW-RR 1992, 1160.
112  BGH NJW 2002, 820, 822; OLG Schleswig NJW-RR 1992, 1160.
113  BGH NJW 2002, 820, 822.
114  Ich folge hier – in Anlehnung an Larenz (Fn. 61), 318, 344 – einer gemischt sub-

jektiv-objektiven bzw. historisch-normativen Theorie der Gesetzesauslegung, deren 
Ziel es ist, den heute rechtlich maßgeblichen, also einen normativen Sinn des Gesetzes 
zu ermitteln, allerdings unter Berücksichtigung der Regelungsabsichten und konkre-
ten Normvorstellungen (soweit bekannt) des historischen Gesetzgebers.

115  Diese Rechte wurden im 19. Jahrhundert im Zuge der Liberalisierung des 
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an das französische und das preußische Recht,116 zur Aufnahme eines Miter-
benvorkaufsrechts, allerdings sollte hierdurch die grundsätzliche Verfügungs-
freiheit eines Miterben über seinen Gesamthandanteil so wenig wie möglich 
beeinträchtigt werden. Das zeigt sich bereits daran, dass ein Miterbenvor-
kaufsrecht nur beim Verkauf eines Erbteils entsteht, also in Situationen, wo 
dem Veräußerer-Miterben der letztendliche Empfänger des Erbteils egal sein 
kann, weil seine Veräußerung allein finanziell motiviert und die Gegenleis-
tung (Kaufpreis) grundsätzlich für jedermann möglich ist. Auch im Übrigen 
wollte der Gesetzgeber – wie den Materialien wortwörtlich zu entnehmen ist – 
„dem verkaufenden Miterben [nicht] mehr als nöthig zu nahe […] treten“ und 
die übrigen Miterben nur „hinreichend“ schützen.117

Die Schaffung von § 2035 BGB war für diesen hinreichenden Schutz der 
Miterben unabdingbar. Erfolgt – wovon der Gesetzgeber als Regelfall aus-
ging – die dingliche Abtretung schon mit Abschluss des Kaufvertrags, so 
liefe das Miterbenvorkaufsrecht ohne § 2035 BGB in seiner Funktion als Ab-
wehrrecht (von der Ausnahme des § 826 BGB abgesehen) vollständig leer. 
Die Vorkaufsberechtigten wären stets auf Schadensersatzansprüche gegen-
über dem Verkäufer beschränkt. Ihre Rechtsstellung wäre – und das ist mei-
nes Erachtens wichtig – deutlich schlechter als die eines Berechtigten beim 
schuldrechtlichen Vorkaufsrecht nach §§ 463 ff. BGB. Beim schuldrechtli-
chen Vorkaufsrecht kann sich der Berechtigte in der Regel in dreierlei Weise 
vor vertragswidrigen Drittübertragungen seines Vertragspartners schützen. 
Zum einen kann er schon bei der Vereinbarung des Vorkaufsrechts auf eine 
Konventionalstrafe hinwirken und damit Druck auf den Verkäufer ausüben, 
seiner Übertragungspflicht ihm gegenüber, sollte der Vorkaufsfall eintreten 
und das Vorkaufsrecht ausgeübt werden, auch in gehöriger Weise nachzu-
kommen.118 Zum anderen hat er – ebenfalls schon mit der Vereinbarung des 
Vorkaufsrechts – einen Anspruch auf Übertragung (der freilich zunächst 
noch doppelt bedingt119 ist). Dieser Anspruch kann, wenn er, wie in der Pra-

Rechtsverkehrs zunehmend aufgehoben. Vgl. etwa § 4 des Preußischen Ablösungsge-
setzes vom 2.3.1850. Zur Aufhebung gesetzlicher Vorkaufsrechte wegen deren „Kul-
turschädlichkeit“ vgl. auch Protokolle der Kommission für die zweite Lesung des Ent-
wurfs des Bürgerlichen Gesetzbuchs, Bd. 3, Sachenrecht, 1899, 754. Ablehnend speziell 
gegenüber dem Miterbenvorkaufsrecht etwa v. Lingenthal, Handbuch des französi-
schen Civilrechts, 5. Aufl. 1853, Bd. 2, 407 f.

116  Art. 841 Code Civil; ALR I, 17, §§ 61, 65, 115. 
117  Mugdan (Fn. 5), 500.
118  Hierin sahen schon die Verfasser des BGB ein grundsätzlich ausreichendes Si-

cherungsmittel für den schuldrechtlich Vorkaufsberechtigten. Vgl. Motive (Fn. 7), 347 f.
119  BeckOKBGB/Faust (Fn. 12), § 463 Rn. 9. Die Bedingungen sind der Eintritt des 

Vorkaufsfalls und die Ausübung des Vorkaufsrechts.
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xis häufig,120 auf ein Grundstück bezogen ist, durch Vormerkung gesichert 
werden (§ 883 Abs. 1 Satz 2 BGB).121 Ab dem Vorliegen einer konkreten An-
spruchsgefährdung122 besteht außerdem – auch für nicht grundstücksbezo-
gene Ansprüche – die Möglichkeit, im Wege der einstweiligen Verfügung ein 
Veräußerungsverbot (§ 938 Abs. 2 ZPO) zu erwirken.

Beim Miterbenvorkaufsrecht fehlen, da es auf Gesetz und nicht auf Rechts-
geschäft beruht, vertragliche Absicherungsmöglichkeiten wie die Vereinba-
rung einer Vertragsstrafe. Außerdem können die Berechtigten bis zur Vor-
kaufsrechtsausübung weder bedingt noch unbedingt irgendeine Leistung im 
Sinne von § 241 BGB beanspruchen.123 Sie haben lediglich ein Gestaltungs-
recht. Dessen Ausübbarkeit dem Käufer gegenüber musste der Gesetzgeber – 
wollte er es bei einer sofort mit Abschluss des Kaufvertrags vorgenommenen 
dinglichen Übertragung nicht leerlaufen lassen – durch eine dem § 2035 BGB 
entsprechende Vorschrift sichern.124 Es stellt sich nun aber die Frage, ob auch 
die analoge Anwendung von § 2035 BGB für den vom Gesetzgeber gewünsch-
ten, lediglich hinreichenden Schutz der Vorkaufsberechtigten erforderlich ist. 
An dieser Stelle vermischen sich die Problematik der Planwidrigkeit der Rege-
lungslücke und die der Vergleichbarkeit der Interessenlage, insbesondere der 
vergleichbaren Schutzbedürftigkeit der Vorkaufsberechtigten vor und nach 
der Ausübung des Vorkaufsrechts.

Haben die Miterben ihr Vorkaufsrecht bereits ausgeübt, sind sie nicht mehr 
in einer den bloßen Gestaltungsrechtsinhabern vergleichbaren Weise schutz-
bedürftig. Denn sie haben jetzt einen Abtretungsanspruch gegen den Verkäu-
fer. Dieser Anspruch kann zwar nicht durch Vormerkung gesichert werden, 
da er sich auf einen Erbteil und (selbst wenn der Nachlass ausschließlich aus 
Grundstücken bestehen sollte) nicht auf ein Grundstück bezieht.125 Möglich 

120  Böttcher/Joo RNotZ 2010, 557 f. (Bestellung von schuldrechtlichen Vorkaufs-
rechten an Grundstücken in der Praxis die Regel).

121  BeckOKBGB/Faust (Fn. 12), § 463 Rn. 17.
122  Eine solche wird nicht schon mit Vereinbarung des Vorkaufsrechts, sondern 

frühestens mit Entstehen eines konkurrierenden Übertragungsanspruchs durch Ab-
schluss des Drittkaufvertrags vorliegen.

123  Diedenhofen (Fn. 20), 20 f.; Knüfermann (Fn. 19), 99; Quambusch (Fn. 14), 26; 
Wefers (Fn. 15), 22.

124  Deshalb ging schließlich auch die überwiegende Meinung der Kommissionsmit-
glieder dahin, „daß mit einem obligatorischen Vorkaufsrechte nicht geholfen sei; denn 
da in den meisten Fällen die dingliche Uebertragung des Antheils gleichzeitig mit dem 
Abschlusse des obligatorischen Veräußerungsvertrags erfolgen werde, so sei der Vor-
kaufsberechtigte in der Regel auf einen Schadensersatzanspruch gegen den Verpflichte-
ten angewiesen, womit weder ihm gedient noch die allgemeinen Zwecke des Vorkaufs-
rechts erreicht würden“. Vgl. Protokolle (Fn. 5), 840. 

125  BGH NJW 1969, 92.
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ist jedoch eine Anspruchssicherung durch ein Veräußerungsverbot gem. § 938 
Abs. 2 ZPO im Wege der einstweiligen Verfügung.126 Die hierzu erforder-
liche Glaubhaftmachung einer Anspruchsgefährdung (§§ 936, 920 Abs. 2, 294 
ZPO) dürfte stets möglich sein, da ja ein Kaufvertrag zwischen dem Verkäu-
fer und dem Käufer und damit ein konkurrierender Abtretungsanspruch be-
reits besteht. Im Übrigen kann von dem Erfordernis der Glaubhaftmachung 
abgesehen werden, wenn Sicherheit geleistet wird (§§ 936, 921 ZPO). Ver-
fügt der Verkäufer trotz des Veräußerungsverbots an den Käufer, so ist diese 
Verfügung den Miterben gegenüber relativ unwirksam (§§ 135, 136 BGB).127 
Da die Miterben Vorkehrungen gegen eine Vereitelung ihres Abtretungsan-
spruchs treffen können, erübrigt sich meines Erachtens ein Miterbenschutz 
nach § 2035 BGB analog.

Sollte eingewandt werden, eine Sicherung durch einstweilige Verfügung ver-
lange den Vorkaufsberechtigten zu viel ab, so ist zu entgegnen, dass die Rechts-
ordnung grundsätzlich jeden Inhaber eines obligatorischen Anspruchs auf die-
ses (zugegebenermaßen etwas aufwändige) Sicherungsmittel verweist. Eine 
Ausnahme besteht lediglich für obligatorische Ansprüche auf die Änderung 
von Grundstücksrechten, wo das Gesetz mit dem Institut der Vormerkung 
ein besonderes Sicherungsmittel eigener Art bereithält. Der Gesetzgeber war 
jedoch, wie ein Blick auf die Entstehungsgeschichte der §§ 883 ff. BGB zeigt, 
selbst mit der Anerkennung dieser einen Ausnahme durchaus zögerlich.128

Der ab Ausübung des Vorkaufsrechts gegenüber dem Verkäufer geminder-
ten Schutzbedürftigkeit der Vorkaufsberechtigten steht eine eher gesteigerte 
Schutzwürdigkeit des Käufers gegenüber. Verbleibt der Erbteil zunächst beim 
Verkäufer, dürfte das häufig daran liegen, dass der Käufer sich auf die Schwe-
belage des § 2035 BGB nicht einlassen, sondern den Ablauf der Ausübungs-
frist abwarten will. Für die Ingangsetzung dieser Frist und Kenntnis von ih-
rem Ende ist der Käufer auch keineswegs auf den Verkäufer angewiesen, da 
er gem. § 469 Abs. 1 Satz 2 BGB die Mitteilung des Verkäufers vom Inhalt 
des Kaufvertrags durch eine eigene Mitteilung an die Berechtigten ersetzen 

126  MünchKomm/Gergen (Fn. 66), § 2034 Rn. 36; Soergel/Wolf (Fn. 30), § 2034 
Rn. 12.

127  Ein gutgläubiger Erwerb gem. §§ 135 Abs. 2, 136 BGB ist bei Forderungen und 
Rechten – und damit auch einem Miterbenanteil – ausgeschlossen.

128  Der 1. Entwurf ließ die obligatorische Vormerkung nicht zu. Noch bei den Be-
ratungen zum 2. Entwurf wurde gegen sie vorgebracht, dass eine im Wege der einstwei-
ligen Verfügung anzuordnende Veräußerungsbeschränkung ein ausreichendes Schutz-
mittel sei, wenngleich zugegeben werden müsse, dass dieses Mittel im Konkurs versage 
und die Glaubhaftmachung einer Gefährdung voraussetze. Zugelassen wurde die Vor-
merkung schließlich nur, weil sie in großen Teilen Deutschlands dem geltenden Recht 
entsprach und intensiv genutzt wurde. Vgl. Protokolle (Fn. 115), 113 f.
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kann.129 Wird der Käufer dennoch analog § 2035 BGB in Anspruch genom-
men, so ist gegen diese Inanspruchnahme vor allem zweierlei einzuwenden.

Zum einen ist die Inanspruchnahme bedenklich im Hinblick auf das Pub-
lizitätsprinzip, welches bei der Ausstattung eines obligatorischen Rechts mit 
einzelnen dinglichen Eigenschaften (hier: Sukzessionsschutz) grundsätzlich 
zu beachten ist.130 Das Publizitätsprinzip verlangt, dass sich für den mög-
licherweise Belasteten deutlich ergibt, ob mit dem Dazwischentreten Drit-
ter zu rechnen ist. Die Ausdehnung des Sukzessionsschutzes auf den bereits 
entstandenen Abtretungsanspruch ergibt sich jedoch weder aus dem Gesetz 
noch mag hierauf der Notar im Rahmen seiner Belehrung nach §§ 17, 20 Be-
urkG131 ausreichend deutlich hingewiesen haben. Dies gilt umso mehr als die 
Beurkundungspflicht beim Kauf bzw. bei der Abtretung eines Erbteils nicht 
in erster Linie zur Information des Käufers, sondern als Übereilungsschutz 
für den Verkäufer angeordnet wurde.132 Bei einer Abtretung des Erbteils erst 
nach Ablauf der Ausübungsfrist dürfte der Käufer daher häufig nicht mehr 
mit seiner Inanspruchnahme rechnen.133

Nicht nur das: Die Inanspruchnahme analog § 2035 BGB ist für den Käu-
fer insofern schärfer als die nach § 2035 BGB direkt, als er ihr viel länger aus-
gesetzt ist.134 Das noch nicht ausgeübte Vorkaufsrecht verfristet nach zwei 

129  Häufig wird auch der beurkundende Notar mit der Vornahme der Mitteilung 
beauftragt.

130  Canaris (Fn. 17), 376, 378, 425.
131  Die überwiegende Lehre nimmt zwar an, dass der Notar die Beteiligten nach 

§§ 17, 20 BeurkG auf das Vorkaufsrecht hinweisen muss (Soergel/Wolf [Fn. 30], § 2034 
Rn. 1). Allerdings lässt sich das bei § 17 BeurkG nur unter die Belehrung über die 
„rechtliche Tragweite“ subsumieren. § 20 BeurkG, wonach der Notar auf ein in Be-
tracht kommendes gesetzliches Vorkaufsrecht hinweisen soll, gilt unmittelbar nur für 
die Veräußerung eines Grundstücks, müsste also auf das Miterbenvorkaufsrecht analog 
angewandt werden. Inwieweit nicht nur die Aufklärung über das Vorkaufsrecht, son-
dern auch noch die Aufklärung über die analoge Anwendbarkeit von § 2035 BGB auf 
einen bereits entstandenen Abtretungsanspruch von den Belehrungspflichten des No-
tars erfasst ist, ist daher fraglich.

132  Die das Formgebot beim Erbschaftskauf einführende 2. Kommission begrün-
dete es anhand eines Vergleichs mit der Vermögensübernahme und der Veräußerung 
eines Grundstücks. Der Gegenstand des Vertrags sei auch hier ein besonderer, da stets 
ein Komplex von Rechten verkauft werde. Zudem sei er, da häufig Grundstücke zur 
Erbschaft gehörten, regelmäßig von besonderem Wert. Es bestehe die Gefahr, dass ge-
werbsmäßige Nachlasskäufer die Unübersichtlichkeit des Kaufgegenstands für den 
Erben sowie dessen emotional belastete Situation zu ihrem Vorteil ausnutzen könn-
ten. Vgl. zum Ganzen Giebel, Der Erbschaftskauf – ein überflüssigerweise normiertes 
Rechtsinstitut?, 2010, 96 ff. 

133  So auch Staudinger/Werner (Fn. 20), § 2037 Rn. 5.
134  Hinzu kommt, dass die Berechtigten von einer Ausübung ihres Vorkaufsrechts 
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Monaten (§ 2034 Abs. 2 BGB), gerechnet von der Mitteilung des Kaufvertrags 
(§ 469 BGB) an. Ein noch während der Rechtsinhaberschaft des Verkäufers 
eingetretener teilweiser Fristablauf kommt dem Käufer zugute. Die Übertra-
gung des Anteils an den Käufer oder die Benachrichtigung der Berechtigten 
hiervon setzen nämlich unstreitig keine neue Zweimonatsfrist in Gang.135

Der Abtretungsanspruch, dem der Käufer analog § 2035 BGB ausgesetzt 
ist, unterliegt dagegen der regelmäßigen dreijährigen Verjährungsfrist (§ 195 
BGB). Diese läuft grundsätzlich erst mit dem Schluss des Jahres, in dem der 
Anspruch entstanden ist und der Gläubiger von den den Anspruch begrün-
denden Umständen und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder 
ohne grobe Fahrlässigkeit erlangen müsste (§ 199 Abs. 1 BGB). Da der Ab-
tretungsanspruch gegenüber dem Käufer erst mit der dinglichen Übertra-
gung des Erbteils an ihn entsteht und die Berechtigten von dieser Übertra-
gung – mangels Nachforschungsobliegenheit – wohl erst durch Mitteilung136 
die nötige Kenntnis erlangen, könnte sich der Käufer der Inanspruchnahme 
analog § 2035 BGB für mindestens drei Jahre ab der Erlangung des Erbteils, 
im schlimmsten Fall sogar für die volle zehnjährige Höchstverjährungsfrist 
(§ 199 Abs. 4 BGB ) ausgesetzt sehen.137 Zu einem anderen Ergebnis käme man 
nur,138 wenn man – etwa in Analogie zur Rechtslage beim gesetzlich ange-
ordneten Schuldnerwechsel nach § 566 BGB139 – ein Weiterlaufen der einmal 
gegenüber dem Verkäufer in Gang gesetzten dreijährigen Verjährungsfrist an-
nehmen wollte. Auch in diesem Fall wäre der Käufer jedoch der Inanspruch-
nahme durch die übrigen Miterben deutlich länger ausgesetzt – nämlich drei 
Jahre ab Ingangsetzung der Verjährung gegenüber dem Verkäufer statt zwei 
Monate ab Mitteilung des Kaufvertrags – als bei § 2035 BGB direkt.

dem Käufer gegenüber entbunden sind und sogleich aus ausgeübtem Recht gegen ihn 
vorgehen können. Vgl. Staudinger/Werner (Fn. 20), § 2037 Rn. 5.

135  Der Verkäufer ist zwar verpflichtet, die Vorkaufsberechtigten unverzüglich von 
der Übertragung an den Käufer zu benachrichtigen (§ 2035 Abs. 2 BGB), wird die Be-
nachrichtigung unterlassen, hat das aber auf den Lauf der Ausübungsfrist nach § 2034 
Abs. 2 BGB keinen Einfluss. MünchKomm/Gergen (Fn. 66), § 2035 Rn. 9.

136  Durch den Verkäufer oder den Käufer. 
137  Entsprechendes würde bei der Inanspruchnahme eines weiteren Erbteilserwer-

bers analog § 2037 BGB von dessen Erlangung des Erbteils an gelten.
138  § 404 BGB kann zum Schutz des Käufers nicht unmittelbar zur Anwendung 

gebracht werden. Denn es liegt, anders als es § 404 BGB („neuer Gläubiger“) voraus-
setzt, kein Gläubigerwechsel (Gläubiger des Abtretungsanspruchs sind vor und nach 
der dinglichen Übertragung an den Käufer die übrigen Miterben), sondern ein Schuld-
nerwechsel (vom Verkäufer auf den Käufer) vor. 

139  Zum Weiterlaufen der Verjährungsfrist in diesem Fall vgl. Palandt/Weidenkaff, 
76. Aufl. 2017, § 566 Rn. 17.
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Diese „Aushebelung“ der Befristung führt nicht nur dazu, dass die Lage 
und damit die Schutzwürdigkeit des Käufers vor und nach der Vorkaufs-
rechtsausübung gegenüber dem Verkäufer nicht gleich zu erachten ist. Sie 
dürfte auch den Absichten des historischen Gesetzgebers zuwiderlaufen. Im 
Gesetzgebungsverfahren wurde der Antrag unterbreitet, den übrigen Mit-
erben ein unbefristetes Vorkaufsrecht einzuräumen,140 „weil der Handel über 
Erbtheile mit dritten Personen in keiner Weise begünstigt werden dürfe“.141 
Von anderer Seite wurde jedoch eine „zeitliche Beschränkung des Vorkaufs-
rechts, namentlich bei dinglicher Konstruktion desselben, für unerläßlich […] 
erachtet“142 und bei der sich anschließenden Abstimmung dementsprechend 
auch als erstes beschlossen, das Vorkaufsrecht auf zwei Monate zu begren-
zen.143 Auch wenn das in den Gesetzgebungsmaterialien nicht ausdrücklich 
ausgesprochen ist, dürfte der Grund für die Aufnahme einer Ausübungsfrist 
in der bereits erwähnten gesetzgeberischen Intention liegen, „dem verkaufen-
den Miterben [nicht] mehr als nöthig zu nahe [… zu] treten“ und die übrigen 
Miterben nur „hinreichend“ zu schützen.144 Denn je länger der Käufer be-
fürchten muss, den Erbteil nicht endgültig behalten zu dürfen, desto niedriger 
oder später wird voraussichtlich seine Kaufpreiszahlung sein.

Zwar wäre es, wie die herrschende Meinung vorträgt, dem Käufer grund-
sätzlich möglich, vor dem Empfang des Erbteils beim Verkäufer oder den 
Vorkaufsberechtigten nachzufragen, ob das Vorkaufsrecht bereits ausgeübt 
wurde. Umgekehrt könnten aber auch die Miterben ihr Vorkaufsrecht „sicher-
heitshalber“ sowohl dem Verkäufer als auch dem Käufer gegenüber ausüben145 
oder den Käufer zumindest von ihrer Vorkaufsrechtsausübung gegenüber 
dem Verkäufer unterrichten.146 Die Identität des Käufers ist ihnen bekannt, 
da sie ihnen mit der Benachrichtigung über den Abschluss des Kaufvertrags, 
welche die Ausübungsfrist auslöst, mitgeteilt werden muss.147

140  Protokolle (Fn. 5), 837: „Der Miterbe, welcher das Recht zum Vorkauf ausübt, 
tritt an die Stelle des Dritten; er hat ihm den Kaufpreis, soweit dieser schon berichtigt 
ist, zu erstatten“.

141  Protokolle (Fn. 5), 841.
142  Protokolle (Fn. 5), 841 (meine Hervorhebung).
143  Protokolle (Fn. 5), 841.
144  Mugdan (Fn. 5), 500.
145  Je nachdem, ob der Erbteil bereits übertragen wurde oder nicht, ginge eine der 

Vorkaufsrechtsausübungen ins Leere.
146  Den vorkaufsberechtigten Miterben statt dem Käufer in diesem Fall die Kom-

munikationsobliegenheit aufzubürden hätte außerdem den Vorteil, dass diese nur den 
Käufer kontaktieren müssten, während der Käufer u.U. bei mehreren Miterben nach-
fragen (und ggf. hierzu deren Identität erst noch ermitteln) müsste. Fragt er beim Ver-
käufer nach, trägt er das Risiko einer Fehlinformation.

147  Dies ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus der Formulierung von § 469 Abs. 1 
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Hat aber der Käufer bei der Abtretung des Erbteils an ihn Kenntnis von 
der Ausübung des Vorkaufsrechts, so liegen meines Erachtens die Vorausset-
zungen für seine Inanspruchnahme nach § 826 BGB vor. Der Käufer weiß 
nämlich jetzt vom Abtretungsanspruch der Miterben sowie – durch die Lek-
türe der gesetzlichen Vorschriften bzw. die notarielle Belehrung – von der be-
sonderen Treuepflicht des Verkäufers, diesen Abtretungsanspruch vorrangig 
zu erfüllen,148 damit der Zweck des Vorkaufsrechts, das Eindringen eines un-
liebsamen Dritten auf Wunsch der Miterben zu verhindern, auch erreicht wer-
den kann.149 Mit der Abtretung an den Käufer erleiden die Vorkaufsberech-
tigten einen Schaden, weil die Erfüllung ihres eigenen Abtretungsanspruchs 

Satz 1 BGB, wohl aber aus dem Sinn und Zweck des Vorkaufsrechts als Abwehrrecht. 
Die übrigen Miterben sollen durch die Mitteilung über den Abschluss des Kaufver-
trags in die Lage versetzt werden, eine Entscheidung darüber zu treffen, ob sie das 
Eindringen einer bestimmten Person in die Erbengemeinschaft durch Ausübung ihres 
Vorkaufsrechts verhindern wollen. Hierzu müssen ihnen aber nicht nur die Erwerbs-
bedingungen, sondern vor allem auch die Identität der Person mitgeteilt werden, um 
deren möglichen Eintritt in die Erbengemeinschaft es geht.

148  Hierin liegt ein Unterschied zum schuldrechtlichen Vorkaufsrecht: Beim 
schuldrechtlichen Vorkaufsrecht hat der Vorkaufsberechtigte kein besseres Recht zum 
Erwerb als der Käufer (vgl. Böttcher/Joo RNotZ 2010, 557, 560), da seine Rechtsposi-
tion ebenfalls „nur“ durch einen Vertrag mit dem Verkäufer und nicht wie beim Mit-
erbenvorkaufsrecht durch das Gesetz begründet ist. Den Verkäufer trifft deshalb beim 
schuldrechtlichen Vorkaufsrecht keine gesteigerte Treuepflicht, vorrangig den An-
spruch des Vorkaufsberechtigten zu erfüllen. Deswegen rechtfertigt hier alleine die 
Kenntnis des Käufers von der Vorkaufsrechtsausübung noch nicht die Anwendung von 
§ 826 BGB. An § 826 BGB wäre beim schuldrechtlichen Vorkaufsrecht vielmehr erst zu 
denken, wenn der Käufer auf den Vertragsbruch des Verkäufers gegenüber dem Vor-
kaufsberechtigten hinwirkt, z.B. indem er den Verkäufer von Schadensersatzansprü-
chen des Berechtigten freistellt.

149  Um die Vereitelung obligatorischer Leistungsansprüche durch Dritte nach § 826 
BGB zu sanktionieren, verlangt die Rechtsprechung zusätzlich zur stets erforderli-
chen positiven Kenntnis des Dritten von der Existenz des Leistungsanspruchs beson-
dere Umstände. Als solche Umstände sind auch besondere Treuepflichten des Leis-
tungsschuldners gegenüber dem Leistungsgläubiger anerkannt, von deren Existenz 
der Dritte weiß. Vgl. Münchener Kommentar zum BGB/Wagner, 6. Aufl. 2013, § 826 
Rn. 60. Der BGH (BeckRS 1960, 00052) hat festgestellt, dass eine Erbteilsübertragung 
mit dem Ziel, die Kläger um ihr Vorkaufsrecht zu bringen, eine gegen die guten Sit-
ten verstoßende Schadenszufügung ist. In diesem Fall gab es keinen das Vorkaufsrecht 
auslösenden, voll wirksamen Kaufvertrag, sondern die dingliche Übertragung wurde 
unmittelbar vorgenommen, um ein Vorkaufsrecht schon gar nicht erst entstehen zu 
lassen. Der zitierte Grundsatz müsste aber auch bzw. erst recht gelten, wenn durch 
die dingliche Übertragung nicht nur (bewusst) die Entstehung eines Vorkaufsrechts 
verhindert, sondern (ebenfalls bewusst) ein bereits entstandener Abtretungsanspruch 
vereitelt wird.
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unmöglich wird (§ 275 Abs. 1 BGB).150 Auch dies müsste dem Käufer bekannt 
sein, sodass die Voraussetzungen für seine Inanspruchnahme gem. § 826 BGB 
grundsätzlich vorliegen. Im Rahmen der gem. § 249 Abs. 1 BGB primär ge-
schuldeten Naturalrestitution wäre der sittenwidrig erworbene Erbteil vom 
Käufer an die Vorkaufsberechtigten herauszugeben.

Folgt man dieser Argumentation, so hätten die Miterben – in Form der 
schlichten Unterrichtung des Käufers von der Vorkaufsrechtsausübung – zu-
sätzlich zum Erwirken eines Veräußerungsverbots im Wege der einstweili-
gen Verfügung ein zweites (und weit einfacheres) Mittel in der Hand, um die 
Durchsetzbarkeit ihres Abtretungsanspruchs gegen das Risiko einer ding-
lichen Übertragung an den Käufer zu sichern. Mangels einer vergleichbaren 
Schutzbedürftigkeit der Miterben und damit einer vergleichbaren Interessen-
lage wäre die analoge Anwendung von § 2035 BGB auf den bereits entstande-
nen Abtretungsanspruch auch aus diesem Grund abzulehnen.151

IV. Der zweite Sonderfall: Die irrtümliche Ausübung gegenüber  
dem Verkäufer nach Übertragung auf den Käufer

Ein weiteres Problem stellt sich, wenn die Abtretung des Erbteils an den 
Käufer im Zeitpunkt der Vorkaufsrechtsausübung bereits erfolgt ist, diese Ab-
tretung aber – entgegen der Mitteilungspflicht nach § 2035 Abs. 2 BGB152 – 
den Vorkaufsberechtigten nicht bekannt gegeben wurde. In dieser Konstella-
tion ist es möglich, dass die Vorkaufsberechtigten ihre Ausübungserklärung 
weiterhin dem vermeintlich vorkaufsgebundenen Verkäufer gegenüber abge-
ben, obwohl das Vorkaufsrecht an sich gem. § 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB dem 
Käufer gegenüber auszuüben wäre. Wird der Fehler noch innerhalb der Aus-
übungsfrist aufgedeckt, so ist er regelmäßig unschädlich. Da die irrtümliche 

150  Die herrschende Meinung, die § 2035 BGB analog anwendet, verneint freilich 
den Schaden, weil sie die Abtretungspflicht zwar gegenüber dem Verkäufer unmöglich 
werden, aber auf den Käufer übergehen lässt. Vgl. hierzu OLG Dresden ZEV 2004, 508 
(Ls.): keine Ansprüche der Berechtigten gegen den Verkäufer gem. §§ 280 Abs. 1, 3, 283 
bzw. 285 BGB, weil die Berechtigten gem. § 254 BGB gehalten wären, den Schaden-
seintritt durch Geltendmachung des Primäranspruchs gegenüber dem Käufer analog 
§ 2035 BGB zu verhindern.

151  In der ersten BGH-Entscheidung zur analogen Anwendbarkeit von § 2035 BGB 
(NJW 2002, 820) war dem Erwerber vor der dinglichen Übertragung des Erbteils durch 
Mitteilung einiger Miterben bekannt, dass diese ihr Vorkaufsrecht ausgeübt hatten 
(822). § 2035 BGB wurde daher, da der Anspruch der Vorkaufsberechtigten auch auf 
§ 826 BGB hätte gestützt werden können, ohne Not analog herangezogen. 

152  Nach dieser Vorschrift hat der Verkäufer die Berechtigten unverzüglich von der 
Übertragung zu benachrichtigen.
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Ausübung dem Verkäufer gegenüber das Vorkaufsrecht nicht „verbraucht“, 
sondern schlicht ins Leere geht, kann das Vorkaufsrecht noch fristwahrend 
dem Käufer gegenüber ausgeübt werden.

Mögliche Auswirkungen zeitigt der Irrtum, wenn er während der Aus-
übungsfrist unerkannt bleibt. Denn die Abtretung des Erbteils und die Un-
kenntnis der Vorkaufsberechtigten hiervon haben auf den Lauf der Aus-
übungsfrist – nach nahezu einhelliger153 und meines Erachtens zutreffender 
Meinung – keinen Einfluss: Gem. § 469 Abs. 2 i.V.m. § 2034 Abs. 2 BGB kann 
das Vorkaufsrecht nur bis zum Ablauf von zwei Monaten ab dem Empfang der 
Mitteilung nach § 469 Abs. 1 Satz 1 BGB ausgeübt werden, und § 469 Abs. 1 
Satz 1 BGB verlangt nur eine Mitteilung über „den Inhalt des mit dem Dritten 
geschlossenen Vertrags“. Interpretatorische Versuche, entgegen diesem kla-
ren Wortlaut den Anlauf154 oder zumindest den Ablauf155 der Ausübungsfrist 
nicht nur an die Mitteilung vom Inhalt des Kaufvertrags, sondern zusätzlich 
an die Mitteilung von der Übertragung des Erbteils gem. § 2035 Abs. 2 BGB 
zu knüpfen, sind daher abzulehnen.

Wird innerhalb der Ausübungsfrist keine weitere Gestaltungserklärung 
dem Käufer gegenüber abgegeben, stellt sich die Frage, ob die Vorkaufsberech-
tigten auf Schadensersatzansprüche gegen den Verkäufer wegen Verletzung 
der Anzeigepflicht beschränkt sind oder ob auch Ansprüche gegen den Käufer 
als Inhaber des Erbteils in Betracht kommen. Noch nicht beantwortet ist diese 
Frage durch einen Verweis auf die Haftungsnorm des § 2382 BGB. Verletzt der 
Verkäufer-Miterbe bewusst eine ihn treffende Anzeigepflicht, fehlt es in der 
Regel an einer Beziehung zum Nachlass, sodass eine reine Eigenverbindlich-
keit des Verkäufer-Erben und gerade keine Nachlassverbindlichkeit gegeben 
ist, für die der Erbteilskäufer gem. § 2382 BGB haften müsste.156

Auch in der Fallgruppe der irrtümlichen Vorkaufsrechtsausübung ge-
genüber dem Verkäufer nach Übertragung auf den Käufer kommen Recht-
sprechung und herrschende Lehre, ihrer Grundtendenz entsprechend, den 
Vorkaufsberechtigten zur Hilfe.157 Nach ihrer Ansicht geht die Vorkaufs-
rechtsausübung gegenüber dem Verkäufer, der den Erbteil übertragen, aber 

153  Vgl. nur Palandt/Weidlich, 76. Aufl. 2017, § 2035 Rn. 1; Beck’scher Online-Kom-
mentar BGB/Lohmann, 41. Aufl. 2016, § 2035 Rn. 2; MünchKomm/Gergen (Fn. 66), 
§ 2035 Rn. 9, jeweils m.w.Nachw.

154  So etwa Strohal (Fn. 57), 102.
155  So etwa Bartholomeyczik, in: Erwerb, Sicherung und Abwicklung der Erb-

schaft; 4. Denkschrift des Erbrechtsausschusses der Akademie für Deutsches Recht, 
1940, 150 Anm. 1.

156  MünchKomm/Küpper (Fn. 105), § 1967 Rn. 22.
157  BGH WM 1979, 1066, 1067; Palandt/Weidlich (Fn. 153), § 2035 Rn. 1; 

BeckOKBGB/Lohmann (Fn. 153), § 2035 Rn. 2; MünchKomm/Gergen (Fn. 66), § 2035 
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seine Mitteilungspflicht aus § 2035 Abs. 2 BGB nicht erfüllt hat, nicht ins 
Leere, sondern wirkt (und wahrt die Ausübungsfrist) gegenüber dem Käufer. 
Dies soll sogar dann gelten, wenn die Berechtigten bei der Vorkaufsrechtsaus-
übung aus anderer Quelle als durch Mitteilung seitens der Kaufvertragspart-
ner Kenntnis von der Erbteilsübertragung hatten.158

Mit dem Wortlaut der maßgeblichen Vorschriften lässt sich diese Ansicht 
nicht vereinbaren. Gem. § 2035 Abs. 1 BGB führt die Übertragung des Erb-
teils zu einer Auswechslung des Vorkaufsverpflichteten: Die Vorkaufsberech-
tigten können ihr gegenüber dem Verkäufer erloschenes (§ 2035 Abs. 1 Satz 2 
BGB) Vorkaufsrecht jetzt gegenüber dem Käufer ausüben (§ 2035 Abs. 1 Satz 
1 BGB). Dass es sich beim Käufer als neuem Vorkaufsverpflichteten auch um 
den neuen Empfänger der Ausübungserklärung handelt, wird bereits durch 
den Wortlaut von § 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB nahegelegt („dem Käufer gegen-
über ausüben“) und durch die allgemeine Vorschrift des § 464 Abs. 1 Satz 1 
BGB bestätigt, wonach die Ausübung des Vorkaufsrechts ganz unzweideutig 
„durch Erklärung gegenüber dem Verpflichteten“ – nach Erbteilsübertragung 
also dem Käufer – zu erfolgen hat.

Die herrschende Meinung stützt sich für ihre Auffassung denn auch nicht 
auf den Wortlaut der zitierten Vorschriften, sondern auf den Rechtsgedanken 
des § 407 BGB.159 Allgemeine Rechtsgedanken werden regelmäßig aus einer 
Vielzahl von Einzelvorschriften gewonnen, denen eine gemeinsame ratio legis 
zugrunde liegt, welche nicht nur in den gesetzlich geregelten Einzelfällen, son-
dern bei wertender Betrachtung immer schon dann zutrifft, wenn bestimmte, 
in allgemeiner Weise angebbare Voraussetzungen vorliegen.160 Larenz spricht 
insoweit treffend von einer „Gesamtanalogie“.161 Mitunter – das ist aber wohl 
eher die Ausnahme – lässt sich ein allgemeiner Rechtsgedanke auch einer ein-
zelnen Gesetzesbestimmung entnehmen.162 Stets – und besonders, wenn sich 
die Gewinnung eines allgemeinen Rechtsgedankens auf eine einzige Geset-
zesvorschrift stützt – ist aber sorgfältig zu prüfen, ob die Beschränkung auf 
die im Gesetz angegebenen (vielleicht erweitert um einige analoge) Fälle nicht 
doch einen guten Grund hat und gerechtfertigt werden kann.163 Der argumen-
tative Rekurs auf einen vermeintlichen allgemeinen Rechtsgedanken entbin-

Rn. 9; Soergel/Wolf (Fn. 30), § 2035 Rn. 3; Lange/Kuchinke (Fn. 2), 1102; Schlüter/
Röthel (Fn. 58), 17; Klinke (Fn. 7), 89.

158  BGH WM 1979, 1066, 1067.
159  Vgl. nur BeckOKBGB/Lohmann (Fn. 153), § 2035 Rn. 2; MünchKomm/Gergen 

(Fn. 66), § 2035 Rn. 9, jeweils m.w.Nachw.
160  Larenz (Fn. 61), 384.
161  Larenz (Fn. 61), 386.
162  Larenz (Fn. 61), 388.
163  Larenz (Fn. 61), 388.
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det also nicht davon, die ratio der herangezogenen Gesetzesvorschrift, ihre 
Verallgemeinerungsfähigkeit und ihre Anwendbarkeit auf den konkret in 
Rede stehenden Sachverhalt einsichtig zu machen.164

Macht man mit diesem Auftrag ernst, so trägt der Verweis auf § 407 BGB 
meines Erachtens nicht. § 407 BGB will eine Verschlechterung der Rechts-
position des Schuldners aufgrund der Abtretung der gegen ihn gerichteten 
Forderung verhindern. Solange der Schuldner die Abtretung nicht kennt, 
kann er sich mit Wirkung für den Zessionar im Hinblick auf Rechtsgeschäfte 
hinsichtlich der Forderung an seinen bisherigen Gläubiger halten.165 Diese 
Schutzvorschrift wurde im Gesetzgebungsverfahren für nötig gehalten, weil 
der Gesetzgeber stille Zessionen – also solche ohne Anzeige an den Schuld-
ner – ausdrücklich zulassen wollte. Der 2. Kommission stand insbesondere die 
Situation von (Jung-) Unternehmern vor Augen, die sich durch umfangreiche 
Kredite finanzierten und ihre Ansprüche gegen die Kunden sicherungshal-
ber an den Kreditgeber abtraten, die Kunden aber hierüber „aus ganz loyalen 
Gründen“ nicht informieren wollten, „weil das Geschäftsinteresse des Un-
ternehmers erfordere, seine Beziehung zu der Kreditanstalt nicht offenzule-
gen“.166 § 407 BGB war also – nach der Vorstellung des Gesetzgebers – bei der 
Forderungsabtretung zum Schuldnerschutz erforderlich, „gerade weil De-
nunziation an den Schuldner nach dem Entw. nicht erforderlich“167 war und 
nach dem ausdrücklichen Wunsch des Gesetzgebers auch nicht erforderlich 
sein sollte.

Ist dieser Rechtsgedanke verallgemeinerungsfähig und trägt er auch in der 
Situation der irrtümlichen Vorkaufsrechtsausübung gegenüber dem Verkäu-
fer? An der Verallgemeinerungsfähigkeit mag man schon deshalb zweifeln, 
weil sich das Gesetz zum Schutz eines Forderungsschuldners nicht stets des 
§ 407 BGB, sondern auch anderer Instrumentarien bedient: Bestimmte For-
derungsschuldner sind z.B. nur gegen Vorlage eines Papiers zur Leistung ver-
pflichtet (vgl. etwa §§ 797, 808 Abs. 2, 1160 f. BGB) oder werden durch die 
Möglichkeit der Grundbucheinsicht geschützt.168 Diese alternativen Mecha-
nismen bieten einen äquivalenten bzw. ausreichenden Schuldnerschutz, sodass 
§ 407 BGB hier nicht anwendbar ist.169

164  Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, 485.
165  Beck’scher Online-Kommentar BGB/Rohe, 41. Aufl. 2016, § 407 Rn. 1.
166  Mugdan, Die gesammten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das 

Deutsche Reich, Bd. 2, Recht der Schuldverhältnisse, 1899, 571.
167  Mugdan (Fn. 166), 73.
168  Bei einer Verkehrshypothek wird der Schuldner-Eigentümer in Ansehung der 

Hypothek z.B. nur über §§ 893, 1155 BGB und nicht über § 407 BGB geschützt, vgl. 
§ 1156 BGB.

169  Vgl. nur Palandt/Grüneberg, 76. Aufl. 2017, § 407 Rn. 2; BeckOKBGB/Rohe 
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Man mag damit schon Bedenken hinsichtlich eines verallgemeinerungsfä-
higen Rechtsgedankens hegen. Die Bedenken verstärken sich, wenn es um die 
Anwendung des § 407 BGB auf den konkret in Rede stehenden Sachverhalt 
geht. Anders als bei § 407 BGB direkt sind die Vorkaufsberechtigten bei der 
irrtümlichen Vorkaufsrechtsausübung noch keine Schuldner des Verkäufers, 
sondern wollen erst Schuldner (in erster Linie aber Gläubiger eines Abtre-
tungsanspruchs) werden. Außerdem haben sie – da sie jedenfalls über den Ab-
schluss des Kaufvertrags informiert sind – anders als der Schuldner bei einer 
stillen Zession Kenntnis von der Existenz zweier möglicher Ausübungsgeg-
ner und von deren Identität.170 Es wäre ihnen daher ein Leichtes, ihre Inter-
essen in Zweifelsfällen dadurch zu wahren, dass sie die Ausübungserklärung 
gegenüber Verkäufer und Käufer abgeben. Zudem hat der Gesetzgeber mit 
der Anzeigepflicht des Verkäufers (§ 2035 Abs. 2 BGB) einen Schutzmecha-
nismus zu Gunsten der Vorkaufsberechtigten etabliert, was, in Parallele zu 
den bereits vorgestellten alternativen Schutzmechanismen (Vorlagepflichten, 
Grundbucheinsicht), eher gegen denn für eine Heranziehung von § 407 BGB 
sprechen könnte. Dies gilt umso mehr als § 407 BGB ganz dezidiert als Aus-
gleich für eine ohne Anzeige erfolgende stille Zession konzipiert war.

Der Schutz des § 2035 Abs. 2 BGB wirkt in erster Linie präventiv. Er ent-
fällt aber auch nicht völlig, wenn der Verkäufer seine Anzeigepflicht verletzt 
und die Vorkaufsberechtigten dadurch die Ausübungsfrist verpassen. In die-
sem Fall setzt sich der Schutz in Form eines – grundsätzlich auf Naturalresti-
tution gerichteten – Schadensersatzanspruchs gegen den Verkäufer fort. Die 
Berechtigten sind also so zu stellen, als ob die Abtretungsanzeige ordnungs-
gemäß erteilt worden wäre und die Berechtigten daraufhin ihr Vorkaufsrecht 
gegenüber dem Käufer ausgeübt hätten. Der Verkäufer müsste sich daher, bis 
zur Grenze des § 251 Abs. 2 BGB, um den Rückerwerb des Erbteils bemühen, 
es sei denn, er weist nach, dass er die Verfügungsmacht nicht mehr erlangen 
kann.171 Für diesen Fall bleibt er zum Geldersatz verpflichtet. Der hier vor-
geschlagene Weg über einen Schadensersatzanspruch ermöglicht es auch, ein 
etwaiges Mitverschulden der Berechtigten angemessen zu berücksichtigen. 
Ein Schadensersatzanspruch kann gem. § 254 BGB gekürzt werden. Die Aus-
übung eines Gestaltungsrechts kann dagegen nur insgesamt anerkannt oder 
insgesamt versagt werden.

Die herrschende Meinung freilich entlässt den Verkäufer aus seiner Scha-
densersatzhaftung: Da die irrtümliche Vorkaufsrechtsausübung gegenüber 

(Fn. 165), § 407 Rn. 2; Münchener Kommentar zum BGB/Roth/Kieninger, 7. Aufl. 2016, 
§ 407 Rn. 31.

170  Zur Kenntnis der Käuferidentität vgl. bereits oben Fn. 147.
171  BGH NJW 1999, 2034, 2035.
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dem Käufer wirkt, steht den Berechtigten ein Übertragungsanspruch gegen 
den Erwerber zu, den sie im Rahmen von § 254 BGB geltend machen müssen, 
sodass der Anspruch gegen den Verkäufer entfällt.172 Damit wird letztlich der 
Käufer für die fehlende Anzeige „bestraft“, obwohl die Pflicht nach § 2035 
Abs. 2 BGB eine solche des Verkäufers ist.173 Schadensersatzansprüche des 
Käufers dem Verkäufer gegenüber wiederum kämen allenfalls insoweit in Be-
tracht, als der Käufer in Unkenntnis der Vorkaufsrechtsausübung174 Dispo-
sitionen getroffen hat, die er bei Kenntnis nicht getroffen hätte. Im Übrigen 
dürften seine Ansprüche gegen den Verkäufer an einem kausalen Schaden175 
bzw. an § 2376 BGB scheitern.

Die Heranziehung von § 407 BGB bei der irrtümlichen Vorkaufsrechtsaus-
übung gegenüber dem Verkäufer begegnet daher Bedenken. Dies gilt grund-
sätzlich. Es gilt aber in gesteigertem Maße dann, wenn die Vorkaufsberech-
tigten im Zeitpunkt der „irrtümlichen“ Vorkaufsrechtsausübung auf andere 
Weise als durch Mitteilung seitens eines der Kaufvertragspartner Kenntnis 
von der Übertragung hatten. Auf das Problem, auf diese Kenntnis (oder ein 
sonstiges Mitverschulden) nach der herrschenden Meinung nicht abgestuft 
über § 254 BGB, sondern nur nach dem Alles-oder-nichts-Prinzip reagieren 
zu können, wurde bereits hingewiesen. Der BGH (und ihm folgend die herr-
schende Lehre) entscheidet sich für alles: Die Kenntniserlangung in sonstiger 
Weise könne die Mitteilung nach § 2035 Abs. 2 BGB nicht ersetzen, mit der 
Folge, dass die Vorkaufsberechtigten ihr Vorkaufsrecht auch in diesem Fall 
fristwahrend gegenüber dem Verkäufer ausüben können.176

Dies kann nicht überzeugen. § 407 BGB wird hier nicht nur jenseits seines 
Tatbestands angewandt, sondern auch in seinen Rechtsfolgen überdehnt: Dem 
Wortlaut nach kann sich der Schuldner auf § 407 BGB nicht berufen, wenn er 
„die Abtretung bei … Vornahme des Rechtsgeschäfts kennt“, ganz unabhän-
gig davon, woher seine Kenntnis stammt. Auch nach dem Willen des histori-
schen Gesetzgebers spielte es keine Rolle, auf welche Weise die Gutgläubig-

172  OLG Dresden ZEV 2004, 508 (Ls.). Die Entscheidung betraf die analoge An-
wendbarkeit von § 2035 BGB bei Erbteilsübertragung nach ordnungsgemäßer Aus-
übung gegenüber dem Verkäufer. Für den hiesigen Fall kann aber nichts Anderes gelten.

173  Der Käufer kann die Mitteilung des Verkäufers zwar gem. § 469 Abs. 1 Satz 2 
BGB ersetzen, ihn trifft aber keine eigenständige Mitteilungspflicht.

174  Tauglicher Anknüpfungspunkt für eine Pflichtverletzung dem Käufer gegen-
über ist die fehlende Mitteilung, dass die Vorkaufsberechtigten ihr Vorkaufsrecht aus-
geübt haben. Eine solche Mitteilungspflicht wird man als Nebenpflicht gem. § 241 
Abs. 2 BGB statuieren können. 

175  Bei ordnungsgemäßer Information gem. § 2035 Abs. 2 BGB hätten die Berech-
tigten ihr Vorkaufsrecht fristgerecht gegenüber dem Käufer ausgeübt.

176  BGH WM 1979, 1066, 1067.
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keit des Schuldners beseitigt wurde. Vom Standpunkt des Entwurfs lag kein 
Grund vor, „die Kenntnis nur dann zu berücksichtigen, wenn sie auf einer Be-
nachrichtigung durch den bisherigen oder den neuen Gläubiger“ beruhte.177 
§ 407 BGB kann daher jedenfalls dann nicht zum Schutz der Vorkaufsberech-
tigten herangezogen werden, wenn sie im Zeitpunkt der Vorkaufsrechtsaus-
übung – gleich aus welcher Quelle – zuverlässige Kenntnis von der Erbteils-
übertragung hatten.

V. Die Reichweite von § 2037 BGB

§ 2037 BGB regelt die Reichweite der Drittwirkung bei Weiterveräußerung 
des Erbteils durch den Käufer. Viele der sich in diesem Kontext stellenden 
Streitfragen (Ausgestaltung des Schuldverhältnisses zwischen Vorkaufsbe-
rechtigten und Dritterwerber; analoge Anwendbarkeit von § 2037 BGB auf 
einen bereits entstandenen Abtretungsanspruch; Behandlung der irrtümli-
chen Vorkaufsrechtsausübung noch gegenüber dem Käufer) wurden – mutatis 
mutandis – schon in den vorgehenden Abschnitten erörtert und sollen an die-
ser Stelle nicht nochmals aufgeworfen werden. Eingehen möchte ich stattdes-
sen auf zwei Punkte, die, soweit ersichtlich, in der Literatur nicht ausreichend 
problematisiert werden.

Der erste Punkt betrifft die ganz herrschende und nicht weiter erörterte 
Annahme, § 2037 BGB erfasse nicht nur die erste Weiterveräußerung durch 
den Käufer, sondern darüber hinaus beliebig viele weitere Übertragungsakte 
unabhängig vom Rechtsgrund.178 Voraussetzung für die Inanspruchnahme 
der weiteren Erwerber sei jeweils nur, dass die durch die Mitteilung über den 
ersten Kaufvertrag ausgelöste Ausübungsfrist (§ 2034 Abs. 2 BGB) gewahrt 
ist. Diese Annahme ist meines Erachtens vom Wortlaut des § 2037 BGB nicht 
gedeckt. § 2037 BGB erklärt § 2035 BGB, also die Ausübungsmöglichkeit ge-
genüber dem Erwerber, für entsprechend anwendbar, wenn „der Käufer den 
Anteil“ überträgt. Das scheint die Reichweite der Vorschrift auf die erste 
Weiterübertragung durch den Käufer zu beschränken. Übertragungen durch 
den Dritterwerber sind nach dem Wortlaut jedenfalls dann nicht mehr er-
fasst, wenn dieser nicht aufgrund eines Kaufvertrags, sondern aus einem ande-

177  Mugdan (Fn. 166), 73.
178  MünchKomm/Gergen (Fn. 66), § 2037 Rn. 2 („auch gegenüber weiteren Erwer-

bern“); Burandt/Rojahn/Flechtner, 2. Aufl. 2014, § 2037 Rn. 1 („auf weitere Erwerber“); 
Schlüter/Röthel (Fn. 58), 309 („oder gegenüber nachfolgenden Erwerbern“); Palandt/
Weidlich (Fn. 153), § 2037 Rn. 1. BeckOKBGB/Lohmann (Fn. 153), § 2037 Rn. 1 spricht 
zwar vom weiteren Erwerber im Singular, geht aber auf die hier diskutierte Problema-
tik ebenfalls nicht weiter ein.
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ren Rechtsgrund erworben hat. Ein solcher Dritterwerber überträgt nämlich 
nicht als „Käufer“, wie es § 2037 BGB voraussetzt.

Der zweite Punkt betrifft die Auslegung des Tatbestandsmerkmals „Über-
tragung“. Die einschlägige Kommentarliteratur begnügt sich hier mit der Be-
merkung, die Übertragung sei jedes dingliche Rechtsgeschäft unabhängig 
vom Rechtsgrund.179 Meines Erachtens müssen jedoch unfreiwillige Über-
tragungen – solche im Wege der Zwangsvollstreckung oder der Insolvenz – 
ausgenommen werden. § 471 BGB, welcher auch für das Miterbenvorkaufs-
recht gilt,180 versagt die Entstehung eines Vorkaufsrechts, wenn die Veräuße-
rung im Wege der Zwangsvollstreckung oder aus der Insolvenzmasse erfolgt, 
setzt also die Interessen der Vorkaufsberechtigten hinter Gläubigerinteressen 
zurück. Dieser Interessenbewertung entspricht es, wenn die ganz herrschende 
Meinung die Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzbeständigkeit eines (durch 
vorgelagerten freiwilligen Verkauf des Miterben) bereits entstandenen Miter-
benvorkaufsrechts verneint.181

Dieser Interessenbewertung würde es aber auch entsprechen, den Begriff 
der „Übertragung“, welcher je nach Kontext Zwangsmaßnahmen erfassen 
kann oder nicht, im Rahmen von § 2037 BGB einschränkend dahingehend 
auszulegen, dass nur auf dem freien Willen des Käufers beruhende Veräuße-
rungen erfasst sind. Andernfalls stünden die Vorkaufsberechtigten gegenüber 
Gläubigern des Käufers besser als gegenüber Gläubigern des Verkäufers, ohne 
dass dies in der Sache gerechtfertigt erscheint. Die Gläubiger des Verkäufers 
werden bei der Verwertung des Erbteils durch das Vorkaufsrecht nicht be-
hindert: Das durch den vorgelagerten freiwilligen Verkauf entstandene Vor-
kaufsrecht gewährt dem Käufer keinerlei Vorzugsrechte182 und kann gegen-
über demjenigen, der den Erbteil im Rahmen der Zwangsvollstreckung oder 
aus der Insolvenzmasse erworben hat, nicht mehr ausgeübt werden, da § 2035 
Abs. 1 Satz 1 BGB ausweislich seines Wortlauts nur bei einer Übertragung auf 
den Käufer eingreift. Verwerten die Gläubiger des Käufers den (auf den Käufer 
übergegangenen) Erbteil, stünde dagegen eine hinderliche Ausübung des Vor-
kaufsrechts gegen den Erwerber zu befürchten, da dieser an sich Dritterwer-
ber im Sinne von § 2037 BGB ist. Dieses unbefriedigende Ergebnis lässt sich 
durch eine einschränkende Auslegung des Übertragungsbegriffs vermeiden.

179  Vgl. nur BeckOKBGB/Lohmann (Fn. 153), § 2037 Rn. 1; MünchKomm/Gergen 
(Fn. 66), § 2037 Rn. 1.

180  MünchKomm/Westermann (Fn. 19), § 471 Rn. 2.
181  Vgl. hierzu bereits Fn. 19.
182  Vgl. hierzu nochmals Fn. 19.
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Resümee

Der Gesetzgeber verfolgte bei der Schaffung des Miterbenvorkaufsrechts 
einen ausgewogenen Regelungsplan. Die in der Erbengemeinschaft verblei-
benden Miterben sollten einen hinreichenden Schutz vor dem Eindringen ei-
nes unliebsamen Käufers in ihre Mitte erfahren. Gleichzeitig sollte die Be-
fugnis des verkaufenden Miterben, möglichst schnell und zu einem möglichst 
guten Preis aus der ohne sein Zutun entstandenen Erbengemeinschaft und 
deren Verwaltung auszuscheiden, nicht mehr als nötig beeinträchtigt werden.

Ausdruck dieses Kompromisses zwischen Verfügungsfreiheit und Miter-
benschutz ist die gesetzliche Anordnung einer beschränkten Drittwirkung 
des Vorkaufsrechts in den §§ 2035 und 2037 BGB. Diese Paragrafen sollen bei 
einem – vom Gesetzgeber im Interesse des Verkäufer-Miterben grundsätzlich 
erwünschten – möglichst umgehenden Vollzug des Erbteilskaufvertrags eine 
sinnvolle Ausübungsmöglichkeit des Miterbenvorkaufsrechts gewährleisten.

Die Rechtsanwendung hat durch die Ausgestaltung des bei §§ 2035, 2037 
BGB entstehenden Schuldverhältnisses als Auftragsverhältnis, durch die 
analoge Anwendung dieser Vorschriften auf einen bereits entstandenen Ab-
tretungsanspruch, durch die Erstreckung einer irrtümlich gegenüber dem 
Verkäufer abgegebenen Ausübungserklärung auf den Käufer und durch die 
Ausdehnung der Reichweite von § 2037 BGB die Rechtsposition von Erbteils-
erwerbern geschwächt. Diese Ausdehnung der Drittwirkung lässt eine Beein-
trächtigung der Verfügungsfreiheit von Verkäufer-Miterben (in Form gerin-
gerer Kaufpreise oder längerer Vollzugszeiten) befürchten, ohne dass dies zur 
Gewährleistung eines hinreichenden Miterbenschutzes wirklich erforderlich 
gewesen wäre.
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I. Einleitung: Der Vorrang der Leistungsbeziehung –  
Fixstern im System der Bereicherungsrechtsdogmatik

Der Vorrang der Leistungsbeziehung zählt zu den wenigen Populärgewiss-
heiten des deutschen Bereicherungsrechts (II.). Wer etwas durch Leistung er-
hält, soll grundsätzlich davor gefeit sein, dieses im Wege der Nichtleistungs-
kondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB an einen Dritten herausgeben 
zu müssen. Diese allgemeine Annahme trügt jedoch erstens in rechtsrealis-
tischer Hinsicht (III.): Tatsächlich trägt die Doktrin vom Vorrang der Leis-
tungsbeziehung nichts zur Beschreibung und zum Verständnis der bereiche-
rungsrechtlichen Judikatur des BGH bei. Denn der BGH befolgt sie zunächst 
in einigen Fallkonstellationen schlichtweg nicht. In anderen beruft er sich 
zwar der Formel nach auf den Vorrang der Leistungsbeziehung. Jedoch ergibt 
eine kritische Analyse dieses Fallrechts, dass es sich umfassend und wider-
spruchsfrei durch zwei andere Rechtsfiguren – das Versionsverbot sowie den 
bereicherungsrechtlichen Rechtsgrund aus dinglicher Rechtszuordnung – er-
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klären lässt. Diese schließen zwar ebenfalls eine Nichtleistungskondiktion ge-
gen den Leistungsempfänger aus, stimmen mit dem Subsidiaritätsdogma aber 
nur im Ergebnis und nur in bestimmten Konstellationen überein. Ist der Vor-
rang der Leistungsbeziehung mithin in rechtsrealistischer Hinsicht teilweise 
falsch und teilweise zumindest irreführend, fällt zweitens sein rechtsdogma-
tischer Wert ebenso gering aus. Denn im Vorrang der Leistungsbeziehung 
liegt eine grundsätzlich privatrechtswidrige Willenswirkung des Leistenden 
zu Lasten des Nichtleistungskondiktionsgläubigers (IV.). Die dazu erforder-
liche gesetzliche Legitimation ist nicht ersichtlich. Insbesondere kann sie nicht 
aus § 816 Abs. 1 BGB abgeleitet werden.

II. Der Vorrang der Leistungsbeziehung im Rechtsdiskurs

1. Bestandsaufnahme

In der Dogmatik zu § 812 Abs. 1 S. 1 BGB besteht seit jeher Streit darüber, 
ob die Vorschrift eine Einheitskondiktion oder zwei verschiedene Kondik-
tionstypen – Leistungs- und Nichtleistungskondiktion – enthält.1 Im Laufe 
der Zeit hat sich die Trennungslehre durchgesetzt.2 Zu Recht. Denn die von 
den beiden Alternativen des § 812 Abs. 1 S. 1 BGB betroffenen Sachverhalte 
unterscheiden sich grundlegend. Während es sich bei der Leistung um einen 
privatautonomen Akt handelt und in der Leistungskondiktion folglich eine 
Willensfortwirkung stattfindet, steht die Nichtleistungskondiktion – zumin-
dest in ihrer häufigsten und typischen Gestalt der Eingriffskondiktion – den 
deliktischen Ansprüchen nahe und betrifft einen Fall der Rechtsfortwirkung.3

1  Siehe zur Trennungslehre insbesondere v. Caemmerer, in: FS für Rabel, Band I, 
1954, 333, 337; Larenz/Canaris Lehrbuch des Schuldrechts, Band II, Halbband 2, 
13. Aufl. 1994, 142; S Lorenz, in Staudinger Kommentar zum BGB (2007), § 812 Rn. 1; 
Palandt/Sprau, 75. Aufl. 2016, Einf. § 812 Rn. 1 f. Zur Einheitslehre siehe etwa Wilhelm, 
Rechtsverletzung und Vermögensentscheidung als Grundlagen und Grenzen des An-
spruchs aus ungerechtfertigter Bereicherung, 1973, 174.

2  Staudinger/S Lorenz (Fn. 1), § 812 Rn. 1; Martinek, in: Herberger/Martinek/
Rüßmann u.a., jurisPK-BGB, Band 2, 8. Aufl. 2017, § 812 Rn. 3 f.; Schulze, in: Schulze 
u.a., Bürgerliches Gesetzbuch Handkommentar, 9. Aufl. 2017, § 812 Rn. 1; von Sach-
sen Gessaphe, in: Dauner-Lieb/Langen, Nomoskommentar BGB, Band 2: Schuldrecht, 
3. Aufl. 2016, § 812 Rn. 1; Jansen AcP 216 (2016), 112, 149 ff.

3  Thomale, Leistung als Freiheit, 2012, 248, 250. Zur Dogmengeschichte und zu 
Art. 38 EGBGB a.F. als positiver Rechtfertigung der Trennungslehre siehe aaO., 238 ff., 
250 ff. Treffend Jansen AcP 216 (2016), 112, 158: „Der römische Gedanke, dass Leistun-
gen, die ihren Zweck verfehlen, kondiziert werden können, hat nichts mit dem Grund-
satz zu tun, dass, wer in ein fremdes Recht eingegriffen hat, eine daraus resultierende 
Bereicherung herausgeben muss.“
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Aus der ungleichartigen ordnungssystematischen Funktion der beiden Al-
ternativen des § 812 Abs. 1 S. 1 BGB ergibt sich eine Vielzahl von Unterschie-
den in der Rechtsanwendung.4 Gleichwohl dienen beide Kondiktionstypen 
dem Ausgleich ungerechtfertigten Habens.5 Das führt zu einer binären Spal-
tung der bereicherungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen auf der einen Seite 
bei gleichzeitiger Einheit der Rechtsfolgen und damit der Bereicherungsge-
genstände auf der anderen Seite. Das darin angelegte Spannungsverhält-
nis wirft die Frage auf, wie sich die Leistungsbeziehung, welche die Grund-
lage der Leistungskondiktion bildet, und die Nichtleistungskondiktion zu-
einander verhalten.

In Zweipersonenkonstellationen ergibt sich die Lösung bereits aus dem 
Wortlaut des § 812 Abs. 1 S. 1 BGB. Leistungs- und Nichtleistungsbeziehung 
stehen hier in einem tatbestandlichen Alternativ- und Exklusivverhältnis. Ein 
Leistungsempfänger hat den Leistungsgegenstand nicht zugleich in sonstiger 
Weise erlangt.6 Leistung an und Eingriff durch denselben Empfänger hin-
sichtlich desselben Gegenstandes sind bei nur zwei Beteiligten begriffslogisch 
ausgeschlossen.7

Dreipersonenkonstellationen sind einer solch einfachen Lösung hingegen 
nicht zugänglich. Ihre Handhabung ist deshalb heftig umstritten.8 Sobald 
mindestens drei Personen an einem Sachverhalt beteiligt sind, kann eine Zu-
wendungshandlung zugleich eine Leistung an eine Person und eine Bereiche-
rung in sonstiger Weise zugunsten einer anderen Person bedeuten, mit der 
Folge einer Divergenz auf Seiten der Empfänger.9 Zudem kann ein Erwerb 
zugleich durch Leistung einer Person und in sonstiger Weise auf Kosten einer 
anderen geschehen, was eine Divergenz auf Seiten der möglichen Kondikti-
onsgläubiger nach sich zieht.10 Im Folgenden wird der Rechtsprechungs- und 
Forschungsstand zu diesen Fallgruppen in seinen Grundzügen dargestellt.

  4  Vgl. Staudinger/S Lorenz (Fn.1), § 812 Rn. 1 ff.; Thomale (Fn. 3), 239.
  5  Wilhelm (Fn. 1), 173.
  6  Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Aufl. 1988, 104; Lo-

renz JuS 2003, 729, 731; Medicus/Petersen, Bürgerliches Recht, 25. Aufl. 2015, Rn. 727; 
Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2016, Rn. 1060.

  7  Medicus/Petersen (Fn. 6), Rn. 727.
  8  Larenz/Canaris (Fn. 1), 199 sprechen von einem der „umstrittensten und schwie-

rigsten [Problemfelder] des Schuld-, ja des Privatrechts“.
  9  Koppensteiner/Kramer (Fn. 6), 104. Ein Beispiel hierfür bieten die Anweisungs-

fälle. Eine Bank leistet durch eine Überweisung, zu der sie wirksam angewiesen wurde, 
an den anweisenden Bankkunden und wendet den Buchgeldbetrag zugleich dem Über-
weisungsempfänger in sonstiger Weise zu. Siehe näher dazu infra III.1.

10  So etwa in den Einbaufällen, BGHZ 40, 272 ff.; Looschelders (Fn. 6), Rn. 1060; 
Schwab, in: Säcker/Rixecker/Oetker/Limpberg, Münchener Kommentar zum BGB, 
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a) Rechtsprechung: Prima facie Vorrang der Leistungsbeziehung

Die Rechtsprechung hat sich stets mit der Eingangsformel beholfen, „daß 
sich bei der bereicherungsrechtlichen Behandlung von Vorgängen, an denen 
mehr als zwei Personen beteiligt sind, jede schematische Lösung [verbiete]. 
Vielmehr [seien] in erster Linie die Besonderheiten des einzelnen Falls für 
die sachgerechte bereicherungsrechtliche Abwicklung zu beachten.“11 Die-
ser offenen Formulierung zum Trotz hat sich der BGH bereits früh darauf 
festgelegt, dass ein Leistungsempfänger „mit einer Leistungskondiktion und 
überhaupt mit einem Bereicherungsanspruch allenfalls von seinem Vertrags-
partner belangt werden kann […]“12, die Leistungsbeziehung also eine Nicht-
leistungskondiktion ausschließt.13 Ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt. 
BGB komme nur in Frage, „wenn der Bereicherungsgegenstand dem Empfän-
ger überhaupt nicht, also von niemandem geleistet worden ist.“14

Die Rechtsprechung geht demnach scheinbar von einem Vorrang der Leis-
tungsbeziehung aus, oder gleichbedeutend: von einer Subsidiarität der Nicht-
leistungskondiktion. Bei näherer Analyse insbesondere auch jüngerer Ent-
scheidungen des BGH ergibt sich freilich, dass diese Vorrangregel jedenfalls 
nicht stringent angewendet wird (dazu sogleich infra III.3).

b) Ansichten im Schrifttum

Die Ansichten im Schrifttum gehen weit auseinander und reichen von un-
eingeschränkter Zustimmung bis hin zu ebenso uneingeschränkter Ableh-
nung des Vorrangs der Leistungsbeziehung. Die Mannigfaltigkeit und Sub-
tilität der vertretenen Auffassungen erzwingt eine konsolidierte Darstel-
lung, die den Meinungsstand lediglich in seiner äußersten Essenz wiedergeben 
soll.

Band 5, 6. Aufl. 2013, § 812 Rn. 235 spricht von einem Auseinanderfallen von Eingrei-
fer und Empfänger.

11  Zitiert nach BGH NJW 1999, 1393, 1394. Die Wurzel dieser Formel findet sich 
bei von Caemmerer JZ 1962, 385, 386.

12  BGHZ 40, 272, 278.
13  BGHZ 40, 272, 278; 56, 228, 240; 69, 186, 189; BGH NJW 1999, 1393, 1394; BGH 

NJW-RR 2005, 60.
14  BGHZ 40, 272, 278.
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aa) Herrschende Lehre: Grundsätzlicher Vorrang  
der Leistungsbeziehung trotz anerkannter Ausnahmen

Das Schrifttum folgt dem Subsidiaritätsdogma ganz überwiegend zwar im 
Ausgangspunkt, erkennt aber Ausnahmen an.15 Wer etwas durch Leistung er-
lange, müsse sich darüber grundsätzlich nur mit dem Leistenden und auch nur 
im Rahmen einer Leistungskondiktion auseinandersetzen.16 Ob der Gegen-
stand zuvor vom Berechtigten durch Leistung in den Verkehr gebracht wor-
den ist, sei unerheblich.17 Allerdings sollen sich aufgrund sachenrechtlicher 
Wertungen Ausnahmen von der Subsidiarität der Nichtleistungskondiktion 
ergeben. Namentlich bei abhandengekommenen Sachen, § 935 Abs. 1 BGB, 
und bei bösgläubigen Erwerbern im Sinne des § 932 Abs. 2 BGB sei die Leis-
tungsbeziehung ausnahmsweise nicht vorrangig.18

Dass eine Rückabwicklung außerhalb der Leistungsverhältnisse zumin-
dest grundsätzlich ausscheiden soll, wird mit einer insbesondere auf Canaris 

15  Wieling, Sachenrecht, Bd. I: Sachen, Besitz und Rechte an beweglichen Sachen, 
2. Aufl. 2006, 452; Wieling, Bereicherungsrecht, 4. Aufl. 2007, 96 ff.; Westermann/
Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 54 Rn. 2 ff.; Gursky/Wiegand, in: Stau-
dinger Kommentar zum BGB (2017), § 951 Rn. 13; MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 
Rn. 68; Staake, Gesetzliche Schuldverhältnisse, 1. Aufl. 2014, 120; Gottwald, Prüfe dein 
Wissen: Sachenrecht, 16. Aufl. 2014, Fall 79; Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Band 2, Be-
sonderer Teil, 17. Aufl. 2014, Rn. 1226; Hk-BGB/Schulze (Fn. 2), Vorbem. 4 zu § 812; 
Ebbing, in: Erman BGB, Kommentar, 14. Aufl. 2014, § 951 Rn. 5 ff.; Wandt, Gesetzliche 
Schuldverhältnisse, 7. Aufl. 2015, § 13 Rn. 6; Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, 30. Aufl. 
2015, § 10 Rn. 11 ff.; Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2015, § 812 
Rn. 23; Kindl, in: Bamberger/Roth, Beck’scher Online-Kommentar BGB, 41. Edition, 
Stand 01.08.2016, § 951 Rn. 5; Looschelders (Fn. 6), Rn. 1060, 1143 f.; Mauch, in: Ring/
Grziwotz/Keukenschrijver, Nomoskommentar BGB, Band 3: Sachenrecht, 4. Aufl. 
2016, § 951 Rn. 8 ff.; Palandt/Sprau (Fn. 1), § 812 Rn. 7; Grigoleit/Auer, Schuldrecht III: 
Bereicherungsrecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 414 f. und 439 f.; Schermaier, in: Gsell/Krüger/
Lorenz/Mayer, Beck’scher Online-Großkommentar, BGB, Stand 01.01.2017, § 951 
Rn. 20. Ebenso die Repetitoriumsliteratur, siehe dazu: Veltmann, Sachenrecht: Allge-
meine Lehren, Bewegliche Sachen, 20. Aufl. 2015, Rn. 274.

16  Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 96; MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 
Rn. 53 ff.; Medicus/Petersen (Fn. 6), Rn. 730.

17  Staudinger/Gursky/Wiegand (Fn. 15), § 951 Rn. 13.
18  Wieling, Sachenrecht (Fn. 15), 452 f.; Staudinger/S Lorenz (Fn. 1), § 812 Rn. 62; 

Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 101 f.; Westermann/Gursky/Eickmann (Fn. 15), 
§ 54 Rn. 5; Staudinger/Gursky/Wiegand (Fn. 15), § 951 Rn. 13 f.; MüKoBGB/Schwab 
(Fn. 10), § 816 Rn. 14 ff.; Staake (Fn. 15), 120 ff.; Medicus/Lorenz (Fn. 15), Rn. 1226; Mu-
sielak/Hau, Examenskurs BGB, 3. Aufl. 2014, Rn. 325; Erman/Ebbing (Fn. 15), § 951 
Rn. 6 und 9; Medicus/Petersen (Fn. 6), Rn. 729 f.; Berger, in: Jauernig, Kommentar zum 
BGB, 16. Aufl. 2015, § 951 Rn. 16; Veltmann (Fn. 15), Rn. 274 f.; Looschelders (Fn. 6), 
Rn. 1060, 1160; Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 40. Aufl. 2016, § 42 Rn. 2. 
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zurückgehenden Wertungstrias begründet.19 Dem Leistungsempfänger seien 
erstens Einwendungen, Aufrechnungsmöglichkeiten und Gegenrechte aus 
seinem eigenen Kausalverhältnis zu belassen.20 Er müsse zweitens vor eben 
diesen Rechten aus fremden Kausalverhältnissen geschützt werden.21 Drit-
tens müsse sich auch die Insolvenzrisikoverteilung an den Kausalverhältnis-
sen orientierten. Die privatautonome Auswahl eines Vertragspartners enthalte 
eine abschließende Risikoentscheidung.22

Nuancierungen zeigen sich im Grad der Zurückhaltung bei der Formulie-
rung der aus diesen Wertungen gewonnenen Entscheidungsregeln mit Blick 
auf das Subsidiaritätsdogma. Teilweise ist von einem „Grundsatz“23 des Be-
reicherungsausgleichs in Dreipersonenverhältnissen die Rede. Überwiegend 
wird etwas behutsamer formuliert. Der Vorrang der Leistungsbeziehung sei 
nur – aber auch immerhin – eine „Faustregel“24 oder ein „Merksatz“25. Der 
Leistungsbegriff sei jedenfalls „besser, als sein Ruf“26 und als „Kurzformel“27 
der maßgeblichen Wertungsgesichtspunkte durchaus hilfreich.

Schließlich stellen einige Autoren sehr weitgehend auf den Einzelfall ab. 
Der Vorrang der Leistungsbeziehung müsse sich individuell aus dem Gesetz 
ergeben. Richtig sei aber, „dass sich ein solcher Vorrang in zahlreichen Fällen 
begründen [lasse].“28

19  Canaris, in: Erste FS für Larenz, 1973, 798 ff.
20  Von Caemmerer, JZ 1962, 385, 388 f.; Canaris, Erste FS für Larenz, 798, 802; 

MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 54. Diese Erwägung hält auch BGHZ 48, 70, 
72 für „beachtlich“.

21  MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 54.
22  Canaris, Erste FS für Larenz, 798, 802 f. Siehe dagegen: Thomale (Fn. 3), 275 ff.; 

MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 55: Durch den bloßen Abschluss des Kausalge-
schäfts werde wegen § 103 InsO und § 320 BGB noch kein Insolvenzrisiko übernom-
men. Dies geschehe vielmehr erst durch die Leistung. Ebenso: Reuter, in: Reuter/Mar-
tinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, Teilband 2, 2. Aufl. 2016, § 1 I 3.

23  Brox/Walker (Fn. 18), § 42 Rn. 1; Palandt/Sprau (Fn. 1), § 812 Rn. 7. Aus der Repe-
titoriumsliteratur siehe: Wirtz, Schuldrecht BT 3, 18. Aufl. 2015, Rn. 272.

24  Loewenheim, Bereicherungsrecht, 3. Aufl. 2007, 79; Medicus/Lorenz (Fn. 15), 
Rn. 1226; Medicus/Petersen (Fn. 6), Rn. 730.

25  Wandt (Fn. 15), § 13 Rn. 6.
26  Staudinger/S Lorenz (Fn. 1), § 812 Rn. 5.
27  Wieling JuS 1978, 806.
28  MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 58. Ähnlich: Buck-Heeb, in: Erman BGB, 

Kommentar, 14. Aufl. 2014, Vorbem. zu § 812 Rn. 6 und § 812 Rn. 83 f.
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bb) Abstellen auf das Inverkehrbringen durch Leistung

Vereinzelt wurde insbesondere in der Vergangenheit auch eine Variante 
der Vorrangregel befürwortet, der zufolge eine Nichtleistungskondiktion nur 
ausgeschlossen ist, wenn deren Gläubiger selbst den Bereicherungsgegenstand 
ursprünglich durch Leistung weggegeben hat.29 Maßgeblich sei gerade nicht, 
ob der Bereicherte den Gegenstand durch Leistung erworben hat. Andernfalls 
würde der Leistungsempfänger zu Unrecht einseitig bevorzugt.30 In der Sache 
wäre damit die Vorrangregel auf den Gehalt des Verbots der Versionsklage re-
duziert, von dem an späterer Stelle noch zu handeln sein wird.31

cc) Rechtsgedanke aus § 816 Abs. 1 BGB

Namentlich Reuter und Martinek folgen dem Vorrang der Leistungsbezie-
hung uneingeschränkt.32 Alle einschlägigen Fallgruppen sollen sich „allein mit 
dem Leistungsbegriff und dem Grundsatz der Subsidiarität lösen [lassen].“33 
Das ergebe sich aus dem allgemeinen Rechtsgedanken des § 816 Abs. 1 BGB.

Gemäß § 816 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Altrechtsinhaber von einem wirk-
sam verfügenden Nichtberechtigten dasjenige herausverlangen, was dieser 
durch die Verfügung erlangt hat. Auf den Erwerber kann er hingegen nur 
im Fall der Unentgeltlichkeit des Erwerbs zugreifen, was sich e contrario aus 
§ 816 Abs. 1 S. 2 BGB und der ihm zugrunde liegenden Wertentscheidung er-
gebe.34 Folglich schütze § 816 Abs. 1 BGB den entgeltlichen Erwerber vor ei-
ner Nichtleistungskondiktion. Da der Erwerber das Eigentum an der betref-
fenden Sache durch Leistung des Nichtberechtigten erlangt habe, liege darin 
eine gesetzliche Bestätigung des Grundsatzes vom Vorrang der Leistungsbe-
ziehung.35

29  Esser, Schuldrecht, Band 2, 4. Aufl. 1971, § 104 vor I. Siehe aber nunmehr Esser/
Weyers, Schuldrecht, Band II, Teilband 2: Gesetzliche Schuldverhältnisse, 8. Aufl. 
2000, § 50, IV. Für ein Abstellen auf das Inverkehrbringen durch Leistung plädieren 
ferner: Schmidt AcP 175 (1975), 165, 170; Köhler/Lorenz, Prüfe dein Wissen Schuldrecht 
2: Besonderer Teil, 19. Aufl. 2011, Fall 206 unter Berufung auf Jauernig, in: Jauernig, 
Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2009, § 951 Rn. 15.

30  Köhler/Lorenz (Fn. 29), Fall 206.
31  Siehe infra III.1.
32  Grundlegend: Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1. Aufl. 1983, 

§ 10 II 2 und 3. Ebenso nunmehr die Neuauflage, Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 
II 3 sowie juris-PK/Martinek (Fn. 2), § 812 Rn. 79; 109.

33  juris-PK/Martinek (Fn. 2), § 812 Rn. 109.
34  Staudinger/S Lorenz (Fn.1), § 816 Rn. 2; Thomale, (Fn.3), 259. Siehe auch: 

MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 816 Rn. 8.
35  Martinek, in: Staudinger Eckpfeiler des Zivilrechts (2014), S. Rn. 17; 37. Es wer-

den zumindest ergänzend Wertungsgesichtspunkte herangezogen, vgl. juris-PK/
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Die Vorrangregel ist nach dieser Auffassung „uneingeschränkt richtig“ 
und „nicht nur [eine] Faustregel“.36 Eine Durchbrechung aufgrund sachen-
rechtlicher Wertungen wird abgelehnt.37

dd) Ablehnende Ansichten

Ein Teil des Schrifttums tritt einem „Grundsatz“ des Vorrangs der Leis-
tungsbeziehung vor der Nichtleistungskondiktion prinzipiell entgegen.38

Teilweise wird argumentiert, angesichts der zahlreichen notwendigen 
Durchbrechungen der Vorrangregel „sollte man […] am besten ganz davon 
absehen, weiterhin von einem Grundsatz zu sprechen“.39 Das Subsidiaritäts-
dogma sei „als normative Regel nicht mehr haltbar“, maßgebend seien die 
„ad-hoc-Argumente aus dem konkreten Entscheidungszusammenhang“.40 
In eine ähnlich topologische Richtung gehen die Ansätze, denen zufolge das 
Subsidiaritätsdogma „allzu pauschal [ist] und mehr Verwirrung als Klarheit 
[stiftet]“41. Es handle sich um „dogmatischen Ballast, dessen man sich entle-
digen sollte“.42

Einige Autoren lehnen das Subsidiaritätsdogma noch dezidierter ab. Die 
einschlägigen Rechtsfragen seien sachgerechter im Rahmen des Tatbestands-
merkmals der Rechtsgrundlosigkeit zu lösen, an dem es etwa im Fall eines er-
folgreichen Erwerbs vom Nichtberechtigten fehle.43

Martinek (Fn. 2), § 812 Rn. 109. An der Notwendigkeit des Zusammenhangs von Leis-
tung und wirksamer Verfügung des Nichtberechtigten kann man durchaus zweifeln. 
Siehe dazu infra IV.4.

36  Reuter/Martinek, 1. Aufl. (Fn. 32), § 10 II 3. In diesem Sinne auch die Folgeauf-
lage, Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 II 2 b).

37  Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 II 2 b) sowie § 3 II 2. Siehe dazu auch infra 
III.2.b).

38  Thielmann AcP 187 (1987), 23, 56 ff.; Koppensteiner/Kramer (Fn. 6), 109; Larenz/
Canaris (Fn. 1), 216; Füller, in: Säcker/Rixecker/Oetker/Limpberg, Münchener Kom-
mentar zum BGB, Band 6, 7. Aufl. 2017, § 951 Rn. 15; Nk-BGB/von Sachsen Gessaphe 
(Fn. 2), § 812 Rn. 190.

39  Koppensteiner/Kramer (Fn. 6), 109. In diese Richtung auch Staudinger/S Lorenz 
(Fn. 1), § 812 Rn. 64: „Von einem Vorrang der Leistungskondiktion bzw einer Subsidia-
rität der Eingriffskondiktion sollte also besser nicht gesprochen werden, da das Wir-
kungsgebiet beider auf durchaus verschiedenen Ebenen liegt.“

40  Esser/Weyers (Fn. 29), § 50 IV.
41  Nk-BGB/von Sachsen Gessaphe (Fn. 2), § 812 Rn. 190.
42  Wendehorst, in: Bamberger/Roth, Beck’scher Online-Kommentar BGB, 41. Edi-

tion, Stand 01.05.2016, § 812 Rn. 31.
43  Thielmann AcP 187 (1987), 23, 58; Larenz/Canaris (Fn. 1), 216. Bei Larenz/

Canaris, aaO., 253 findet sich gleichwohl ein gegenteiliger Ratschlag an Studierende: 
„Was die Zulassung einer Nichtleistungskondiktion angeht, tut der Student einstweilen 
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2. Dogmatische Erfassung als konkurrenzrechtliche Subsidiaritätsregel

Die Rechtsprechung und der Großteil des Schrifttums gehen, wie gezeigt, 
davon aus, dass ein geleisteter Bereicherungsgegenstand auch in Dreipersonen-
konstellationen grundsätzlich nicht im Wege der Nichtleistungskondiktion he-
rausverlangt werden kann. Methodisch könnte man versucht sein, diese Ent-
scheidungsregel – wie bei den Zweipersonenkonstellationen – bereits auf Tatbe-
standsebene im Merkmal des Erlangens in sonstiger Weise zu verankern.44 Dann 
schlösse die Leistungsbeziehung bereits tatbestandlich eine Nichtleistungskon-
diktion aus. Damit ließen sich Ausnahmen von der Vorrangregel aufgrund sa-
chenrechtlicher Wertungen nicht erklären, weil die Frage nach dem Vorliegen 
einer Leistungsbeziehung nicht sinnvoll von diesen Wertungen abhängig ge-
macht werden kann. Jedenfalls das Schrifttum will jedoch derartige Ausnah-
men in erheblichem Umfang zulassen, und auch die Rechtsprechung tendiert 
nunmehr in diese Richtung.45 Der Vorrang der Leistungsbeziehung lässt sich 
mithin in dogmatischer Hinsicht nicht als Tatbestandslösung übersetzen.

Nach dem Subsidiaritätsdogma tritt demzufolge in Dreiecksverhältnissen 
eine tatbestandlich gegebene Nichtleistungskondiktion zurück.46 Dogmatisch 
stehen also die Wechselwirkungen zweier verschiedener Rechtsverhältnisse in 
Rede: der Leistungsbeziehung einerseits und der Nichtleistungskondiktion 
andererseits. Das Subsidiaritätsdogma kann folglich nur konkurrenzrechtlich 
verstanden werden.47 Es bedeutet eine Durchbrechung des Grundsatzes der 
freien Anspruchskonkurrenz.48

noch gut daran, im Einklang mit dem BGH vom Subsidiaritätsdogma auszugehen […].“ 
Gegen diese Konstruktion: Staudinger/Gursky/Wiegand (Fn. 15), § 951 Rn. 13. Siehe 
zur Nichtleistungskondiktionsfestigkeit dinglicher Rechtszuordnung infra III.2.b).

44  Beuthien JuS 1987, 841, 844 f. Beuthien/Weber, Schuldrecht II, 2. Aufl. 1987, 168: 
„Wer Leistung empfängt, greift nicht ein. Leistungserwerb ist kein Eingriff.“ Unklar: 
Buck-Heeb, Examens-Repetitorium Besonderes Schuldrecht, Band 2: Gesetzliche 
Schuldverhältnisse, 5. Aufl. 2015, Rn. 465; Nk-BGB/von Sachsen Gessaphe (Fn.2), § 812 
Rn. 190.

45  Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 100 f.; Staake (Fn. 15), 120 ff.; Jauernig/
Berger (Fn. 18), § 951 Rn. 16; Looschelders (Fn. 6), Rn. 1160 ff. Betreffend die Bösgläu-
bigkeit des Erwerbers bei den Einbaufällen wurde die Frage offen gelassen von BGH 
NJW-RR 1991, 343, 345. 

46  Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 100 Fn. 24.
47  Koppensteiner/Kramer (Fn. 6), 105: „Dann ist das Verhältnis der konkurrieren-

den Ansprüche zueinander zu klären; es müssen mit anderen Worten Vorrangregeln 
erarbeitet werden.“ Siehe auch: Schall, Leistungskondiktion und „Sonstige Kondik-
tion“ auf der Grundlage des einheitlichen gesetzlichen Kondiktionsprinzips, 2003, 93; 
Thomale (Fn. 3), 257.

48  Siehe zu diesem Grundsatz des deutschen Privatrechts Thomale JuS 2013, 296 ff., 
insbesondere 297.
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3. Maßgeblichkeit der Leistungsbeziehung

Für das Eingreifen des Subsidiaritätsdogmas kann es nicht darauf ankom-
men, ob in der Leistungsbeziehung auch eine Leistungskondiktion begründet 
ist, die Leistung also eines Rechtsgrundes entbehrt.49 Es ist daher begrifflich 
irreführend, wenn in Rechtsprechung und Schrifttum bisweilen von einem 
Vorrang der Leistungskondiktion die Rede ist. 50 Zu Recht geht man daher 
vermehrt dazu über, vom Vorrang der Leistungsbeziehung51 oder schlicht der 
Leistung52 zu sprechen.

III. Rechtsrealistische Kritik:  
Der Vorrang der Leistungsbeziehung in der Rechtsprechung

Obwohl sich die höchstrichterliche Rechtsprechung häufig auf den Vor-
rang der Leistungsbeziehung beruft, ergibt eine genauere Analyse ihrer Sub-
stanz, dass dieses Dogma im besten Falle überflüssig, im schlechtesten sogar 
hinderlich ist, um diese Judikatur als kohärentes Ganzes zu verstehen. Im Fol-
genden sollen drei Fallgruppen voneinander geschieden werden: In den ersten 
beiden zitiert die Rechtsprechung zwar den Vorrang der Leistungsbeziehung, 
jedoch beruht der Ausschluss der Nichtleistungskondiktion nicht darauf. 
Vielmehr scheitert die Nichtleistungskondiktion entweder am Versionsverbot 
(1.) oder ist wegen eines Rechtsgrundes aus gutgläubigem Erwerb tatbestand-
lich ausgeschlossen (2.). Alle Fälle, welche die Rechtsprechung vermeintlich 
mit dem Vorrang der Leistungsbeziehung löst, lassen sich somit im Ergeb-
nis ohne dieses Dogma erklären. Hinzu kommt eine dritte Fallgruppe, in der 
die Rechtsprechung Leistungsbeziehungen samt deren vermeintlichem Vor-
rang schlichtweg ignoriert, also Nichtleistungskondiktionen auch gegen Leis-

49  BGH NJW 2005, 60; Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 98.
50  So zu Recht Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 98; Lorenz JuS 2003, 729, 731. 

Von einem Vorrang der Leistungskondiktion sprechen etwa BGH NJW 1999, 1393 f.; 
NJW 2012, 3366, 3368; BGH MDR 2016, 259 ff.; Beuthien JuS 1987, 841, 844; Wandt 
(Fn. 15), § 13 Rn. 6; Buck-Heeb (Fn.44), Rn. 465; Brox/Walker (Fn. 18), § 42 Rn. 1 f.; 
BeckOGK/Schermaier (Fn. 15), § 951 Rn. 19; Looschelders (Fn. 6), Rn. 1060. So auch 
noch Grigoleit/Auer, Schuldrecht III, 1. Aufl. 2009, 132. Richtig aber nunmehr die 
Neuauflage: Grigoleit/Auer (Fn. 15), Rn. 414. OLG Koblenz v. 11.06.2015, Az. 6 U 
1487/14 verwendet gar beide Begrifflichkeiten in demselben Urteil. Freilich wird damit 
meist das Richtige gemeint sein.

51  Lorenz JuS 2003, 729, 730 f.; Thomale (Fn. 3), 256 f.; MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), 
§ 812 Rn. 57 spricht vom Vorrang des Leistungsverhältnisses. Bei § 816 Rn. 8 ist freilich 
dennoch vom Vorrang der Leistungskondiktion die Rede.

52  Medicus/Lorenz (Fn. 15), Rn. 1226; Medicus/Petersen (Fn. 6), Rn. 727. 
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tungsempfänger gewährt (3.). Die Summe aus diesem Rechtsprechungsbild ist 
eindeutig: Das Dogma vom Vorrang der Leistungsbeziehung wird zwar aus 
historischen Pfadabhängigkeiten heraus zitiert und „mitgeschleppt“, hat aber 
keine rechtspraktische Bedeutung (4.).

1. Versionsfälle

a) Paradigma: Anweisungs- und Durchlieferungsfälle

Den Grundfall der bereicherungsrechtlichen Dreipersonenkonstellation 
bildet die Leistungskette.53 Die einfache Leistungskette zeichnet sich dadurch 
aus, dass die beteiligten Personen „nicht ‚miteinander‘ (nicht funktional), son-
dern nur ‚nacheinander‘ (nur konsekutiv)“54 verbunden sind. Leistungsbezie-
hungen und tatsächliche Zuwendungsverhältnisse laufen parallel.

Eine Komplikation entsteht, wenn die Beteiligten auch funktional ver-
knüpft sind, etwa im Rahmen der sog. Anweisungs- und Durchlieferungs-
fälle. Ein Anweisungsfall in diesem Sinne liegt etwa dann vor, wenn ein Kunde 
seine Bank anweist, einen Buchgeldbetrag an einen seiner Gläubiger zu über-
weisen.55 Ein Durchlieferungsfall ist beispielsweise dann gegeben, wenn ein 
Zwischenhändler seinen Verkäufer anweist, die Kaufsache direkt an seinen 
(des Zwischenhändlers) Abnehmer zu liefern.56 In beiden Abwandlungen der 
einfachen Leistungskette wird die Bestimmung der Leistungsverhältnisse 
komplexer, weil Leistung und tatsächliche Zuwendung auseinanderfallen 
können.57

Sind die Leistungsverhältnisse jedoch erst einmal festgestellt, ändert sich für 
Anhänger des Subsidiaritätsdogmas an den maßgeblichen Entscheidungsregeln 

53  Staake (Fn. 15), 91; Wandt (Fn.15), § 13 Rn. 9; Medicus/Lorenz (Fn. 15), Rn. 1216.
54  Staudinger-Eckpfeiler/Martinek (Fn.35), S. Rn. 42.
55  Siehe etwa MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 59; juris-PK/Martinek (Fn. 2), 

§ 812 Rn. 116; Medicus/Lorenz (Fn. 15), Rn. 1220; BeckOK-BGB/Wendehorst (Fn. 42), 
§ 812 Rn. 181.

56  Siehe etwa juris-PK/Martinek (Fn. 2), § 812 Rn. 115; Wandt (Fn.15), § 13 Rn. 9.
57  Hier ist Vieles streitig. Eine umfassende Behandlung der Bestimmung der Leis-

tungsverhältnisse kann im Rahmen dieser Abhandlung nicht geleistet werden. Rich-
tigerweise kommt es auf das Vorliegen einer wirksamen Tilgungsbestimmung an, 
die als Willenserklärung der allgemeinen Rechtsgeschäftslehre unterliegt, vgl. Tho-
male (Fn. 3), 18 ff.; MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 50; Reuter/Martinek/Reu-
ter (Fn. 22), § 1 I 2 d) cc) (1). Staudinger-Eckpfeiler/Martinek (Fn. 35), S. Rn. 44 plä-
diert für eine zumindest analoge Anwendung der Rechtsgeschäftslehre. Die Recht-
sprechung hält – freilich ohne ausdrücklichen Rückgriff auf §§ 133, 157 BGB – für 
das Vorliegen einer Leistung die Perspektive des Empfängers für maßgeblich, siehe 
BGHZ 162, 157, 160.



AcP258 Chris Thomale und Anton S. Zimmermann

im Verhältnis zur gewöhnlichen Leistungskette nichts. Dies belegen die 
einschlägigen Entscheidungen: Stets kommt es allein darauf an, ob der 
Letztempfänger eine Leistung erhalten hat. Soweit dies der Fall ist, soll er 
keiner Nichtleistungskondiktion ausgesetzt sein.58 Dogmatisch ist diese Ju-
dikatur so zu verstehen, dass eine Nichtleistungskondiktion gegenüber der 
Leistungsbeziehung zwischen dem Letztempfänger und seinem Leistenden 
subsidiär ist.59

b) Kein heuristischer Ertrag des Subsidiaritätsdogmas

Das Subsidiaritätsdogma ist nicht erforderlich, um die dargestellten Kon-
stellationen zu bewältigen, da diese sich bereits durch das Versionsverbot lö-
sen lassen.

aa) Die Dogmengeschichte der Versionsklage

Die Versionsklage – oder actio de in rem verso (utilis)60 – wurzelt im rö-
mischen Recht.61 Ihr genauer Ursprung lässt sich heute nicht mehr präzise 

58  BGHZ 61, 289, 291; 66, 362, 363; BGH, NJW 1999, 1393, 1394; NJW-RR 2010, 
858, 860; NJW 2012, 3294, 3298; NJW 2014, 547, 548; NJW 2015, 3093, 3094. Letzt-
lich ebenso: OLG Hamm NJW 1974, 951, 953. Hier wird zwar dem Anschein nach auf 
beide Leistungsverhältnisse abgestellt, dann jedoch der Empfang durch Leistung für 
maßgeblich gehalten.

59  BGHZ 69, 186, 189; OLG Koblenz v. 11.06.2015, Az. 6 U 1487/14; Hk-BGB/
Schulze (Fn. 2), § 812 Rn. 27; juris-PK/Martinek (Fn. 2), § 812 Rn. 110; BeckOK-BGB/
Kindl (Fn. 15), § 951 Rn. 7. Siehe bereits supra II.2 und 3.

60  Der Zusatz „utilis“ wurde erst später durch den Glossator Roffredus hinzuge-
fügt, siehe Kupisch, Die Versionsklage, 1965, 13 und Chiusi, Die actio de in rem verso 
im römischen Recht, 2001, 1, je unter Verweis auf Roffredus, Solemnis atque aureus 
tractatus libellorum, 1502, pars 1, fol. 18. Er bezieht sich auf die erweiterte Form der 
Versionsklage im Codex Iustinianus 4,26,7,3 (Diokletian und Maximian): „Alioquin 
si cum libero rem agente eius, cuius precibus meministi, contractum habuisti et eius 
personam elegisti, pervides contra dominum nullam te habuisse actionem, nisi vel in 
rem eius pecunia processit vel hunc contractum ratum habuit.“ (=Ferner, wenn du mit 
einem Freien, der die Geschäfte des in deiner Bittschrift Erwähnten besorgt, einen Ver-
trag geschlossen und dabei den Erstgenannten als deinen Schuldner angegeben hast, so 
siehst du wohl, dass du gegen den Letztgenannten keine Klage hast, es sei denn das Geld 
wurde zu seinem Nutzen verwendet oder der Vertrag von ihm genehmigt.). Obwohl 
die Stelle im Codex Diokletian und Maximian zugeschrieben wird, spricht vieles dafür, 
dass es sich bei dem entscheidenden „nisi vel“ um eine Interpolation Iustinians handelt, 
R Zimmermann, The Law of Obligations, 1993, 879. Auch Kupisch aaO., 13 spricht von 
einer „Erweiterung seit Justinian“.

61  Monographisch: Chiusi (Fn. 60). Siehe auch: R Zimmermann (Fn. 60), 878 ff.; 
Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 46 f. Im Einzelnen ist zur actio de in rem verso 
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ermitteln.62 Sie erfasste schuldrechtliche Geschäfte63, die Gewaltunter- 
worfene – also Hauskinder und Sklaven – im Interesse ihres Gewaltha- 
bers abschlossen.64 Das römische Recht ordnete solche Geschäfte von Gewalt-
unterworfenen oft als ungültig oder zumindest nur beschränkt durchsetzbar 

und ihren ursprünglichen Voraussetzungen vieles nicht abschließend geklärt. Ein 
Überblick über den Meinungsstand findet sich bei Huber, Erfüllungshaftung Vertrags-
fremder, 2017, 9 ff. (Hier zitiert nach Manuskriptseiten).

62  MacCormac, in: Studi in Onore di Arnaldo Biscardi, Bd. 2, 1982, 319 unter 
Verweis auf die älteste erhaltene Fundstelle: Dig. 15,3,16 (Alfenus): „Quidam fundum 
colendum servo suo locavit et boves ei dederat: cum hi boves non essent idonei, ius-
serat eos venire et his nummis qui recepti essent alios reparari: servus boves vendide
rat, alios redemerat, nummos venditori non solverat, postea conturbaverat: qui boves 
vendiderat nummos a domino petebat actione de peculio aut quod in rem domini ver-
sum esset, cum boves pro quibus pecunia peteretur penes dominum essent. respondit  
non videri peculii quicquam esse, nisi si quid deducto eo, quod servus domino de- 
buisset, reliquum fieret: illud sibi videri boves quidem in rem domini versos esse, sed 
pro ea re solvisse tantum, quanti priores boves venissent: si quo amplioris pecuniae 
posteriores boves essent, eius oportere dominum condemnari.“ (= Jemand hat seinem  
Sklaven ein Landgut zur Bewirtschaftung übergeben und ihm dafür ein Ochsenge-
spann zur Verfügung gestellt. Da diese Ochsen für die Arbeit nicht geeignet waren, 
hatte er den Sklaven ermächtigt, sie zu verkaufen und mit dem Geld, das er erlöst 
hatte, andere Ochsen anzuschaffen. Der Sklave verkaufte die Ochsen, kaufte andere, 
bezahlte aber den Verkäufer nicht mit dem Geld und wurde später zahlungsunfähig. 
Derjenige, der den Ochsen verkauft hatte, forderte das Geld vom Eigentümer klage-
weise wegen des Sonderguts oder weil eine Zuwendung in das Vermögen des Eigen-
tümers erfolgt sei, da die Ochsen, für die das Geld verlangt werde, sich bei dem Ei-
gentümer befänden. Er [Servius] hat gutachtlich entschieden, es sei ersichtlich nichts 
von einem Sondergut vorhanden, wenn nach Abzug dessen, was der Sklave seinem 
Eigentümer schulde, kein Rest verbleibe. Dagegen erschien es richtig, dass die Och-
sen dem Vermögen des Eigentümers zugewendet worden seien; dieser habe aber dafür 
den Betrag bezahlt, um den die früheren Ochsen verkauft worden seien. Nur inso-
weit als die späteren Ochsen einen höheren Geldwert hätten, müsse der Eigentümer 
verurteilt werden.) Übersetzung nach Ziegler, in: Behrends/Knütel/Kupisch/Seiler 
(Hrsg.), Corpus Iuris Civilis. Text und Übersetzung, Bd. 3, 1999. Daran zeigt sich 
auch die funktionale Nähe der actio de in rem verso zur actio de peculio, mit wel-
cher auf ein Sondervermögen des Gewaltunterworfenen zugegriffen werden konnte. 
S. dazu die Thesen von MacCormack aaO., insb. 337 ff., der das Vorgehen nach der 
actio de in rem verso für subsidiär hält.

63  Ein Rechtserwerb war möglich. Von Gewaltunterworfenen erworbene Rechte 
fielen unmittelbar in das Vermögen des Gewalthabers, Codex Iustinianus 4,27,1,1 (Di-
okletian und Maximian): „Servis autem res traditae dominis adquiruntur.“ (= An einen 
Diener übergebene Sachen sind ihrem Herren erworben.). Siehe auch Huber (Fn. 61), 
10; H Hattenhauer, Europäische Rechtsgeschichte, 4. Aufl. 2004, Rn. 263.

64  Kupisch (Fn.60), 11; R Zimmermann (Fn. 60), 879; Chiusi (Fn. 60), 1. Der Gewalt-
haber war im Fall von Hauskindern der pater familias, im Fall von Sklaven der domi-
nus, s. dazu: H Hattenhauer (Fn. 63), Rn. 261.
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ein.65 Etwas anderes galt zwar, wenn dem Gewaltunterworfenen ein Sonder-
vermögen zugestanden wurde, also ein sog. peculium.66 Jedoch wurde Haus-
kindern und Sklaven ein solches peculium oft nicht zugestanden oder dieses 
war nicht hinreichend werthaltig, um den Gläubiger zu befriedigen.67 Zu-
dem waren die Grundsätze über die unmittelbare Stellvertretung noch nicht 
allgemein entwickelt.68 In der Praxis brachte dies das Problem mit sich, dass 
dem anderen Teil solcher faktischen Vertragsbeziehungen keine Vertrags-
klage zustand:69 Sklaven waren mangels Rechtssubjektivität nicht parteifä-
hig,70 gegen Hauskinder war eine Zwangsvollstreckung so lange unmöglich, 
wie die väterliche Gewalt fortbestand.71 Ein Vertrag mit dem Gewalthaber 
kam mangels Anerkennung der direkten Stellvertretung nicht zustande und 
eine Kondiktion gegen den Gewalthaber scheiterte am Fehlen einer Leistung 
(„datio“) an diesen.72 Um einen Interessenausgleich zu schaffen, gewährte 

65  Statt aller: Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht, Ein Studienbuch, 20. Aufl. 
2014, § 49 Rn. 1. Siehe auch Fn. 70 f.

66  MacCormack (Fn. 62), 339: „In other words, the formula in which the plaintiff 
stated his case would regularly refer in the condemnatio both to the peculium and to in 
rem versio. The judge would grant recovery under the de peculio clause if the peculium 
contained sufficient assets to meet the claim. If it did not he would grant recovering 
under the de in rem versio clause.“

67  Beispielhaft etwa die in Fn. 62 ausgeführte Stelle Dig. 15,3,16 (Alfenus). Dort war 
dem Sklaven zwar ein Sondervermögen zugewiesen, dieses war aber zahlungsunfähig. 
Ob der Hinweis auf das zahlungsunfähige peculium bereits im Original enthalten war, 
ist freilich zweifelhaft, s. MacCormack (Fn. 62), 323. Aus der offenbar nicht geringen 
Bedeutung der actio de in rem verso lässt sich darauf schließen, dass ein peculium of-
fenbar oft nicht oder nicht in hinreichendem Umfang bestand. S. dazu MacCormack 
aaO., 322; 324; 339.

68  Kaser, Das römische Privatrecht, Abschnitt I, 1955, § 141 I.1, Abschnitt II, 1959, 
§ 204; Bergmann, in: Staudinger Kommentar zum BGB (2006), Vor § 677 Rn. 223. Dies 
rührte insbesondere daher, dass man zwischen Stellvertretung und Vertrag zugunsten 
Dritter noch nicht unterschied. S. dazu: R Zimmermann (Fn. 60), 45 f. Vgl. auch infra 
IV. 3. Möglich war aber –anders als heute – der Besitzerwerb mit Wirkung gegen einen 
anderen, s. Codex Iustinianus 4,27,1 (Diokletion und Maximian): „Excepta possessio-
nis causa per liberam personam, quae alterius iuri non est subdita, nihil adquiri posse 
indubii iuris est.“ (= Es ist zweifellos rechtens, dass, mit Ausnahme des Besitzes, durch 
einen Freien, der nicht dem Recht eines anderen unterworfen ist, nichts erworben wer-
den kann).

69  Chiusi (Fn. 60), 46 f.; Huber (Fn. 61), 10.
70  Siehe zur fehlenden Rechts- und Parteifähigkeit von Sklaven: Bretone, Geschichte 

des römischen Rechts, 1992, 197 f.; Kupisch (Fn.60), 11; R Zimmermann (Fn. 60), 878; 
Honsell, Römisches Recht, 5. Aufl. 2001, 23 f.

71  Kupisch (Fn.60), 11. Vgl. auch: H Hattenhauer (Fn. 63), Rn. 265.
72  Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 46. Eine Kondiktion setzte im römischen 
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man dem anderen Teil eine adjektizische Klage73 gegen den Gewalthaber, so-
weit dieser auf Kosten des anderen Teils bereichert war: die Versionsklage.74 
Bereits im römischen Recht wurde die Beschränkung der Versionsklage auf 
das Handeln Gewaltunterworfener zwar nicht ohne Ausnahme durchge-
führt, bildete aber den typusprägenden Regelfall. 75

Im Laufe der Zeit wurden die Zügel im Umgang mit der Versionsklage 
zunehmend gelockert, die vormalige Ausnahmekonstellation des Handelns 
Gewaltfreier wurde zur Regel erhoben.76 Man sah in der actio de in rem verso 
utilis eine Ausprägung des allgemeinen Verbotes, sich auf Kosten eines ande-
ren zu bereichern.77 Im früheren Gemeinen Recht stand eine Versionsklage 
schließlich jedem zu, auf dessen Kosten ein Dritter in irgendeiner Weise auch 
nur mittelbar bereichert worden war.78 In dieser weiten Fassung fand sie auch 
Eingang in das allgemeine Landrecht für die preußischen Staaten.79

Recht – sieht man einmal von der condictio furtiva ab – eine rechtsgrundlose Leistung 
voraus. S. dazu Honsell (Fn. 70), 162 ff.

73  Mayer-Maly, Römisches Privatrecht, 1. Aufl. 1991, 100; Kaser/Knütel (Fn. 65), 
§ 49 Rn. 2; Kupisch (Fn.60), 12. Es handelte sich um eine der actiones adiecticiae qua-
litatis, also eine haftungshinzufügende Klage. Man spricht auch von actiones ex con
tractu aliorum resultantes.

74  Die – im Einzelnen umstrittene – Abgrenzung zu Fällen der das Sondervermögen 
von Gewaltunterworfenen betreffenden sog. actio de peculio unterbleibt aus Platzgrün-
den. Siehe dazu die Beispiele bei Hausmaninger/Gamauf, Casebook zum römischen 
Vertragsrecht, 7. Aufl. 2012, 403 ff. und ferner Kaser/Knütel (Fn. 65), § 49 Rn. 5 ff., so-
wie: MacCormack (Fn. 62), 319, 324.

75  Diese Ausnahme findet sich bei Codex Iustinianus 4.26.7.3 (Diokletian und 
Maximian), s. dazu Fn. 60.

76  Die besonders bedeutsame Erweiterung des Anwendungsbereichs auf das Han-
deln Gewaltfreier beruht auf: Codex Iustinianus 4.26.7.3 (Diokletian und Maximian), 
s. dazu Fn. 60. Siehe auch: Hausmaninger/Selb, Römisches Privatrecht, 8. Aufl. 1997, 
410; Huber (Fn. 61), 19. Man darf den vorübergehenden Siegeszug der actio de in rem 
verso im gemeinen Recht in Anbetracht ihrer Ursprünge als verwunderlich bezeichnen. 
So treffend R Zimmermann (Fn. 60), 878: „[…] one might have expected the actio de in 
rem verso to wither away when, over the course of European legal history, slavery was 
abolished, agency recognized, the contractual capacity of children over the age of ma-
jority accepted and the Roman patria potestas replaced by less authoritarian principles 
of household organization.“

77  Kupisch (Fn.60), 17 und 27. Auf dieser Linie liegt es auch, die Erstreckung auf das 
Handeln Freier für selbstverständlich zu halten.

78  R Zimmermann (Fn. 60), 881; Staudinger/Bergmann (Fn. 68), Vor § 677 Rn. 222. 
Insbesondere wurde der adjektizische Charakter der actio de in rem verso weitgehend 
aufgegeben, was nicht zuletzt mit der Entwicklung des Stellvertretungsrechts zusam-
menhing. S. dazu Kupisch (Fn.60), 29 f. und 32 ff.

79  I 13 § 262 ALR: „Derjenige, aus dessen Vermögen etwas in den Nutzen ei-
nes Andern verwendet worden, ist dasselbe entweder in Natur zurück, oder für den 
Werth Vergütung zu fordern berechtigt.“ Freilich wollte das preußische Obertribu- 
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Im 19. Jahrhundert versuchte man der Versionsklage schließlich wieder 
klarere Konturen zu verleihen.80 Ohne Erfolg: Der BGB-Gesetzgeber hat die 
Versionsklage insgesamt abgeschafft, was sich sowohl aus den Gesetzesmate-
rialien81 als auch aus der entsprechenden Streichung eines Versionsanspruchs 
ergibt, den noch von Kübels Vorentwurf für die Beratungen der Ersten Kom-
mission enthielt.82 In systematischer Hinsicht lässt sich das Verbot der Ver-
sionsklage aus einem Umkehrschluss zu §§ 822, 988 BGB83 ableiten, die in 
engen Ausnahmefällen einen Anspruch gegen einen mittelbar unentgeltlich 
Bereicherten gewähren.84

Diese Gesetzlage ist unverändert gültig. Es liegt entgegen einer im Schrift-
tum vertretenen Auffassung auch keine faktische Wiedereinführung der Ver-
sionsklage darin, dass die Rechtsprechung bei unaufgeforderten Drittleistun-
gen gemäß § 267 BGB für den Fall, dass die vermeintlich erfüllte Forderung 
nicht besteht, eine Kondiktion gegen den Gläubiger zulässt.85 Eine Durch-
brechung des Versionsverbots läge jedoch nur vor, wenn es sich dabei um eine 
Nichtleistungskondiktion handelte. Insoweit beruht diese Auffassung auf ei-
ner Verkennung der wahren Leistungsbeziehungen. Denn es liegt eine eigene 

nal die Vorschrift nur in Zweipersonenkonstellationen anwenden. Das Reichsober-
handelsgericht und das Reichsgericht wendeten die Vorschrift hingegen auch auf 
Dreipersonenkonstellationen an. Siehe zum Ganzen Wieling, in: FG Zivilrechtsleh-
rer, 1999, 683, 691. Siehe zur Bedeutung der Versionsklage im ALR auch Kupisch 
(Fn.60), 58 ff.

80  Chiusi (Fn. 60), 5 f.; Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 47.
81  Prot. I, 1669 ff. = Jakobs/Schubert, Das Recht der Schuldverhältnisse, Die Bera-

tungen des Bürgerlichen Gesetzbuchs, Band 3, 1983, 164; Mot. II, 830 = Mugdan, Die 
gesammten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich, 1899, 
Band II, 463.

82  § 245 der Vorlage der Redaktoren für die erste Kommission: „Hat Jemand in 
Folge eines Rechtsgeschäfts, welches für ihn ein Anderer als Geschäftsführer ohne 
Ermächtigung hierzu mit einem Dritten geschlossen hat und welches von ihm nicht 
genehmigt worden ist, aus dem Vermögen des Dritten einen Vermögensvortheil er-
langt, auf welchen ihm auch gegenüber dem Geschäftsführer ein Recht nicht zu-
steht, so haftet er dem Dritten hierfür bis zum Belange seiner Bereicherung.“ Siehe 
zum Schicksal dieses Vorschlags von v. Kübel die Ausführungen bei Huber (Fn. 61), 
22 ff.

83  Zu § 816 Abs. 1 S. 2 BGB in diesem Kontext siehe infra IV.4.
84  Staudinger/S Lorenz (Fn. 1), § 822 Rn. 1; Nk-BGB/von Sachsen Gessaphe (Fn. 2), 

§ 822 Rn. 1. Detailliert zur Gesetzgebungsgeschichte dieser Vorschriften: Thomale 
(Fn.3), 409 f.

85  So aber Wieling, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, 683, 697 ff. Wie hier: BGHZ 113, 
62, 65. Ebenso verfährt die h.L., Staudinger/S Lorenz (Fn. 1), § 812 Rn. 43; MüKoBGB/
Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 157; juris-PK/Martinek (Fn. 2), § 812 Rn. 151; Wandt (Fn. 15), 
§ 13 Rn. 63 f.
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Leistung des Dritten an den Gläubiger vor.86 Die Rückforderung von diesem 
beruht folglich auf keinem Versionsanspruch.87

Diskussionswürdiger erscheint indes der umgekehrte Fall, dass die er-
füllte Forderung wirksam besteht. Hier steht dem Dritten nämlich nach ganz 
herrschender Meinung eine Nichtleistungskondiktion gegen den Schuldner 
zu, obwohl er an einen anderen, den Gläubiger, geleistet hat.88 Jedoch erklärt 
sich dies aus den besonderen Umständen der Drittleistung nach § 267 BGB: 
Der Dritte erfüllt eine fremde Verpflichtung und will damit zugleich unmit-
telbar die Befreiung des Schuldners von derselben. Man könnte diesen Be
freiungswillen mit guten Gründen als zusätzliche Leistung der Schuldbefrei-
ung an sich konstruieren. Selbst wenn man nicht so weit geht, rechtfertigen 
die einschlägigen gesetzlichen Wertungen einen Regress: Der Dritte ist, wie 
sich aus § 267 Abs. 2 BGB ergibt, im Stande auch gegen den erklärten Wil-
len des Schuldners dessen Verbindlichkeit zu erfüllen. Es wäre widersinnig 
anzunehmen, dass das Gesetz damit einerseits eine aufgedrängte Erfüllung 
billigt, zugleich aber einen Regress versagt.89 Dieses Wertungsargument wird 
in systematischer Hinsicht noch durch § 268 Abs. 3 BGB verstärkt.90 Folg-
lich spricht vieles dafür, den leistenden Dritten jedenfalls so zu behandeln, als 
hätte er (auch) an den Schuldner geleistet. Die Kondiktion des leistenden Drit-
ten verbliebe dann zwar formal eine Nichtleistungskondiktion, jedoch läge 
in ihr kein Verstoß gegen das materielle Gerechtigkeitspostulat des Versions-
verbots.91 Als teleologisch gerechtfertigte Ausnahme steht die Anerkennung 

86  BGHZ 113, 62, 68 f.; nach Wieling, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, 683, 697, trifft 
der Dritte die Leistungszweckbestimmung hingegen als „Vertreter“ des Schuldners. 
Das ist insofern unzutreffend, als sich die Zurechenbarkeit von Tilgungsbestimmun-
gen vielmehr nach allgemeinem Stellvertretungsrecht richtet. Vgl. dazu die in Fn. 57 
genannten.

87  Chiusi (Fn. 60), 212 Fn. 111 meint, es liege nahe, die Konstellation überhaupt 
nicht als Dreipersonenbeziehung i.S.d. Versionsklage anzusehen.

88  Siehe etwa BGHZ 70, 389, 396; BGH MDR 1976, 220; Hk-BGB/Schulze (Fn. 2), 
§ 267 Rn. 5; Jauernig/Stadler (Fn. 15), § 267 Rn. 11; Schwab, in: Dauner-Lieb/Langen, 
Nomoskommentar BGB, Band 2: Schuldrecht, 3. Aufl. 2016, § 267 Rn. 27; Krüger, 
in: Säcker/Rixecker/Oetker/Limpberg, Münchener Kommentar zum BGB, Band 2, 
7. Aufl. 2016, § 267 Rn. 21. Die Leistungsbeziehungen im Fall des § 267 BGB sind ins-
gesamt stark umstritten, siehe m.w.N. zum Meinungsstand: S. Lorenz, in: Bamberger/
Roth, Beck’scher Online-Kommentar BGB, 40. Edition, Stand 01.05.2016, § 267 Rn. 16.

89  Siehe zur Maßgeblichkeit der Wertungen und Normen des allgemeinen Schuld-
rechts für den Regress: Jansen AcP 216 (2016), 112, 184 f.: Der Regress sei sinnvoller-
weise an die Möglichkeit zur Erfüllung gegen den Willen des Schuldners zu koppeln, 
die § 267 BGB biete.

90  Vgl. Thomale (Fn. 3), 374.
91  Siehe dazu infra III.1.b)bb).
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einer Nichtleistungskondiktion beim Schuldner in dieser Konstellation daher 
dem Versionsverbot nicht prinzipiell entgegen.92

Somit bleibt festzuhalten: Das Versionsverbot ist ein in Schrifttum93 und 
Rechtsprechung94 fest anerkannter Grundsatz des deutschen Privatrechts.

bb) Versionsverbot und Subsidiaritätsdogma

Welche Folgerungen aus der Ablehnung eines Versionsanspruchs im BGB 
zu ziehen sind, wird nicht einheitlich beurteilt. Teilweise will man daraus 
schließen, dass ein Durchgriff ausscheide, sofern der Durchgriffsinteressierte 
mit einem anderen einen Vertrag über die Leistung geschlossen hat.95 Diese 
Fixierung auf den Vertrag ist aber gerade im Bereicherungsrecht kaum sinn-
voll. Denn erstens geht es im Bereicherungsrecht regelmäßig um die Abwick-
lung nichtiger Verträge, sodass es fragwürdig erscheint, ausgerechnet diese 
von der Rechtsordnung nicht anerkannten Verträge zur Lösung bereiche-
rungsrechtlicher Einzelfragen wieder hervorzuholen.96 Zweitens führt ein 
solcher Ansatz bei Leistungen auf Forderungen aus gesetzlichen Schuldver-
hältnissen nicht weiter.97

Deshalb empfiehlt es sich, auf die Leistung selbst abzustellen – gleichviel, 
ob sie einem nichtigen oder einem wirksamen Vertrag respektive einem ge-
setzlichen Schuldverhältnis gilt. Danach lässt sich das Versionsverbot be-
reicherungsrechtlich wie folgt übersetzen: Ein Leistender kann nur beim 
Leistungsempfänger kondizieren. Daneben sind für ihn Nichtleistungskon-
diktionen gegen Dritte ausgeschlossen, soweit sie den Leistungsgegenstand 
betreffen.98

92  Siehe dazu allgemein Canaris JZ 1993, 377, 384 ff.
93  Larenz/Canaris (Fn. 1), 136; Chiusi (Fn. 60), 212; Staudinger/Bergmann (Fn. 68), 

Vor § 677 Rn. 223; Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 47 f.; Staudinger/Gursky/Wie-
gand (Fn. 15), § 951 Rn. 7; Schmidt-Kessel/Hadding, in: Soergel, Kommentar zum Bür-
gerlichen Gesetzbuch, Schuldrecht 9/3, 13. Aufl. 2011, Vor § 812 Rn. 13; Hausmaninger/
Gamauf (Fn. 74), 401; MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 58; Staudinger-Eckpfei-
ler/Martinek (Fn. 35), S. Rn. 37 f.; BeckOK-BGB/Kindl (Fn. 15), § 951 Rn. 7; Reuter/
Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 II 3.

94  BGHZ 56, 228, 241; OLG Stuttgart NJW-RR 1998, 1171, 1172; OLG Karlsruhe 
NJW-RR 2000, 1005, 1006; LG Landau NJW 2000, 1046. 

95  OLG Stuttgart NJW-RR 1998, 1171; Staudinger/Bergmann (Fn. 68), Vor § 677 
Rn. 223.

96  Thomale (Fn. 3), 275 f.
97  Thomale (Fn. 3), 275 f.; Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 I 3.
98  Das impliziert bereits Wieling, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, 683, 693 f. Ebenso: 

Thomale (Fn. 3), 255. In diese Richtung auch Kupisch (Fn.60), 47: „[…] wie die actio 
neg. gest. contraria baut die actio de in rem verso immer auf einer vom Kläger einge-
leiteten Vermögensverschiebung auf.“. Chiusi (Fn. 60), 211 stellt auf das Vorliegen ei-



Der Vorrang der Leistungsbeziehung 265217 (2017)

Für Leistungsketten und die ihnen wertend gleichgestellten Anweisungs- 
und Durchlieferungsfälle bedeutet dies, dass eine Nichtleistungskondiktion 
des Angewiesenen gegen den Anweisungsempfänger ausscheidet. Im Ergebnis 
gleicht dies dem Subsidiaritätsdogma. Das hat zu dem verbreiteten voreiligen 
Schluss geführt, das Versionsverbot stütze das Subsidiaritätsdogma.99 Doch 
ist die dogmatische Konstruktion des Ausschlusses der Nichtleistungskon-
diktion im Sinne des Versionsverbots eine grundlegend andere: Der Durch-
griff ist nicht etwa deshalb unzulässig, weil der Empfang einer Leistung berei-
cherungsrechtlich zu privilegieren wäre.100 Vielmehr beruht dies auf der pri-
vatautonomen Entscheidung des betroffenen Bereicherungsgläubigers, etwa 
des Angewiesenen, selbst: Der Ausschluss der Nichtleistungskondiktion des 
Angewiesenen gegen den Anweisungsempfänger geht allein darauf zurück, 
dass der Angewiesene den Gegenstand seinem Leistungsempfänger, dem 
Anweisenden, anvertraut hat und sich deshalb zur Rückerlangung an diesen 
wenden muss. Hingegen ist die Leistung im Valutaverhältnis zwischen dem 
Anweisenden und dem Anweisungsempfänger, auf welche das Subsidiaritäts-
dogma abstellt, für das Versionsverbot ohne Belang.

c) Ergebnis

In der einfachen Leistungskette sowie den verwandten Anweisungs- und 
Durchlieferungsfällen folgt der Ausschluss von Nichtleistungskondiktionen 
gemäß dem anerkannten Grundsatz des Versionsverbots bereits aus der Leis-
tungserbringung des vermeintlichen Nichtleistungskondiktionsgläubigers. 
Das ergebnisgleiche Abstellen des Subsidiaritätsdogmas auf den Leistungser-
halt des vermeintlichen Nichtleistungskondiktionsschuldners ist mithin ent-
behrlich.

Darüber hinaus bietet das Versionsverbot die allgemeinere und prinzi-
piellere Lösung: Zunächst gilt es auch dann, wenn im Valutaverhältnis keine 
Leistung gegeben ist.101 Weiterhin wirkt das Versionsverbot als allgemeiner 

ner Vertragsleistung und kumulativ die Insolvenz des Vertragspartners ab. Staudinger/
Gursky/Wiegand (Fn. 15), § 951 Rn. 7 verlangen zwar eine Leistung auf einen Vertrag, 
nicht aber dessen Wirksamkeit.

99  Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 II 1 c) aa) bezeichnet diese Regel als „gläu-
bigerbezogene Subsidiarität“ bzw. „zweite Variante des Subsidiaritätsgrundsatzes“. 
Siehe auch: Wieling, Bereicherungsrecht (Fn. 15), 98; BeckOK-BGB/Kindl (Fn. 15), 
§ 951 Rn. 7. Zurückhaltend: MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 58. OLG Celle 
NJW-RR 2004, 1430 scheint das Subsidiaritätsdogma geradezu auf die Versionsfälle 
reduzieren zu wollen.

100  Siehe dazu infra IV, IV.4.
101  Dies war etwa in der Schenkkreisentscheidung des BGH der Fall, vgl. BGH 

NJW 2012, 3366, in der der klagende Schenker seine Zuwendung an die beklagte Über-
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Grundsatz auch in andere Bereiche des Bürgerlichen Rechts hinein. Von be-
sonderer Relevanz ist es etwa unter dem Gesichtspunkt des pflichtgebundenen 
Geschäftsführers für das Recht der Geschäftsführung ohne Auftrag oder für 
die Verwendereigenschaft im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis.102

2. Nichtleistungskondiktionsfestigkeit dinglicher Rechtszuordnungen

Ein weiterer Anwendungsbereich des Subsidiaritätsdogmas im Sinne der 
Rechtsprechung liegt in sachenrechtlich geprägten Dreieckskonstellationen.

a) Paradigma: Einbaufall

Unter den hinsichtlich ihrer Bereicherungsrechtsfestigkeit diskutierten 
dinglichen Rechtsübertragungen stechen die sogenannten Einbaufälle her-
vor.103 Dabei geht es typischerweise um Bauunternehmer, die im Eigentum 
Dritter stehende Sachen in das Hausgrundstück ihrer Besteller „einbauen“. 
Dabei erlangt der Besteller als Grundstückseigentümer das Eigentum an den 
Sachen durch Verbindung gem. §§ 946, 94 Abs. 2 BGB.104 Zur Kompensation 
kommt hier gemäß § 951 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB105 ein 
Anspruch des Dritten in seiner Eigenschaft als ursprünglicher Eigentümer der 
Sachen gegen den Besteller als Erwerber derselben in Betracht.

Der Rechtsprechung zufolge scheidet dieser Anspruch wegen des Vorrangs 
der Leistungsbeziehung respektive der Subsidiarität der Nichtleistungskon-

mittlungsperson erbracht, jedoch gleichwohl im Rechtssinne an die endbegünstigten 
Empfänger des Schenkkreises geleistet hatte. Der Nichtleistungskondiktion des Schen-
kers hielt der BGH aaO. 3368 dennoch die Erwägung entgegen: „Ein solcher Anspruch 
scheidet […] im Hinblick auf den Grundsatz des Vorrangs der Leistungskondiktion 
[…] aus, weil die Geldzahlung bereicherungsrechtlich als Leistung der Kl. an die von 
ihr beschenkten Mitglieder des Empfängerkreises einzuordnen ist und mithin nur in 
diesem Verhältnis zurückgefordert werden kann.“ Siehe dazu bereits: Thomale LMK 
2012, 336110.

102  In den Materialien zum BGB finden sich Ausführungen zum Versionsverbot 
denn auch im Kontext der Geschäftsführung ohne Auftrag, Mot. II, 871 f. = Mugdan 
II, 487. Weitergehende Ausführungen müssen einer gesonderten Abhandlung vorbe-
halten bleiben.

103  Etwa: BGHZ 40, 272 ff.; 56, 228 ff.; BGH NJW-RR 1991, 343.
104  Siehe zu den Einzelheiten des Eigentumserwerbs durch Verbindung Wiegand, 

in: Staudinger Kommentar zum BGB (2011), § 946 Rn. 2 ff.; MüKoBGB/Füller (Fn. 38), 
§ 946 Rn. 6 ff. Ausführlich dazu: BeckOGK/Schermaier (Fn. 15), § 946 Rn. 15 ff.

105  Ob § 951 Abs. 1 S. 1 BGB überhaupt auch auf die Leistungskondiktion verweist, 
ist umstritten. Siehe dazu ausführlich Staudinger/Gursky/Wiegand (Fn. 15), § 951 
Rn. 2. In den Einbaufällen liegt jedenfalls ohnehin keine Leistung des Rechtsverlierers 
an den Erwerber vor, sodass nur eine Nichtleistungskondiktion in Betracht kommt.
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diktion grundsätzlich aus.106 Ob und in wieweit dabei Einschränkungen auf-
grund sachenrechtlicher Wertungen zu beachten sind, ist derzeit nicht ab-
schließend geklärt.107 Nach jedenfalls im Schrifttum verbreiteter Ansicht soll 
jedoch das Subsidiaritätsdogma bei abhandengekommen Sachen (§ 935 Abs. 1 
BGB) sowie im Falle der Bösgläubigkeit des Bestellers (§ 932 Abs. 2 BGB) we-
gen höherrangiger dinglicher Wertungen unanwendbar sein.108

b) Kein heuristischer Ertrag des Subsidiaritätsdogmas

Wie schon zuvor im Zusammenhang mit Leistungskette, Anweisungs- und 
Durchlieferungsfällen ist das Subsidiaritätsdogma auch hier für eine sachge-
rechte Falllösung bestenfalls entbehrlich, schlechtestenfalls erkenntnishin-
dernd. Zwar greift das Verbot der Versionsklage hier typischerweise109 schon 
mangels einer Leistung des Eigentums an den Sachen durch den Dritten nicht 
ein.110 Doch folgt der Ausschluss der Nichtleistungskondiktion bereits auf 
Tatbestandsebene aus dem Vorliegen eines Rechtsgrundes, wie zu zeigen ist.

aa) Erwerb vom Nichtberechtigten als Rechtsgrund

Ein erfolgreicher Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten ist für die Be-
lange der Nichtleistungskondiktion nicht rechtsgrundlos.111 Durch den Er-
werb vom Nichtberechtigten erfolgt eine endgültige dingliche Rechtszuord-

106  BGHZ 40, 272, 278; OLG Hamm NJW-RR 1992, 1105. 
107  Ablehnend noch BGHZ 40, 272, 278. Offen gelassen von BGH NJW-RR 1991, 

343, 345. Die letztgenannte Entscheidung lässt allerdings durchaus eine gewisse Nei-
gung hin zur Anerkennung sachenrechtlicher Wertungen erkennen. Auf dieser Linie 
liegen auch die Erwägungen im berühmten Jungbullenfall, BGHZ 55, 176, 177 f.

108  Vgl. aus der Literatur die in Fn. 18 genannten.
109  Anders liegt es etwa, wenn der Bauunternehmer eigenes Material im Auftrag 

eines anderen als des Eigentümers einbaut, s. etwa OLG Saarbrücken NJW-RR 2001, 
1632, 1633.

110  W. Lorenz, in: FS für Serick, 1992, 255, 272; Thomale (Fn. 3), 397. Serick, Eigen-
tumsvorbehalt und Sicherungsübertragung, Band 4: Verlängerungsformen und Kolli-
sion, 1976, 697; 699 trennt zwar, will aber die Besitzüberlassung zum Zwecke des Eigen-
tumserwerbs der Leistung des Eigentums gleichstellen. Dass auch die Rechtsprechung 
eine entsprechende Unterscheidung zwischen der Leistung von Eigentum und Besitz 
trifft, zeigt etwa der Jungbullenfall, BGHZ 55, 176 ff.

111  So wohl bereits im Ansatz: Heck, Grundriß des Schuldrechts, 1929, § 142 6: „An-
ders steht es mit der Forderung gegen den unentgeltlichen Erwerber. Sie folgt nicht aus 
§ 812, denn der Erwerb ist nicht ohne Rechtsgrund erfolgt.“ Siehe ferner: Thielmann 
AcP 187 (1987), 23, 57; Larenz/Canaris (Fn. 1), 216. Bei W Lorenz, in: Staudinger Kom-
mentar zum BGB (1999), Vorbem. 36 zu §§ 812 ff. heißt es dazu: „Daß der entgeltliche 
gutgläubige Erwerber keiner schuldrechtlichen Rechtfertigung gegenüber dem Altbe-
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nung.112 Nur diese – und nicht etwa die Rechtmäßigkeit oder Gültigkeit des 
Kausalgeschäfts – ist für den Rechtsgrund bei der Nichtleistungskondiktion 
maßgebend.113 Andernfalls ließe sich nicht erklären, warum der Gesetzge-
ber die fehlende Kondiktionsfestigkeit bestimmter Erwerbstatbestände aus-
drücklich festgelegt hat, etwa in § 951 BGB für den Erwerb gemäß §§ 946 ff. 
BGB oder in § 977 BGB für den Fund.114 Man formuliert daher eine petitio 
principii, wenn teilweise der vermeintlich allgemeine Grundsatz aufgestellt 
wird, dass ein bereicherungsrechtlicher Behaltensgrund stets schuldrechtli-
cher Natur sein müsste.115 Vielmehr haben bereits die Schöpfer des BGB die 
Auffassung vertreten, dass der gesetzliche Rechtserwerb einschließlich des 
Erwerbs vom Nichtberechtigten im Zweifel keine Kondiktion begründet, und 
sogar die Aufnahme einer dies klarstellenden Regelung erwogen.116

rechtigten bedarf, ist selbstverständlich […].“ Siehe auch: Nk-BGB/von Sachsen Ges
saphe (Fn. 2), § 812 Rn. 200; Looschelders (Fn. 6), Rn. 1072.

112  Im Ansatz: BGH NJW 1971, 612, 614. Siehe ferner: Thielmann AcP 187 (1987), 
23, 57; Oechsler, in: Säcker/Rixecker/Oetker/Limpberg, Münchener Kommentar zum 
BGB, Band 6, 7. Aufl. 2017, § 932 Rn. 68. Staudinger-Eckpfeiler/Martinek (Fn. 35), 
S. Rn. 37: „Das Element der Nichtberechtigung des Verfügenden impliziert die Rechts-
grundlosigkeit des Eingriffs in den Zuweisungsgehalt des durch die Verfügung ver-
letzten Herrschaftsrechts. Dagegen erfährt der Vermögenszuwachs des Erwerbers 
keine Rückabwicklung im Verhältnis zum enteigneten Alt-Berechtigten, sondern ist 
‚kondiktionsfest‘ und damit auch schuldrechtliche abgesichert.“ Siehe auch: Klinck, 
in: Gsell/Krüger/Lorenz/Mayer, Beck’scher Online-Großkommentar, BGB, Stand 
01.12.2016, § 932 Rn. 71.

113  Wilhelm (Fn. 1), 99; MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 347. Zudem ist der 
Erwerb gem. § 932 ff. BGB nach h.M. bereits nicht rechtswidrig, s. BeckOGK-BGB/
Klinck (Fn.112), § 932 Rn. 71 n.w.N.

114  So zur Ersitzung Westermann/Gursky/Eickmann (Fn. 15), § 51 Rn. 11. Für die 
Verallgemeinerbarkeit spricht neben allgemeinem Interesse an der Einheit der Sachen-
rechtsordnung, dass §§ 932 ff. BGB und das Recht der Ersitzung wegen § 945 BGB ver-
flochten auftreten können und eine unterschiedliche Behandlung deshalb kaum sinn-
voll erscheint. Siehe zu letzterem Gesichtspunkt: Wieling, Sachenrecht (Fn. 15), 430.

115  So gleichwohl: Beuthien JuS 1987, 841, 845 Fn. 49: „Aber eine solche absolute 
Erwerbscausa widerspricht dem Grundsatz, daß jeder sachenrechtlich wirksame Er-
werb eines schuldrechtlichen Erwerbsgrundes bedarf und verwischt […] unnötig die 
im deutschen Recht klar gezogene Grenze zwischen Schuld- und Sachenrecht.“ Wort-
gleich: Beuthien/Weber (Fn. 44), 168 Fn. 61.

116  Mot. II, 851 ff. = Mugdan II, 475 f.: „Beruht der Rechtsverlust auf einer diesen 
bestimmenden Vorschrift, so ist die hierdurch herbeigeführte Bereicherung im Zweifel 
als eine des rechtfertigenden Grundes nicht entbehrende anzusehen, wonach also das 
Gesetz zutreffendenfalls zu bestimmen hat, dass der Rechtsverlust bzw. die Bereiche-
rung, obwohl sie auf einer Vorschrift des Gesetzes beruht, doch die condictio sine causa 
begründe.“ E I § 748 Abs. 2 lautete: „Als rechtlicher Grund ist es im Zweifel anzuse-
hen, wenn ein Rechtsverlust auf einer diesen bestimmenden Vorschrift beruht.“ Ebenso 
Staudinger/W Lorenz (Fn. 111), Vorbem. 36 zu § 812.
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Gegen die Anerkennung eines Rechtsgrundes aus dinglicher Rechtszu-
ordnung lässt sich ebenso wenig einwenden, „ein solcher gespaltener Rechts-
grundbegriff [sei] dogmatisch nicht förderlich“.117 Vielmehr ist das Gegen-
teil der Fall, verdeutlicht doch eben diese gespaltene Auslegung die Zweiheit 
von Leistungs- und Eingriffskondiktion und damit die Richtigkeit der Tren-
nungslehre.118

Bei erfolgreichem Erwerb vom Nichtberechtigten steht also einer Nicht-
leistungskondiktion des Altrechtsinhabers ein Rechtsgrund entgegen. Wer 
erfolgreich vom Nichtberechtigten Eigentum erwirbt, der bedarf gegenüber 
dem Altrechtsinhaber keiner schuldrechtlichen causa.

bb) Entsprechende Anwendbarkeit der §§ 932 ff. BGB  
auf Einbaufälle

In den Einbaufällen vollzieht sich der Eigentumserwerb zumindest formal 
kraft Gesetzes. Die §§ 932 ff. BGB sind deshalb nicht unmittelbar anwend-
bar.119 Jedoch ist es eine reine Zufälligkeit, ob dem Einbau von Sachen eine 
rechtsgeschäftliche Übereignung derselben an den Besteller vorangeht.120 
Man denke etwa an den Bauherrn, der bei einer von mehreren Materiallie-
ferungen zugegen ist und bei dieser Gelegenheit, gegebenenfalls konkludent, 
einen Vertrag nach §§ 929 ff. BGB schließt, bevor die Materialien mit seinem 
Grundstück verbunden werden, während eine andere Lieferung unmittelbar 
eingebaut wird. Es mutet sophistisch an, die beiden Lieferungen vermögens-
rechtlich differenziert zu behandeln. Zudem ist bereits fraglich, ob sich der 
Besteller überhaupt durch eine vorherige Übereignung gemäß den §§ 929 ff. 
BGB wirksam schützen könnte. Denn ließe sich der Besteller die einzubauen-
den Sachen zielgerichtet rechtsgeschäftlich übereignen, so liegt nahe, ihn für 
strukturell bösgläubig zu halten: Die rechtsgeschäftliche Übereignung könnte 
nämlich in diesem Fall objektiv nur dazu dienen, das (möglicherweise) feh-
lende Eigentum des Bauunternehmers zu überspielen.121

117  So aber Staudinger/Gursky/Wiegand (Fn. 15), § 951 Rn. 13. Eine weitergehende 
Begründung findet sich nicht. In der Sache auch: Beuthien/Weber (Fn. 44), 168 Fn. 61. 
Barnstedt, Das Merkmal der Rechtsgrundlosigkeit in der ungerechtfertigten Bereiche-
rung, 1940, 82 will aus Gründen der Verhältnismäßigkeit sogar so weit gehen, dass bei 
schuldrechtlicher Doppelnichtigkeit in Deckungs- und Valutaverhältnis trotz gutgläu-
bigen Erwerbs eine Durchgriffskondiktion stattfindet.

118  Thomale (Fn. 3), 246.
119  Wilhelm, Sachenrecht, 5. Aufl. 2016, Rn. 1087 Fn. 1851 gegen W. Lorenz, in: FS 

für Serick, 1992, 255, 268.
120  Berg AcP 160 (1961), 505, 521; Thielmann AcP 187 (1987), 23, 35 f.
121  Thomale (Fn. 3), 401. Eine vergleichbare Problematik findet sich bei der vertrag-

lichen Vereinbarung eines Werkunternehmerpfandrechts, das ebenfalls nur der Ermög-
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Somit könnten Einbaufälle pauschal zu Gunsten des Altrechtsinhabers zu 
lösen sein, indem dessen Bereicherungsanspruch selbst bei nicht abhanden ge-
kommenen Sachen und Gutgläubigkeit des Bestellers nichts entgegenzuset-
zen wäre. Die so geschaffene Rechtsunsicherheit wäre jedoch für den Rechts-
verkehr schädlich und liefe deshalb dem Grundanliegen des Privat- und Sa-
chenrechts zuwider.122 Insoweit verfolgt die herrschende Lehre vom Vorrang 
der Leistungsbeziehung ein nachvollziehbares Schutzziel. Allein, es bietet 
sich eine differenziertere Privilegierung des Bestellers an: Die Nähe zu einem 
auch formal rechtsgeschäftlich vollzogenen Erwerb legt nahe, mit dem über-
wiegenden Schrifttum die Vorschriften über den rechtsgeschäftlichen Erwerb 
vom Nichtberechtigten zumindest entsprechend heranzuziehen, obwohl der 
Eigentumsübergang formal von Gesetzes wegen geschieht.123 Demnach steht 
dem von Gesetzes wegen Erwerbenden gegenüber dem Altrechtsinhaber ein 
Rechtsgrund analog §§ 932 ff. BGB zu.

cc) Tragweite der im Erwerb Kraft Rechtsscheins implizierten 
Zuweisungsentscheidung

Zuletzt ist gegen die hier vertretene Konzeption und generell die Orientie-
rung an den Vorschriften über den Erwerb vom Nichtberechtigten vorgetra-
gen worden, dass sich der Wirkbereich dieser Regelungen in der Entscheidung 
über das Schicksal der Eigentumszuordnung erschöpfe. Ihnen lasse sich keine 
auf den Anspruch aus §§ 951 Abs. 1 S. 1 BGB durchschlagende Wertung ent-
nehmen, weil letzterer lediglich das vermögensmäßige Ausgleichsinteresse im 
Blick habe.124 Diese Auffassung käme unter Zugrundelegung des Subsidia-

lichung eines gutgläubigen Erwerbs gem. § 1207 BGB dient. Sofern der Besteller näm-
lich Eigentümer ist, erwächst ein gesetzliches Pfandrecht des Unternehmers bereits aus 
§ 647 BGB. Der BGH will hier freilich einen gutgläubigen Erwerb zulassen. s. BGHZ 
68, 323 ff. Gegen diese Konstruktion zu Recht bereits: Picker NJW 1978, 1417 f.

122  W. Lorenz, in: FS für Serick, 1992, 255, 272 f.; Wilhelm (Fn. 119), Rn. 1087; 
BeckOK-BGB/Wendehorst (Fn. 42), § 812 Rn. 263.

123  Dieser Ansatz findet sich bereits bei von Caemmerer (Fn. 1), 333, 391 Fn. 217. 
Siehe ferner: Wieling, Sachenrecht (Fn. 15), 453. So in der Sache auch: Staudinger/
Gursky/Wiegand (Fn. 15), § 951 Rn. 13; MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 816 Rn. 17, 19; 
Vieweg, in: Herberger/Martinek/Rüßmann u.a., jurisPK-BGB, Band 3, 7. Aufl. 2014, 
§ 951 Rn. 34; Medicus/Petersen (Fn. 6), Rn. 729; BeckOK-BGB/Wendehorst (Fn. 42), 
§ 812 Rn. 263; Wilhelm (Fn. 119), Rn. 1090. In der Konstruktion abweichend: Wester-
mann/Gursky/Eickmann (Fn. 15), § 54 Rn. 5: „Unter diesen Umständen darf man den 
Eigentumsübergang auf den Bauherrn nur dann der Leistung des Bauunternehmers 
zurechnen, wenn der Unternehmer dem Bauherrn das Eigentum auch durch eine dem 
Einbau vorgeschaltete rechtsgeschäftliche Übereignung hätte verschaffen können“.

124  So aber Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 II 2 b) cc) und § 1 II 3.



Der Vorrang der Leistungsbeziehung 271217 (2017)

ritätsdogmas zu dem Ergebnis, dass eine Kondiktion beim Rechtserwerber 
auch dann ausscheiden muss, wenn dieser bösgläubig oder die Sache abhand-
engekommen war. Dieses Ergebnis sei unter Wertungsgesichtspunkten hin-
zunehmen, weil dem ehemals Berechtigten im Gegenzug ein Anspruch analog 
§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB gegen den leistenden Nichtberechtigten zuzuerkennen 
sei, es also lediglich um die Frage des Bereicherungsschuldners gehe, die unab-
hängig von der verlorengegangenen Vindikation zu klären sei.125

Diese Argumentation kann schon deshalb nicht überzeugen, weil sie zu ei-
ner Ungleichbehandlung des Eigentums einerseits und seines Wertausgleich-
sinteresses andererseits nötigt. Die Zuweisung des Eigentums als umfassendes 
Vollrecht impliziert hingegen grundsätzlich auch die entsprechende Zuwei-
sung des vermögensmäßigen Interesses an ihm.126 So will bereits nicht ein-
leuchten, dass dem Eigentümer das Insolvenzrisiko des Nichtberechtigten 
aufgedrängt werden soll. Zudem ist zu beachten, dass in Fällen des Rechts-
scheinserwerbs vom Nichtberechtigten nach ganz herrschender Meinung ge-
rade kein Wertersatzanspruch gewährt wird. Der Altberechtigte kann nach 
überwiegender Ansicht ausschließlich die tatsächliche Gegenleistung beim 
Verfügenden abschöpfen.127 Der Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB ist dem-
nach gerade kein auf Wertersatz gerichteter Anspruch.

Dies macht einen alternativen dogmatischen Erklärungsansatz erfor-
derlich: Der von den Vorschriften über den Rechtsscheinserwerb bewirkte 
Schutz des Erwerbers überspielt das Wertausgleichsinteresse des ehemals Be-
rechtigten. Der Erwerb vom Nichtberechtigten weist dem Erwerber auch das 
Vermögensinteresse an der Sache zu. Legt man diese Erkenntnis zugrunde, so 
beinhalten die Regeln des Rechtsscheinserwerbs einschließlich etwaiger Er-
werbshindernisse einen materiellen Vermögenszuweisungsgehalt. Auch im 
Rahmen der Einbaufälle ist daher nach sachenrechtlichen Grundsätzen, ins-

125  Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 II 2 b) cc).
126  Besonders treffend insoweit: Heck, Grundriß des Sachenrechts, 1930, §49 1.: 

„Das Eigentum ist seinem Typ nach das umfassendste dingliche Recht, das dingliche 
Vollrecht. […] Es enthält dadurch die Zuweisung des vollen Interessengehalts (Interes-
senbegriff).“ Wieling, Sachenrecht (Fn. 15), 275: „Eigentum ist das umfassende Recht an 
einer Sache.“ Dass zudem nur unter Zugrundelegung der hier vertretenen Auffassung 
die Regelung des § 951 S. 1 BGB in ihrer Daseinsberechtigung verständlich ist, wurde 
bereits supra III.2.b)aa) dargelegt.

127  Jedenfalls nach h.M. ist Gegenstand des Anspruchs aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB 
die vom Verfügenden erlangte Gegenleistung, RGZ 88, 351, 359; BGHZ 29, 157, 159; 
juris-PK/Martinek (Fn. 2), § 816 Rn. 24; Hk-BGB/Schulze (Fn. 2), § 816 Rn. 9; BeckOK-
BGB/Wendehorst (Fn. 42), § 816 Rn. 16. Zum Risiko des Verlustverkaufs vgl. auch die 
Kritik an der h.M. bei MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 816, Rn. 43. Freilich gilt § 816 
Abs. 1 S. 1 BGB nur bis zur Grenze der Unentgeltlichkeit. Siehe dazu: BeckOK-BGB/
Wendehorst (Fn. 42), § 816 Rn. 8.
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besondere den §§ 932 ff. BGB, zu bestimmen, ob ein Wertersatzanspruch des 
Rechtsverlierers gegen den Besteller statthaft ist.128

dd) Unnötige Verkomplizierung und sinnentstellende Verkehrung  
von Regel und Ausnahme durch die herrschende Lehre

Wer einerseits dem Subsidiaritätsdogma folgen, andererseits aber eine 
Orientierung an den Wertungen der §§ 932 ff. BGB gewährleisten will, ist ge-
zwungen, diesen Normenkomplex sinnentstellend umzuformulieren. Denn 
diese eigentlich auf die Erwerbsermöglichung gerichteten Vorschriften sind 
unter dem Subsidiaritätsdogma als ein Konglomerat von Erwerbshindernissen 
zu lesen:129 Der Erwerb ist – im Beispiel des Einbaufalls – dann ausnahms-
weise nicht bereicherungsfest, wenn das eingebaute Material abhandengekom-
men oder der Besteller bösgläubig ist.130 Dabei handelt es sich nicht allein um 
eine unnötige Verkomplizierung in dem Sinne, dass statt des Umwegs über 
das Subsidiaritätsdogmas ebenso gut direkt auf die Wertungen der §§ 932 ff. 
BGB zugegriffen werden könnte.131 Vielmehr wird die den §§ 932 ff. BGB 
angestammte erwerbsschützende Stoßrichtung jedenfalls semantisch in ihr 
Gegenteil verkehrt. Denn sie wirken plötzlich als Ausnahme von dem voll-
ständigen vermögensrechtlichen Erwerbsschutz, den der Vorrang der Leis-
tungsbeziehung gewährleistet.132 Darüber hinaus muss eine Konkurrenzre-
gel zur Begründung eines Ergebnisses herhalten, das, wie gezeigt, bereits auf 
tatbestandlicher Ebene, nämlich bei der Frage des rechtlichen Grundes analog 
§§ 932 ff. BGB, anzusiedeln ist.

Dieser Irrweg lässt sich vermeiden, wenn man das Subsidiaritätsdogma 
auch in der Fallgruppe der Einbaufälle aufgibt und stattdessen ohne weitere 
Umwege die Wertungsparallele zum rechtsgeschäftlichen Erwerb heranzieht: 
Im Grundsatz besteht demnach, wie in § 951 BGB angeordnet, eine Nicht-
leistungskondiktion des Altrechtinhabers. Der erwerbsschützenden Funk-
tion der §§ 932 ff. BGB entsprechend steht dem Besteller jedoch gegenüber 

128  A.A. Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 II 2 b) cc) und § 1 II 3.
129  Zudem stellen die genannten Normen nicht einmal vollständige Rechtssätze dar. 

Siehe dazu: Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft – Studienausgabe, 
3. Aufl. 1995, 78, 81.

130  So in der Tat: Wieling, Sachenrecht (Fn. 15), 453; Erman/Ebbing (Fn. 15), § 951 
Rn. 8; Jauernig/Berger (Fn. 18), § 951 Rn. 16; Looschelders (Fn. 6), Rn. 1160 ff. Auch die 
Rechtsprechung verfährt in der Sache nach diesem Regel-Ausnahme-Verhältnis. Siehe 
dazu: Ehmann NJW 1971, 612, 615; BeckOK-BGB/Wendehorst (Fn. 42), § 812 Rn. 265. 

131  So die Kritik von: MüKoBGB/Füller (Fn. 38), § 951 Rn. 15; BeckOK-BGB/Wen-
dehorst (Fn. 42), § 812 Rn. 265.

132  Thomale (Fn. 3), 412 f.
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dem Altrechtsinhaber ein anspruchsausschließender Rechtsgrund zu, wenn 
die Sachen nicht gemäß § 935 BGB abhandengekommen waren und er bei Ei-
gentumserwerb nicht bösgläubig im Sinne des § 932 Abs. 2 BGB war. Einer 
Konkurrenzregel bedarf es nicht.

c) Ergebnis

Sachenrechtlich geprägte bereicherungsrechtliche Dreiecksverhältnisse 
wie insbesondere die Einbaufälle lassen sich ohne den Vorrang der Leistungs-
beziehung bewältigen. Einfacher und systemkohärent erscheint vielmehr, 
den gutgläubigen Erwerbstatbeständen einen Rechtsgrund im Sinne des § 812 
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB zu entnehmen, der die Nichtleistungskondiktion des 
Altrechtsinhabers tatbestandlich ausschließt.

Damit ist nicht allein eine widerspruchsfreie Rekonstruktion inhaltlich 
konsentierter Ergebnisse gelungen. Vielmehr strahlt die Erkenntnis, dass 
dingliche Erwerbstatbestände grundsätzlich gegenüber der Nichtleistungs-
kondiktion des Altrechtsinhabers einen anspruchshindernden Rechtsgrund 
verleihen, über die oben näher thematisierten Einbaufälle hinaus. So spricht 
etwa die systematische Gesamtschau mit §§ 951, 977 BGB dafür, dass neben 
den gutgläubigen Erwerbern nach §§ 929 ff., 932 ff. BGB, §§ 2366, 2367 BGB, 
§ 366 HGB oder §§ 873, 892 BGB auch der Ersitzende nach §§ 937 ff. BGB ge-
genüber der Nichtleistungskondiktion des Rechtsverlierers bereicherungsfest 
erwirbt.133

3. Außerachtlassen des Subsidiaritätsdogmas bei Drittleistungen

In einer dritten Fallgruppe zeigt sich schließlich, dass das Subsidiaritäts-
dogma der Rechtsprechung nicht allein an der fehlenden Schlüssigkeit seiner 
Begründung krankt, sondern auch im rechtsrealistischen Ergebnis nicht kon-
sequent und stringent angewendet wird. Angeblich soll es für das Eingreifen 
des Subsidiaritätsdogmas nur darauf ankommen, dass dem Bereicherten der 
Gegenstand überhaupt, das heißt von irgendjemandem, geleistet wurde.134 
Folglich müsste das Dogma einer Nichtleistungskondiktion auch im Fall der 
Drittleistung stets im Wege stehen, also wenn der Bereicherungsgegenstand 
dem Bereicherungsschuldner von einem Dritten geleistet wurde.135 Dies wäre 

133  Thomale (Fn. 3), 246 mit ausdrücklicher Abgrenzung von etwaigen Leistungs-
kondiktionen, deren Rechtsgrund allein in der Forderung liegen kann, auf die geleistet 
wird. Siehe zur Ersitzung auch: Westermann/Gursky/Eickmann (Fn. 15), § 51 Rn. 11.

134  BGHZ 40, 272, 278; 56, 228, 240; 69, 186, 189; BGH NJW 1999, 1393, 1394; 
NJW-RR 2005, 60.

135  Der Klarheit halber sei angemerkt, dass die vorliegende Abhandlung den Be-
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nicht allein ein Gebot der Folgerichtigkeit. Vielmehr müsste, da das Subsidia-
ritätsdogma ansonsten durch das Versionsverbot oder durch einen Rechts-
grund aus dinglichem Erwerb überflüssig gemacht wird, gerade hier ein kon-
stitutiver Anwendungsbereich des Vorrangs der Leistungsbeziehung beste-
hen, um diesem Topos irgendeine praktische Bedeutung zu verschaffen. Diese 
Erwartung wird jedoch, wie zu zeigen ist, von der Rechtsprechungswirklich-
keit – zu Recht – nicht erfüllt.

a) Paradigma: Unerlaubte Untervermietung

Paradigmatisch für diese Konstellation der Drittleistung sind Fälle uner-
laubter Untervermietung.136 Dabei vermietet ein („Haupt“-)Mieter ohne die 
gem. § 540 Abs. 1 S. 1 BGB erforderliche Erlaubnis des Vermieters die Miet-
sache an einen Dritten, den Untermieter. Der übergangene Vermieter verlangt 
infolgedessen vom Hauptmieter die Auskehr der im Rahmen der Unterver-
mietung gezogenen Mietzinsen.

Ein Anspruch aus dem Eigentümer-Besitzer-Verhältnis gemäß §§ 987 
Abs. 1, 990 Abs. 1 BGB scheitert bereits am Fehlen einer Vindikationslage, 
sofern man nicht M. Wolffs Figur des nicht-so-berechtigten Besitzers aner-
kennt.137 Einen Rückgriff auf § 816 Abs. 1 S. 1 BGB (analog) lehnt die Recht-
sprechung bekanntermaßen ebenso ab138 wie einen Auskehrungsanspruch aus 
§§ 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 Alt. 2 BGB.139

griff der Drittleistung an dieser Stelle nicht im Kontext des § 267 BGB beleuchtet und 
folglich gerade diejenigen Drittleistungsfälle meint, in denen der Dritte auf eine eigene 
Verbindlichkeit leistet. 

136  Siehe etwa BGHZ 131, 297; BGH NJW 1964, 1853 ff. Siehe ferner aus dem 
Schrifttum: MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 254 ff.; juris-PK/Martinek (Fn. 2), 
§ 812 Rn. 97; BeckOK-BGB/Wendehorst (Fn. 42), § 812 Rn. 127.

137  M. Wolff, Das Sachenrecht, 9. Aufl. 1932, § 85 Anm. 4 und 20. Dagegen wandte 
sich bereits Raiser in der Folgeauflage, Wolff/Raiser, Das Sachenrecht, 10. Aufl. 1957, 
§ 85. In letzterem Sinne auch die heute ganz h.M., BGH NJW 1972, 1416, 1418; NJW 
1996, 838, 840; Gursky, in: Staudinger Kommentar zum BGB (2012), Vorbem. 16 zu 
§§ 987–993; Raff, in: Säcker/Rixecker/Oetker/Limpberg, Münchener Kommentar 
zum BGB, Band 6, 7. Aufl. 2017, vor §§ 987–1003 Rn. 14 ff.; Fritzsche, in: Bamberger/
Roth, Beck’scher Online-Kommentar BGB, 40. Edition, Stand 01.11.2016, § 987 Rn. 15; 
Spohnheimer, in: Gsell/Krüger/Lorenz/Mayer, Beck’scher Online-Großkommentar, 
BGB, Stand 01.11.2016 § 987 Rn. 20.

138  BGHZ 167, 312, 320; MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 816 Rn. 12; BeckOK-BGB/
Wendehorst (Fn. 42), § 816 Rn. 6; a.A. Emmerich JuS 2006, 935 ff.; ders., in: Staudinger 
Kommentar zum BGB (2014), § 540 Rn. 31.

139  BGHZ 131, 297, 306 f.; BGH NJW-RR 2009, 1522, 1523 f.; Dornis, in: Erman 
BGB, Kommentar, 14. Aufl. 2014, § 687 Rn. 14; Lange, in: Herberger/Martinek/Rüß-
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Damit spitzt sich die Debatte auf die Frage zu, ob dem Vermieter-Eigen-
tümer eine Nichtleistungskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB zu-
steht. Der Hauptmieter hat zweifellos etwas erlangt, seien es Eigentum und 
Besitz an Banknoten bei Barzahlung, sei es eine Kontogutschrift140 bei bar-
geldloser Zahlung. Ebenso offensichtlich wurde aber der jeweilige Gegen-
stand vom Untermieter an den Hauptmieter geleistet. Infolgedessen müssten 
materiell am Vorrang der Leistungsbeziehung orientierte Gerichte a limine 
zu einem Kondiktionsausschluss gelangen. Eben das geschieht indes nicht 
oder zumindest nicht mit dieser Begründung. Der BGH äußert sich in den 
einschlägigen Judikaten nicht einmal zu einer möglicherweise vorrangigen 
Leistungsbeziehung, obwohl er als Bereicherungsgegenstand die konkret 
erlangte Miete ansieht.141 Stattdessen lehnt er in den Untermietfällen einen 
Anspruch mit der deutlich aufwändigeren und bestreitbareren Begründung 
ab, dass der Erlös aus der Untervermietung dem Vermieter nicht von der 
Rechtsordnung zugewiesen und deshalb auch nicht auf seine Kosten erlangt 
worden sei.142

Das Außerachtlassen des Vorrangs der Leistungsbeziehung in diesen Fäl-
len kann darüber hinaus auch das Entscheidungsergebnis beeinflussen. Dies 
erhellt die folgende Entscheidung des BGH: Ein Landkreis war kraft Gesetzes 
dazu berechtigt, ein fremdes und mit einem Wohnheim bebautes Grundstück 
kostenlos für einen öffentlichen Zweck zu nutzen. Der Landkreis vermietete 
freibleibende Räumlichkeiten zweckwidrig als Arztpraxis und als Privatwoh-
nungen, woraufhin der Eigentümer die Auskehr der erzielten Mieteinnah-
men verlangte.143 Hier sah der BGH eine Nichtleistungskondiktion als gege-
ben an.144 Anders als bei den üblichen Untervermietungskonstellationen sei 

mann u.a., jurisPK-BGB, Band 2, 8. Aufl. 2017, § 687 Rn. 31; a.A. Berg JuS 1975, 681, 
689.

140  MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 812 Rn. 9a gegen AG Berlin-Schöneberg BeckRS 
2011, 02906. Letzterem zufolge soll ein Auskehranspruch in entsprechender Höhe er-
langt sein.

141  BGHZ 131, 297; BGH NJW 2002, 60. Ebenso: Reuter/Martinek, 1. Aufl. (Fn. 32), 
§ 8 I 3 a); Koppensteiner/Kramer (Fn. 6), 84; Wieling Bereicherungsrecht (Fn. 15), 49 
Fn. 14; Köhler/Lorenz (Fn. 29), Fall 115; Wandt (Fn.15), § 11 Rn. 13, 37; Looschelders 
(Fn. 6), Rn. 1064. Koch/Wallimann JZ 2016, 342, 345 wollen im Einzelnen danach un-
terscheiden, ob der Mieter einen Anspruch auf Genehmigung hatte. In einem Fall von 
Doppelvermietung stellte BGH NJW 2006, 2323, 2326 auf die tatsächliche Nutzung 
durch den Zweitmieter ab.

142  BGHZ 131, 297, 306; Reuter/Martinek, 1. Aufl. (Fn. 32), § 8 I 3 a); juris-PK/Mar-
tinek (Fn. 2), § 812 Rn. 97; a.A. Larenz/Canaris (Fn. 1), 173; BeckOK-BGB/Wendehorst 
(Fn. 42), § 812 Rn. 127.

143  BGH NJW 2002, 60 ff.
144  BGH NJW 2002, 60, 61.
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der Erlös auch auf Kosten des Eigentümers erlangt, denn der habe sich seiner 
Rechtsstellung nicht durch einen Vertrag begeben.145 Im Ergebnis konnte also 
der Eigentümer im Wege der Nichtleistungskondiktion den Mietzins heraus-
verlangen, obwohl dieser dem Landkreis geleistet worden war.

b) Bruch mit dem Subsidiaritätsdogma

Bei der Behandlung der Untermietfälle durch die Rechtsprechung liegt 
der Bruch mit dem Subsidiaritätsdogma auf der Hand. Die Leistungsbezie-
hung zwischen Untermieter und Hauptmieter – oder abstrakt: dem leistenden 
Dritten und dem Nichtleistungskondiktionsschuldner – steht einer auf den 
Leistungsgegenstand gerichteten Nichtleistungskondiktion offenbar nicht 
entgegen. Damit ist eine Formulierung des Subsidiaritätsdogmas, der zufolge 
der Bereicherungsgegenstand nur von irgendjemandem geleistet worden sein 
muss, um eine Nichtleistungskondiktion auszuschließen, nicht in Einklang 
zu bringen. Verabschiedet man sich hingegen von dem vermeintlichen Vor-
rang der Leistungsbeziehung und setzt ausschließlich das Versionsverbot und 
den Rechtsgrund aus dinglicher Rechtszuordnung an dessen Stelle, lichtet sich 
der Nebel: Der Nichtleistungskondiktionsgläubiger, konkret: der Vermieter, 
hat den Erlös nicht geleistet, sodass in dem Verlangen nach Erlösauskehr kein 
Versionsbegehren liegt. Ein Rechtsgrund kraft dinglicher Rechtszuordnung 
greift ebenso wenig ein. Deshalb steht der Nichtleistungskondiktion des Ver-
mieters kein grundsätzlicher Einwand entgegen. Vielmehr kommt es im Ein-
klang mit der Judikatur der Untermietfälle tatsächlich darauf an, ob die im 
Erhalt des Untermietzinses liegende Bereicherung auf Kosten des Vermieters 
erlangt worden ist.

c) Keine Heilung des Widerspruchs durch Umdeutung des 
Bereicherungsgegenstandes

Verschiedentlich finden sich im Schrifttum – soweit die Problematik über-
haupt aufgegriffen wird146 – Versuche, der Aufgabe des Subsidiaritätsdogmas 
durch eine Umdeutung des Bereicherungsgegenstandes zu entkommen.

145  Ebenda.
146  Gerade in Falllösungen ist dem meist nicht so. Einen Anspruch auf Heraus-

gabe der konkret erlangten Miete ohne Eingehen auf das Subsidiaritätsdogma prüfen 
etwa Wenzel/Hütte, Fälle zum Bürgerlichen Recht II: Vertragliche und gesetzliche 
Schuldverhältnisse, 2. Aufl. 2008, Kap. 5 Fall 5 Rn. 27; Wieling/Finkenauer, Fälle zum 
Besonderen Schuldrecht, 7. Aufl. 2012, 42 f.; Schwabe, Lernen mit Fällen: Schuldrecht 
II, 7. Aufl. 2015, 109 ff. 
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aa) Der Mieterlös als Surrogat der Forderung aus § 535 Abs. 2 BGB

Ein Konkordanzangebot könnte darin liegen, den Mieterlös als Surrogat 
der ihm zugrunde liegenden Forderung aus dem Untermietvertrag anzusehen 
und so ein vorrangiges Leistungsverhältnis zu umgehen:147 Der originäre Be-
reicherungsgegenstand des Hauptmieters bestünde in der Mietzinsforderung 
aus dem Untermietvertrag, die dem Hauptmieter gerade nicht geleistet wird, 
sondern gleichsam spontan in seiner Eigenschaft als Untervermieter zufällt. 
Die Herausgabepflicht des Mietzinses ergäbe sich damit erst mittelbar aus 
§ 818 Abs. 1 Var. 2 BGB, als Ersatz der erfüllten Forderung.

Durch diesen dogmatischen Winkelzug könnte das Subsidiaritätsdogma 
zwar in der Drittleistungskonstellation aufrechterhalten werden. Doch könnte 
dies nicht zur Rettung des Dogmas beitragen, weil der dargestellte Surrogats-
gedanke, als allgemeiner Grundsatz gedacht, den Vorrang der Leistungsbe-
ziehung weitestgehend unterliefe: So wird etwa in den oben beschriebenen 
Anweisungsfällen die Leistung des Anweisenden an den Anweisungsempfän-
ger ebenfalls regelmäßig auf eine Forderung erfolgen. Infolgedessen könnte 
auch diese Leistungsbeziehung einer Nichtleistungskondiktion des Angewie-
senen nicht mittels des Subsidiaritätsdogmas entgegengehalten werden. Damit 
würde das Subsidiaritätsdogma ausgerechnet in einer der Fallgruppen neutra-
lisiert, für deren Bewältigung es ursprünglich konzipiert wurde.

Der Surrogatsgedanke ist deshalb zur Heilung des oben dargestellten 
Bruchs mit der Vorrangregel untauglich. Man könnte sogar so weit gehen, 
ihn als einen prinzipiellen Einwand gegen das Subsidiaritätsdogma in Stel-
lung zu bringen: In der Tat ist weitgehend anerkannt, dass die Einziehung von 
Forderungen einen Fall der Surrogation i.S.d. § 818 Abs. 1 BGB darstellt.148 
Dann müsste jedoch das Subsidiaritätsdogma entweder in weiten Teilen auf-
geben oder auf Surrogate erstreckt werden. Letzteres geschieht jedenfalls in 
der Rechtsprechung nicht, wie die in diesem Abschnitt dargestellten Judikate 
belegen.

147  So noch: Thomale LMK 2013, 344518. Die hier wiedergegebene, bessere Er-
kenntnis rührt allein vom Zweitverfasser her.

148  MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 818 Rn. 39; juris-PK/Martinek (Fn. 2), § 818 
Fn. 15; BeckOK-BGB/Wendehorst (Fn. 42), § 818 Rn. 8.



AcP278 Chris Thomale und Anton S. Zimmermann

bb) Rückgriff auf die Nutzung oder Nutzungsmöglichkeit  
der Mietsache

Neben der Surrogatslösung besteht ein weiterer Vorschlag darin, anstelle 
des geleisteten Mieterlöses die Möglichkeit zur Untervermietung als Bereiche-
rungsgegenstand anzusehen,149 die nicht geleistet worden sei.150 Dieser Weg 
ist jedoch versperrt, denn die Möglichkeit zur Untervermietung ist Teil der 
Vertragsabschlussfreiheit und damit der Privatautonomie. Die Privatautono-
mie ist als Gegenstand eines Bereicherungsausgleichs untauglich, ganz abge-
sehen davon, dass ein Nutzender gerade nicht allein die Nutzungsmöglichkeit 
erhält.151

Weniger fernliegend erscheint es, die „Nutzung […] zur Vermietung“152 
oder den „Gebrauchswert der untervermieteten Wohnungsteile“153 als Be-
reicherungsgegenstand anzusehen. Folgt man dem, so ist gemäß § 818 Abs. 2 
BGB lediglich eine ortsübliche Vergleichsmiete geschuldet.154 Ein Ansatz in 
diese Richtung findet sich in der Rechtsprechung zur Doppelvermietung, also 
zu Fällen, in denen der Vermieter eine bereits an einen (Erst-)Mieter vermie-
tete Sache ein weiteres Mal vermietet und dem (Zweit-)Mieter den Gebrauch 
an der Sache verschafft. Hier hat der BGH einen Bereicherungsanspruch des 
Erstmieters nur unter dem Gesichtspunkt der tatsächlichen Nutzung durch 
den Zweitmieter untersucht, weil erst darin ein möglicher Eingriff in eine 
Rechtsposition des Erstmieters liege.155 In den Untermietfällen hingegen geht 
der BGH stets einem Anspruch auf Auskehr des konkret gezogenen Unter-
mietzinses nach.156 Insgesamt zeigt die Rechtsprechung bei der Bestimmung 
des maßgeblichen Bereicherungsgegenstands ein beunruhigendes Maß an Un-

149  Lieb, in: Rebmann/Säcker/Rixecker, Münchener Kommentar zum BGB, Band 
5, 4. Aufl. 2004, § 812 Rn. 360: „Auch hier ist es bereits die (als solche vermögenswerte) 
Nutzungsmöglichkeit, in die der Bereicherungsschuldner durch Nutzung eingegriffen, 
die er durch Nutzung seinem Vermögen einverleibt hat.“ Ebenso aus der Repetitori-
umsliteratur: Wirtz (Fn. 23), Rn. 255. 

150  Schon daran kann man zweifeln: Im Lichte von § 320 BGB „verdient“ sich der 
Hauptmieter seine Miete erst durch Gebrauchsüberlassung an den Untermieter. Diese 
ist ihm aber gerade aufgrund des Besitzes möglich, den ihm sein Vermieter regelmäßig 
geleistet haben wird.

151  Reuter/Martinek, 1. Aufl. (Fn. 32), § 15 II 1; Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), 
§ 6 II 2 c) bb).

152  Fervers Jura 2015, 729, 738.
153  Hilbig ZJS 2010, 357, 359.
154  Berg JuS 1975, 681, 689; Fervers Jura 2015, 729, 738 Fn. 52. 
155  BGH NJW 2006, 2323, 2325. Freilich soll im Ergebnis ohnehin kein Eingriff in 

eine schützenswerte Rechtsposition des Erstmieters vorliegen.
156  BGH NJW 2002, 60 ff. Siehe auch Fn.141.
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sicherheit.157 Deshalb kann auch ein Austausch des Bereicherungsgegenstands 
nicht zugleich als rechtsrealistisches und rechtsdogmatisches Erklärungsmus-
ter dienen.

d) Keine Heilung des Bruchs durch die materielle  
Unentgeltlichkeitsthese

Ein letzter Ansatz, Inkonsistenzen innerhalb des Subsidiaritätsdogmas bei 
der Bewältigung unerlaubter Untervermietung zu vermeiden, bestünde in der 
Hypothese, dass „eine Durchbrechung des Leistungsverhältnisses Erwerber 
– Nichtberechtigter gerechtfertigt [sei], weil der Nichtberechtigte die Gegen-
leistung unter Einsatz nicht eigenen, sondern fremden Vermögens, mithin ei-
gentlich unentgeltlich erlangt [habe].“158

In der Tat zeichnet sich der unentgeltliche Erwerb im Allgemeinen durch 
seine geringe Bereicherungsrechtsfestigkeit aus, wie die §§ 816 Abs. 1 S. 2, 822 
BGB belegen.159 Allerdings erscheint zweifelhaft, ob man wirklich von Unent-
geltlichkeit sprechen kann, nur weil die Naturalerfüllung nach dem Willen des 
Hauptmieters mit einer fremden Sache erfolgen sollte. Vom Gesetzeswortlaut 
ist diese Auslegung ebenso wenig gedeckt wie andere vergangene Versuche, die 
technische Unentgeltlichkeit des BGB zu einem allgemeinen Billigkeitstatbe-
stand zu erweitern.160 Zudem sind durchaus Fälle denkbar, in denen zwar die 
Erfüllung mit einer fremden Sache beabsichtigt ist, letztlich aber doch ein De-
ckungsgeschäft am Markt erforderlich wird, namentlich bei Gattungsschulden 
nach § 243 Abs. 1 BGB.161 Damit ist zugleich das wesentliche Kriterium aufge-

157  So wird etwa bei der Vermietung einer mit einem Wohnungsrecht belasteten 
Wohnung durch den Eigentümer trotz der sachlichen Nähe zur Doppelvermietung die 
tatsächlich gezogene Miete für maßgeblich gehalten, s. BGH NJW 2012, 3572 ff. sowie 
infra III.3.e)cc). Eine Abschließende Diskussion über den Bereicherungsgegenstand 
bei der Gebrauchsüberlassung fremden Eigentums kann in diesem Zusammenhang 
nicht geleistet werden. Einstweilen wird verwiesen auf die generellen Ausführungen 
bei Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 6 II.

158  So im Rahmen der Debatte um das Anspruchsziel bei § 816 Abs. 1 S. 1, wo eine 
fremde Sache zur Erlangung einer Gegenleistung veräußert wird, Reuter/Martinek, 
1. Aufl. (Fn. 32), § 8 I 4 d).

159  Staudinger/S Lorenz (Fn. 1), § 822 Rn. 3 spricht von einer „causa minor“. In 
der Sache ebenso: MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), §822 Rn. 1; juris-PK/Martinek (Fn. 2), 
§ 822 Rn. 1; BeckOK-BGB/Wendehorst (Fn. 42), § 822 Rn. 3.

160  Zu den gescheiterten Versuchen, § 822 BGB auch bei rechtsgrundlosen Dritt-
zuwendungen einzusetzen, siehe: Thomale (Fn. 3), 303, 406 ff. Zu denselben Erwei-
terungsbestrebungen mit Blick auf den Unentgeltlichkeitsbegriff im Rahmen des 
§ 988 BGB siehe MüKoBGB/Raff (Fn. 137), § 988 Rn. 10 ff.; BeckOK-BGB/Fritzsche 
(Fn. 137), § 988 Rn. 16 ff.

161  Zum Beschaffungsrisiko bei der Gattungsschuld s. etwa Emmerich, in: Säcker/
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funden, das die Untermietfälle von denen des unentgeltlichen Erlangens einer 
Leistung unterscheidet: Der Hauptmieter verspricht seinerseits eine Primärleis-
tung, für deren Nichterfüllung er selbst mit seinem eigenen Vermögen einstehen 
muss. Dieses synallagmatische Gefüge entspricht nicht der Interessenlage der 
Unentgeltlichkeit, auf die §§ 816 Abs. 1 S. 2, 822 BGB abstellen.

Auch die materielle Unentgeltlichkeitsthese führt folglich nicht zu einer 
sachlichen Vereinbarkeit der Rechtsprechung in Untermietfällen mit dem 
Subsidiaritätsdogma.162

e) Fallkonstellationen jenseits der unerlaubten Untervermietung

Es handelt sich bei dem dargestellten Bruch mit dem Subsidiaritätsdogma 
nicht um eine Eigentümlichkeit der Untermietfälle. Vielmehr missachtet die 
Rechtsprechung das Dogma in einer Vielzahl weiterer Drittleistungsfälle.163

aa) Doppelverwertung von Architektenplänen

Hier hatte der BGH darüber zu entscheiden, ob einem Bauherrn gegen 
„seinen“ Architekten eine Eingriffskondiktion zusteht, wenn letzterer die von 
ihm im Auftrag des Bauherrn erstellten Pläne nach dem Scheitern des Baupro-
jekts entgeltlich an einen Dritten weitergibt.164 Der Senat konzentrierte sich 
bei seinen Ausführungen allein auf die Frage nach dem Zuweisungsgehalt der 
Rechtsstellung des Bauherrn im Rahmen des Merkmals der Erlangung „auf 
dessen Kosten“.165

Das verwundert, hatte doch der Architekt das Entgelt – gleich dem Haupt-
mieter in den Untermietfällen – durch eine Leistung des Dritten erlangt. An-
stelle einer Auseinandersetzung mit der höchst problematischen Frage nach 
dem Zuweisungsgehalt schuldrechtlicher Ansprüche wäre daher ein knapper 
Verweis auf die vermeintlich ständige Rechtsprechung zum Vorrang der Leis-
tungsbeziehung zu erwarten gewesen.166 Doch wie schon in den Entscheidun-

Rixecker/Oetker/Limpberg, Münchener Kommentar zum BGB, Band 2, 7. Aufl. 2016, 
§ 243 Rn. 15; Beurskens, in: Gsell/Krüger/Lorenz/Mayer, Beck’scher Online-Groß-
kommentar, BGB, Stand 15.09.1016, § 243 Rn. 40 ff.

162  Für einen engen, auf die Schenkung beschränkten Begriff des unentgeltlichen 
Erwerbs – freilich ohne ausdrückliche Abkehr von der in Fn. 158 vertretenen Auffas-
sung der Vorauflage – nunmehr auch Reuter/Martinek/Reuter, (Fn. 22), § 4 II.

163  BGH, NJW 2012, 3572 ff.; NJW 2013, 781 ff.; NJW 2014, 2790 ff.
164  BGH NJW 2013, 781 ff. mit Anmerkung Thomale LMK 2013, 344518.
165  Ebenso die Anmerkung von Nassall, jurisPR-BGHZivilR 7/2013 Anm. 2, der 

ausdrücklich auf die Parallele zu den Untermietfällen hinweist.
166  Anders noch Thomale, LMK 2013, 344518, s. dazu supra III.3.c) aa).
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gen zur unerlaubten Untervermietung sucht man einen solchen Verweis auch 
in dieser Entscheidung vergebens.

bb) Zeitschriftenremissionsverkauf

Den vorangegangenen Konstellationen vergleichbar lag ein Fall, in dem 
der Vertriebsleiter einer Großhändlerin für ausländische Presseerzeugnisse 
im Namen der Großhändlerin Zeitschriften an Kunden verkaufte und ver-
äußerte. Dabei machte er die Verkaufsentscheidung von Sonderzahlungen 
auf sein Privatkonto abhängig. Der später beklagte Kunde verkaufte und ver-
äußerte die Zeitschriften in der Folgezeit weiter. Nachdem die Vorgänge auf-
geklärt worden waren, verlangte die Großhändlerin vom Kunden unter ande-
rem die Herausgabe des Erlöses.167

Anders als in den Untermietfällen diente hier die Leistungskondiktion 
gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB als Anspruchsgrundlage.168 Der Beklagte 
hatte nach Ansicht des BGH Eigentum und Besitz an den Zeitschriften rechts-
grundlos erlangt, weil (nur) der zugrundeliegende Kaufvertrag gem. § 138 
Abs. 1 BGB nichtig war.169 Ein Anspruch auf Erlösherausgabe kam hier unter 
dem Gesichtspunkt der verschärften Haftung gem. §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 
285 Abs. 1 BGB in Betracht. Der BGH erklärte, dass dieser Anspruch weite-
rer Feststellungen in tatsächlicher Hinsicht bedürfe, aber rechtlich durchaus 
in Frage komme.170

Die Parallele zu den Untermietfällen liegt in der Art und Weise, auf die der 
Erlös erlangt wurde. Der Beklagte hatte das Entgelt für die von ihm getätigten 
Veräußerungen durch Leistung erlangt. Erneut verliert der BGH jedoch kein 
einziges Wort zu einem etwaigen Vorrang dieser Leistungsbeziehung. Frei-
lich mag man argumentieren, dass eine Verpflichtung zur Herausgabe des als 
Leistung empfangenen Erlöses in casu aus § 285 Abs. 1 BGB folgt. Dann wäre 
jedoch zumindest zu erwarten gewesen, dass der BGH die Erlöshaftung aus 
§§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 285 Abs. 1 BGB zum Vorrang der Leistungsbezie-
hung in Relation setzt. Immerhin handelte es sich um eine gesetzliche Durch-
brechung desselben.

167  BGH NJW 2014, 2790 ff. mit Anmerkung Thomale LMK 2014, 362892.
168  BGH NJW 2014, 2790, 2794. Zustimmend die Anmerkungen von Fervers NJW 

2014, 2794, 2795 und Schmidt JuS 2015, 73, 75.
169  BGH NJW 2014, 2790, 2794. Entgegen dem BGH kann man an der Wirksamkeit 

der Übereignung zweifeln. Es ist trotz des Trennungs- und Abstraktionsprinzips frag-
würdig, wenn man im vorliegenden Fall den Kaufvertrag für unwirksam, die Übereig-
nung hingegen für wirksam halten will. Siehe: Thomale LMK 2014, 362892.

170  BGH NJW 2014, 2790, 2794.
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Das Unterbleiben derartiger Ausführungen erhärtet den Verdacht, dass 
sich die Rechtsprechung hier in Wahrheit überhaupt nicht vom Subsidiaritäts-
dogma leiten lässt.

cc) Wohnungsrechtswidrige Vermietung durch den Eigentümer

Ebenfalls nahe bei den Untervermietungsfällen lag ein Sachverhalt, bei dem 
der Eigentümer einer mit einem Wohnungsrecht i.S.d. § 1093 BGB belasteten 
Wohnung diese an Dritte vermietete, während die wohnungsberechtigte Per-
son abwesend war. Der BGH hatte darüber zu befinden, ob der wohnungs-
berechtigten Person gegen den Eigentümer ein Anspruch auf Auskehr der er-
zielten Mieten zustand.171

Auf einer Linie mit seiner Rechtsprechung zu den Untermietfällen konzen-
triert sich der BGH in seinen Ausführungen auch bei dieser Entscheidung auf 
den Zuweisungsgehalt des Wohnungsrechts. Dieses ordne – im Gegensatz zu 
einem Nießbrauch nach §§ 1030 Abs. 1, 1059 S. 2 BGB – dem Berechtigten die 
Vermietung der Wohnung gerade nicht zu.172 Eine Nichtleistungskondiktion 
des Wohnungsberechtigten scheide folglich aus.173 Ausführungen zur Subsi-
diarität der Nichtleistungskondiktion sucht man erneut vergebens, obwohl 
der Mietzins eindeutig von den jeweiligen Mietern an den Eigentümer geleis-
tet wurde.

4. Rechtsrealistische Bilanz

In Summe stellt die diskutierte Judikatur dem Subsidiaritätsdogma ein 
denkbar schlechtes Zeugnis aus: Bei Drittleistungen wird es schlichtweg ig-
noriert. Ansonsten gelingt es ihm zwar häufig, das Versionsverbot und die 
Nichtleistungskondiktionsfestigkeit dinglicher Rechtszuordnungen im Er-
gebnis abzubilden. Doch reichen diese Grundsätze weiter, wenn etwa im 
Valutaverhältnis keine Leistung gegeben ist oder wenn die dingliche Rechts-
zuordnung nicht auf Leistung beruht. Darüber hinaus gibt der „Vorrang der 
Leistungsbeziehung“ den Wirkungsmechanismus dieser Grundsätze samt der 
ihnen zugrundeliegenden Wertungen nur deformiert wieder: Das Versions-
verbot gewährt keinen Erwerbsschutz des Leistungsempfängers, sondern ge-

171  BGH NJW 2012, 3572 ff. Aufgrund der sachlichen Nähe zur Doppelvermietung 
darf man es als verwunderlich bezeichnen, dass Anspruchsziel nach dem BGH die tat-
sächlich gezogene Miete ist.

172  BGH NJW 2012, 3572, 3573. Betreffend den mangelnden Zuweisungsgehalt 
des Wohnungsrechts zustimmend: Thomale, LMK 2012, 339614. MüKoBGB/Schwab 
(Fn. 10), § 812 Rn. 257a weist mit Recht auf die Nähe zur Untervermietung hin.

173  BGH NJW 2012, 3572, 3573.
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bietet einen Anspruchsausschluss zulasten des Leistenden. Der Rechtsgrund 
aus dinglicher Rechtszuordnung beruht nicht auf der Leistung eines Drit-
ten, sondern auf der schuldrechtlichen Fortwirkung des sachenrechtlichen 
Erwerbs selbst. Unter rechtsrealistischen Gesichtspunkten, also als kürzel-
hafte Beschreibung des deutschen Fallrechts, ist das Subsidiaritätsdogma mit-
hin aufzugeben. Die weitere Untersuchung wird zeigen, dass dies auch unter 
rechtsdogmatischen Aspekten gerechtfertigt ist.

IV. Rechtsdogmatische Kritik: Der Vorrang der Leistungsbeziehung  
als unzulässige Willenswirkung zu Lasten Dritter

1. Verkürzung der geschützten Rechtsposition eines Dritten  
durch die Leistung

In einer Eingriffskondiktion wirkt das durch sie geschützte Recht schuld-
rechtlich fort. Mit Blick auf das Eigentum wird deshalb auch treffend von 
einem Vindikationsersatz gesprochen:174 Die Eingriffskondiktion tritt als 
„vermögensmäßige Verlängerung“175 des Eigentumsrechts an dessen Stelle 
und ersetzt so den primär zum Schutz des Eigentums bereitgestellten An-
spruch der rei vindicatio. Allein diese herrschende Einordnung der Nichtleis-
tungskondiktion bezeugt bereits, dass ein Vorrang der Leistungsbeziehung 
im Sinne eines Ausschlusses der ansonsten gegebenen Nichtleistungskondik-
tion auf Grund einer Leistungsbeziehung einen ungeheuerlichen Vorgang 
darstellt. Das Subsidiaritätsdogma verfügt nichts weniger als den Ausschluss 
der vermögensmäßigen Verlängerung eines Rechts, mithin die Beschneidung 
der Rechtsposition selbst. Worin besteht die Rechtfertigung für die genannte 
Beschneidung einer anerkannten Rechtsposition? Nimmt man das Subsidia-
ritätsdogma beim Wort, ist es die Leistung selbst, also die sogenannte „be-
wusste zweckgerichtete Mehrung fremden Vermögens.“ Deren zentrales Ele-
ment liegt in der Zweckrichtung, mithin in der vom Leistenden dem Erfül-
lungsvorgang beigelegten Tilgungsbestimmung.176 Die Qualifikation dieser 
Erklärung ist umstritten, insbesondere besteht Uneinigkeit darüber, ob es 
sich um eine voll rechtsgeschäftliche oder lediglich rechtsgeschäftsähnliche 
Erklärung handelt.177 Kein ernsthafter Zweifel besteht jedoch insofern, als es 

174  Vgl. u.a. von Tuhr, Allgemeiner Teil, Band II, 109 bei und in Fn. 46. Näher siehe: 
Thomale (Fn. 3), 249 f. m.w.N. in Fn. 198.

175  Picker, AcP 183 (1983), 369, 512.
176  Siehe näher zu der herrschenden Formel und ihrer begrifflichen Dekonstruk-

tion: Thomale (Fn. 3), 55 ff., 169 ff. m.w.N.
177  Für eine rechtsgeschäftliche Erklärung im Detail: Thomale (Fn. 3), 18 ff.
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sich bei dieser Tilgungsbestimmung und damit auch bei der Leistung um eine 
willentliche Handlung des Leistenden handelt, die jedenfalls analog §§ 104 ff. 
BGB zu beurteilen ist.178 Im Dreiecksverhältnis verleiht dies dem Vorrang 
der Leistungsbeziehung ein fremdbelastendes Gepräge: Der Leistende wird 
in die Lage versetzt, durch einseitige Ausübung seines (Leistungs-)willens die 
Rechtsposition eines anderen zu verkürzen.

2. Leistung als (cupierter) Vertrag zu Lasten des 
Nichtleistungskondiktionsgläubigers

Im Privatrecht werden Verträge zu Lasten Dritter grundsätzlich nicht an-
erkannt.179 Dieses leuchtet ein: Beruht die Verbindlichkeit des Vertrags auf der 
Selbstbindung der Parteien, können nur eben diese Parteien aus ihm verbun-
den sein. Allein dieser unbestrittene Grundsatz auch des deutschen Rechts 
erlaubt bereits Zweifel am Vorrang der Leistungsbeziehung. Dies erhellt ein 
Gedankenexperiment: Unterstellt, man setzte für eine Leistung einen Ver-
trag zwischen Leistendem und Leistungsempfänger voraus.180 Dann wäre eine 
Leistung fremden Guts unter dem Gesichtspunkt des Subsidiaritätsdogmas 
ein solcher Vertrag zu Lasten des Rechtsinhabers. Geht man nun mit der ganz 
überwiegenden Lehre davon aus, dass zur Begründung einer Leistung eine 
einseitige Erklärung des Leistenden, eine Tilgungsbestimmung, ausreicht,181 
fehlt es zwar an einem solchen Vertrag. Doch kann dies gegenüber dem außen-
stehenden Rechtsinhaber nicht als Rechtfertigung herhalten: Wenn schon ein 
vollwertiger Leistungsvertrag zu seinen Lasten unzulässig ist, so muss dies 
vielmehr erst recht für einen cupierten Leistungsvertrag, eine einseitige Til-
gungsbestimmung, gelten.182

3. Verbot der Willenswirkung zu Lasten Dritter

Wer einerseits die positive Privatautonomie genießt, seine Rechtsverhält-
nisse frei zu regeln, bedarf andererseits zugleich der negativen Privatautono-
mie in dem Sinne, dass er grundsätzlich nicht an Willensäußerungen gebun-

178  Siehe: Thomale (Fn. 3), 18 ff. sowie die in Fn. 57 Genannten.
179  Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, 8. Auflage 1900, Band II, 

§ 317, S. 288 f.
180  So tatsächlich die früher verbreitete Zweckvereinbarungslehre: Ehmann JZ 

1968, 549; ders. NJW 1969, 1833.
181  Gernhuber, Die Erfüllung und ihre Surrogate sowie das Erlöschen des Schuld-

verhältnisses aus anderen Gründen, 2. Aufl. 1994, § 5 II 8; MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), 
§ 812 Rn. 48; BeckOK-BGB/Wendehorst (Fn. 42), § 812 Rn. 46; Reuter/Martinek/Reu-
ter (Fn. 22), § 1 I 2 d) cc) (1).

182  So bereits: Thomale (Fn. 3), 258 f. mit Parallelbetrachtungen zum Deliktsrecht.
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den oder von diesen betroffen werden darf, die seinem Willen nicht entspre-
chen183 und mithin erst recht nicht an solche Willensäußerungen, die nicht 
einmal von ihm stammen.184 Es gilt also ein allgemeines Verbot der Willens-
wirkung zu Lasten Dritter.185 Das bedeutet: Über den Sonderfall des drittbe-
lastenden Vertrags hinaus steht die Privatrechtsordnung ganz allgemein Wil-
lenswirkungen zu Lasten Dritter ablehnend gegenüber.

Selbst wenn es aber demnach kaum Schwierigkeiten bereitet, das Verbot 
des Vertrages zu Lasten Dritter auf Willenserklärungen und Willenswirkun-
gen im Allgemeinen auszudehnen, so besteht doch erheblicher Dissens da-
rüber, welche Formen drittbelastender Rechtswirkungen dieses Verbot im 
Einzelnen erfasst.

Die engste denkmögliche Auffassung bestünde darin, lediglich jene Wil-
lenswirkungen als solche „zu Lasten Dritter“ zu qualifizieren, die Dritten 
konkrete, einklagbare,186 rechtsgeschäftliche Pflichten auferlegen.187 Daran 
verdient das Bestreben Zustimmung, die Wirksamkeit eines Vertrags nicht 
bereits wegen bloßer Reflex-, Last- oder Tendenzwirkungen zu Ungunsten 
Dritter in Frage zu stellen.188 Denn solche negativen Reflexe wären rechtsdog-
matisch ebenso schlecht zu beherrschen wie ihre positiven Gegenstücke. Die 
Justiziabilität der letzteren hat der Gesetzgeber denn auch bewusst – beispiels-

183  Man beachte jedoch die feinsinnige Präzisierung von Radbruch, Rechtsphilso-
phie, 4. Auflage 1950, 245, in zeitlicher Hinsicht: „der bindende Wille ist der Wille von 
gestern, der gebundene der Wille von heute und morgen.“

184  Zur Differenzierung und Optimierung negativer und positiver Privatautonomie 
in der Rechtsgeschäftslehre siehe: Thomale (Fn. 3), 124, 135.

185  Zum Begriff am Beispiel des häufig behaupteten Vorrangs der Leistungsbe-
ziehung gegenüber der Nichtleistungskondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB 
siehe: Thomale (Fn. 3), 258 f. 

186  So insbesondere Schirmer, in: FS Schmidt, 1976, 821, 831.
187  So etwa: Bettermann JZ 1951, 321, 322 f.; Schmalzbauer, Die Drittwirkung ver-

pflichtender Verträge, 1982, 116 ff.; Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 
1992, 28 ff.; Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, 298 f.

188  Anders noch: Säcker, Gesellschaftsvertragliche und erbrechtliche Nachfolge in 
Gesamthandsmitgliedschaften, 1970, 51 ff.; Brox/Walker, Erbrecht, 27. Auflage 2016, 
Rn. 770 ff., 787 mit einem material-wirtschaftlichen Lastverständnis. Dagegen schon 
treffend: BGHZ 68, 225, 231 ff. Zur Definition der Reflexbenachteiligung ist die US-
amerikanische Debatte interessant, s. hierzu: Bebchuk/Fried Yale Law Journal 105 
(1996), 857 ff., welche die Legitimation insolvenzfester Sicherungsmittel unter Gerech-
tigkeitsaspekten hinterfragen, weil es sich bei der Sicherungsbestellung um einen Ver-
trag zu Lasten der ungesicherten Gläubiger handle. Siehe insb. aaO., 870: „It should be 
clear that the rule of full priority creates a discontinuity between a borrower’s general 
inability to subordinate the claim of one unsecured creditor to that of another and its 
ability, through the use of a security interest, to transform an unsecured creditor into 
a secured creditor with a claim that has priority over not one but all of the borrower’s 
unsecured creditors“. Vertiefend: dies. Cornell Law Review 82 (1997), 1279.
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weise durch das Versionsverbot189 – ausgeschlossen.190 Gleichwohl verfängt es 
nicht, das Verbot der Willenswirkung zu Lasten Dritter auf die Stipulierung 
konkreter Rechtspflichten zu beschränken.

Die Gegenansicht schließt jedoch eben dies aus dem Regelungsgehalt des 
§ 328 BGB, der als Verträge zu Gunsten Dritter nur solche einordnet, die ei-
nem Dritten eine unmittelbare rechtsgeschäftliche Berechtigung einräumen. 
Als Kehrseite dazu ergebe sich ein enges Verständnis des Vertrags zu Lasten 
Dritter, das nur die unmittelbare rechtsgeschäftliche Verpflichtung des Drit-
ten erfasse.191 Gegen die Verabsolutierung dieses engen Verständnisses aus 
§ 328 BGB spricht jedoch zweierlei: Erstens sind auch Verträge mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter anerkannt, deren Begünstigung gerade nicht in der 
Einräumung einer Forderung liegt.192 Selbst wenn die Prämisse der Gegenan-
sicht zuträfe, müsste man ihrer Schlussfolgerung also nicht beitreten. Zwei-
tens ist aber auch die Prämisse selbst zu bestreiten. Denn § 328 BGB regelt den 
Vertrag zu Lasten Dritter nicht und erhebt auch keinen im Wege der Rechts-
fortbildung zu vollziehenden Anspruch, die Auswirkungen eines Vertrags auf 
Dritte erschöpfend zu regeln, wie neben dem bereits erwähnten Vertrag mit 
Schutzwirkungen zu Gunsten Dritter etwa § 311 Abs. 3 BGB belegt.193

Das Verdikt der Willenswirkung zulasten Dritter kann nach dem Gesagten 
nicht auf die Aufdrängung konkreter rechtsgeschäftlicher Pflichten reduziert 
werden. Vielmehr fällt jedwede Verkürzung vorbestehender Rechte Dritter 

189  Siehe supra III.1.b)aa).
190  Ein weiteres positivrechtliches Beispiel für die komplexitätsreduzierende Ver-

engung des rechtlichen Blicks auf rechtsförmige Vor- und Nachteile bietet § 107 BGB.
191  So insbesondere: Habersack (Fn. 187), 28 f., dessen Rechtsansicht jedoch – ent-

gegen seiner Behauptung aaO., 27 in Fn. 4 unter Verweis auf 26 Fn. 1 – weder von der 
herrschenden Lehre noch von der Rechtsprechung geteilt wird. So verhalten sich etwa 
die angeführten Flume, Das Rechtsgeschäft, 4. Auflage 1992, 906 und Larenz, Lehr-
buch des Schuldrechts, Band I (AT), 14. Auflage 1987, 233 im Zusammenhang mit ih-
rer jeweiligen Diskussion der Verpflichtungsermächtigung nicht zu den Grenzen des 
Vertrags zu Lasten Dritter überhaupt noch zu seiner Ableitung aus § 328 BGB. Etwas 
undeutlichere Symmetrieerwägungen bei: Bettermann JZ 1951, 321, 322 f. Zuletzt hat 
Huber (Fn. 61), 283 bei und in Fn. 1045 rechtsvergleichende Belege gesammelt, die beide 
Fallgestaltungen unter die allgemeine Relativität der Schuldverhältnisse subsumieren. 
Dies kann jedoch nicht überspielen, dass die Interessen des Dritten bei Verträgen zu 
seinen Lasten ungleich intensiver betroffen sind als bei Verträgen zu seinen Gunsten. 

192  Statt aller: Gottwald, in: in: Säcker/Rixecker/Oetker/Limpberg, Münchener 
Kommentar zum BGB, Band 2, 7. Auflage 2016, § 328 Rn. 164 ff.

193  Der Gesetzgeber war vielmehr lediglich darauf bedacht, den in der Praxis ge-
wachsenen drittbegünstigenden Vertragstypen ein positivrechtliches Fundament in der 
Frage zu bieten, ob Dritten aus einem Vertrag aus ein Forderungsrecht zustehen könne. 
Vgl. Mot. II, 265 f. = Mugdan II, 147 und Prot. II, 1507 = Mugdan II, 704.
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darunter.194 Insoweit sind auch Verträge mit Lastwirkung für Dritte als un-
zulässige Willenswirkung zu Lasten Dritter zu qualifizieren.195

Dies entspricht zunächst der Rechtsprechung. Diese hat das Verdikt etwa 
schon auf die Wirkung von Schiedssprüchen196 und auf die Verkürzung eines 
Ausgleichsanspruchs nach § 426 Abs. 1 BGB197 erstreckt.

Eine entsprechende Haltung lässt sich überdies bereits im römischen Recht 
nachweisen. Dort war nicht allein das Verbot des Vertrags zu Lasten Dritter 
anerkannt.198 Vielmehr bestand die weitergehende Auffassung, dass überhaupt 
rechtliche Vorgänge, seien es Prozesserklärungen, Abreden oder sonstige 
Handlungen grundsätzlich nicht zu Lasten Unbeteiligter wirken dürfen.199 
Dies reicht von einer Beschränkung der subjektiven Rechtskraft gegenüber 
Abwesenden200 oder Dritten überhaupt201 bis hin zur Beschränkung der Ver-

194  Martens AcP 177 (1977), 113, 135 f. Ob man freilich mit Borges, Revista de Di-
reito Ambiental 2008, 228 ff. soweit gehen sollte, den Vertrag u.a. mittels öffentlicher 
Klagerechte gänzlich auf die Auswirkungen seiner faktischen Durchführung zu redu-
zieren, darf bezweifelt werden.

195  Richtig verstanden soll die Kategorie des Vertrags mit Lastwirkungen für Dritte 
ausschließlich solche Verträge ausscheiden, denen lediglich eine drittbelastende Ten-
denzwirkung, jedoch keine Eingriffswirkung zukommt; man denke etwa an Kartel-
labreden etc. Vgl. Martens AcP 177 (1977), 113, 164; MüKoBGB/Gottwald (Fn. 192), 
§ 328 Rn. 264.

196  RGZ 111, 160, 178. Dabei ging es um den tarifvertraglichen Schiedsspruch ei-
nes Schlichtungsausschusses. Im allgemeinen Schiedsverfahrensrecht folgt dasselbe aus 
§§ 1055, 325 ZPO.

197  BGHZ 58, 216, 218 ff. In der Sache zuvor bereits ähnlich: BGHZ 12, 213, 217 f.; 
35, 317, 323 Rn. 13 f.; Siehe mit demselben Verdiktargument: Meier, Gesamtschulden, 
2010, 995.

198  Codex Iustinianus, 4, 12, 3 a.E. (Diokletian): „Certissimum enim est, ex alterius 
contractu neminem obligari.“ (= Jedoch steht unverrückbar fest, dass niemand aus dem 
Vertrag eines anderen verpflichtet werden kann.) Siehe heute Art. 34 Wiener Vertrags-
rechtskonvention, der aus der nichtklassischen Formulierung hergeleitet wird „pacta 
tertiis nec nocent nec prosunt“ (= Abreden schaden Dritten nicht, noch nützen sie ih-
nen) und seinen Geltungsgrund im völkerrechtlichen Konsensprinzip findet, K. Ipsen, 
Völkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 13 Rn. 23 ff.

199  Codex Iustinianus, 7, 60, 1 (Diokletian): „Inter alios res gestas aliis non posse 
praeiudicium facere, saepe constitutum est.“ (= Rechtshandlungen, die zwischen den 
einen durchgeführt worden sind, können nach gefestigter Meinung anderen nicht zum 
Schaden gereichen.). 

200  Codex Iustinianus, 7, 60, 4 (Diokletian): „Nec in simili negotio res inter alios 
actas absenti praeiudicare, saepe constitutum est.“ (= Nach gefestigter Meinung können 
auch in einer zusammenhängenden Sache Prozesshandlungen zwischen den anderen 
Parteien nicht zu Lasten eines Abwesenden wirken.).

201  Dig. 42, 1, 63 (Macer): „res inter alios iudicatas aliis non praeiudicare“ und Dig. 
48, 2, 7 § 2 (Ulpian): „res inter alios iudicatae alii non praeiudicant“ (= Gerichtsurteile 
wirken nicht zu Lasten Unbeteiligter).
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fügungsmacht über Vermögensgegenstände, an denen die Anwartschaft eines 
Dritten besteht.202 Die Skepsis gegenüber gewillkürten Fremdwirkungen ging 
so weit, dass cum grano salis sogar die direkte Stellvertretung und der Vertrag 
zu Gunsten Dritter grundsätzlich nicht anerkannt waren.203

Diese Grundhaltung hat auch das deutsche Recht übernommen. Zwar kennt 
das BGB gemäß §§ 164 ff. die direkte Stellvertretung. Doch setzen die rechtsge-
schäftliche Begründung sowie die Änderung des Inhalts eines Schuldverhält-
nisses nach § 311 Abs. 1 BGB immerhin grundsätzlich einen Vertrag der Be-
teiligten voraus. Weiterhin ist dem BGB auch der echte Vertrag zu Gunsten 
Dritter nach § 328 BGB bekannt. Doch die Skepsis selbst gegenüber objektiv 
begünstigenden Drittwirkungen reicht so weit, dass dem Dritten nach § 333 
BGB ein Zurückweisungsrecht zugesprochen wird und sogar die Schenkung 
seine rechtsgeschäftliche Annahme verlangt.204 Verfügungsverträge zu Guns-
ten Dritter werden von der Rechtsprechung de lege lata insgesamt nicht an-
erkannt.205 Wie Wirkmächtig das Unbehagen gegenüber Verträgen zu Lasten 
Dritter ist, zeigt auch das Bürgschaftsrecht. Nicht nur lässt § 767 Abs. 1 S. 3 
BGB keine nachträgliche Erweiterung der Bürgenschuld durch einen Vertrag 
zwischen Hauptschuldner und Gläubiger zu. Vielmehr hindert § 768 Abs. 2 
BGB auch den Einredenverzicht zu Lasten des Bürgen.206 Die Rechtspraxis 
geht sogar so weit, es einem Bürgen zu verwehren, sich einer solchen Fremddis-
position durch allgemeine Geschäftsbedingungen freiwillig zu unterwerfen.207

202  Zum Mitgiftsklaven, der vom Hausherrn nur dann verkauft werden konnte, 
wenn dieser solvent genug war, um der reserveberechtigten Ehefrau entsprechenden 
Wertersatz zu leisten, siehe: Dig. 24, 3, 61 (Papinian) und vor allem Dig. 60, 1, 21 (Papi-
nian). Diesen Hinweis verdanken wir Susanne Zwirlein.

203  Locus classicus ist Dig. 45, 1, 38 § 17 (Ulpian): „Alteri stipulari nemo potest“ 
(= Niemand kann für oder zu Gunsten eines anderen ein Vertragsversprechen entge-
gennehmen). Siehe auch: Inst. 3, 19 § 4 und § 19. Dieser Grundsatz galt nicht ausnahms-
los. Eine populäre Herleitung greift auf das römischrechtliche Prinzip der Pecuniär
erfüllung zurück: Immer dann – und nur dann –, wenn das Drittleistungsinteresse des 
Versprechensempfängers für den Richter nicht eindeutig erkennbar ist und mithin eine 
Verurteilung zur Zahlung einer bestimmten Geldsumme hindert, sei der drittbegüns-
tigende Vertrag nicht durchsetzbar. Vgl. R Zimmermann (Fn. 60), 34 ff.; Kaser/Knütel 
(Fn. 65), § 34 Rn. 6, beide m.w.N.

204  Zum Verbot der Aufdrängung begünstigender Rechtswirkungen in der Rechts-
scheinslehre siehe: Altmeppen, Disponibilität des Rechtsscheins, 1993, 312 ff.; Tho-
male/Schüssler ZfPW 2015, 454, 484 f. m.w.N.

205  So bereits RGZ 66, 97, 99 f. Ebenso: BGH NJW 1964, 1124, 1125; NJW 1993, 
2617.

206  Für eine Erstreckung dieser Vorschrift auch auf Gestaltungsrechte des Haupt-
schuldners siehe im Detail: Thomale, AcP 212 (2012), 920, 962 ff.

207  BGH NJW 1995, 2553, 2556; Staudinger, in: Schulze u.a. Bürgerliches Gesetz-
buch Handkommentar, 9. Aufl. 2017, § 765 Rn. 9.
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In der Insolvenz verliert der Insolvenzschuldner unter anderem deshalb 
gemäß §§ 81 f. InsO Verfügungsmacht und Empfangszuständigkeit über sein 
Vermögen, weil er diese Handlungen – wirtschaftlich betrachtet – mit Wir-
kung für seine Gläubiger vornähme, was unterbunden werden soll.208 Im all-
gemeinen Prozessrecht stößt man auf ähnliche Strukturen: So bleibt nach § 265 
Abs. 2 S. 1 ZPO das laufende Verfahren von Verfügungen einer Partei über die 
Streitsache unberührt. Das soll Verfügungen zu Lasten des Prozessgegners 
verhindern. Zugleich belegen §§ 322, 325 ff. sowie 72 ff. ZPO, dass nur höchst 
ausnahmsweise Außenstehende von einem Zivilprozess betroffen werden sol-
len, an dem sie nicht beteiligt sind. Zugleich gibt § 325 Abs. 2 ZPO ein Beispiel 
für eine bedeutsame Klasse von Normen, die drittbelastende Rechtsgeschäfte 
erlauben: die Regeln des gutgläubigen Erwerbs oder, allgemeiner gesprochen, 
des Rechtsscheins.209 Auch hier werden freilich eine gesetzliche Anordnung 
der Rechtsscheinswirkung sowie ihre wertende Zurechenbarkeit gegenüber 
dem Rechtsscheinsbelasteten vorausgesetzt.210 Deshalb stellen sie weder bei 
formaler noch bei materieller Betrachtung eine Ausnahme vom Verbot der 
Willenswirkung zu Lasten Dritter dar.211 Im Zusammenhang mit Leistungen 
kommt ein weiteres hinzu: Insoweit Leistungen durch Normen des gutgläu-
bigen Erwerbs gegenüber rechtsverlierenden Dritten legitimiert werden, ist 
dies bereits in dem bereicherungsrechtlichen Rechtsgrund berücksichtigt, den 
sie gewähren.212 Jede überschießende Drittbelastung durch das Subsidiaritäts-
dogma bedürfte einer gesetzlichen Rechtfertigung. Im folgenden Abschnitt ist 
zu zeigen, dass diese nicht besteht.

4. Keine Rechtfertigung des Subsidiaritätsdogmas gemäß  
oder analog § 816 Abs. 1 BGB

In der Literatur besteht der einzige ernstzunehmende Versuch, das Sub-
sidiaritätsdogma gesetzlich herzuleiten, in einem Rückgriff auf § 816 Abs. 1 
BGB. Dessen essentieller Funktionsmechanismus wird darin erblickt, dem 
Rechtsverlierer einen Anspruch gegen den nichtberechtigt wirksam Verfü-
genden einzuräumen, um damit implizit seinen Nichtleistungskondiktions-
anspruch gegen den Erwerber auszuschließen. Die eigentliche Regelungsaus-
sage des § 816 Abs. 1 BGB bestehe darin, dass die Leistungsbeziehung zwi-

208  Thomale (Fn. 3), 50.
209  Siehe dazu grundlegend: Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privat-

recht, 1971; Thomale/Schüssler, ZfPW 2015, 454. Siehe auch: Thomale JuS 2010, 857 ff.
210  Thomale/Schüssler, ZfPW 2015, 454, 461 f., 466 ff.
211  Vgl. Martens, AcP 177 (1977), 113, 144 ff.
212  Siehe supra III.2.
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schen Verfügendem und Erwerber abzuschirmen und dem Rechtsverlierer 
zum Ausgleich ein Anspruch gegen den Verfügenden zu gewähren sei. 213

Hiergegen ist zunächst zu bemerken, dass die Norm einer bewussten Ent-
scheidung des historischen Gesetzgebers entsprechend nicht von Leistungen, 
sondern von Verfügungen handelt.214 Der Gesetzgeber ging sogar davon aus, 
dass ein Leistungsverhältnis in der „Kondiktionenfrage“ ohne „irgendwel-
chen Einfluss“ sei.215 Deshalb liegt es näher, die Vorschrift nicht als Ausdruck 
irgendeines Vorrangs der Leistungsbeziehung, insbesondere nicht des Ver-
sionsverbots,216 sondern vielmehr als Ergänzung der rechtsgrundverschaf-
fenden Wirkung gutgläubiger Erwerbstatbestände zu verstehen: Nicht die 
Leistung des Verfügenden ist es, die den Erwerber auch bereicherungsrecht-
lich zum Behalt des Verfügungsgegenstands berechtigt, sondern der in dem 
Rechtserwerbstatbestand liegende Rechtsgrund. Dieser Verlust der vermö-
gensmäßigen Verlängerung seines Rechts in Form einer Nichtleistungskon-
diktion gegen den Erwerber ist es, der nach Ausgleich zu Lasten des Verfügen-
den verlangt und die wertende Grundlage des § 816 Abs. 1 S. 1 BGB bildet.217

Doch die Gegenauffassung übergeht nicht allein eine nach Wortlaut, Ent-
stehungsgeschichte und Systematik näherliegende Auslegung des § 816 Abs. 1 
BGB. Sie ist zudem unschlüssig vorgetragen: Sofern man mit der überwiegen-
den Auffassung annimmt, § 816 Abs. 1 S. 1 BGB gewähre einen Anspruch auf 
Auskehr der im Austausch gegen die Verfügung erlangten Gegenleistung,218 
gebietet die Vorschrift in ihrer Rechtsfolge das genaue Gegenteil eines Vor-

213  Grundlegend: Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1. Aufl. 
(Fn. 32), § 10 II 3. Zurückhaltender: MüKoBGB/Schwab (Fn. 10), § 816 Rn. 8: „Grund-
lagen und Grenzen des Vorrangs der Leistungskondiktion bei nichtberechtigter Ver-
fügung ergeben sich aus § 816 Abs. 1.“ Musielak/Hau (Fn. 18), Rn. 325: „Eine Bestäti-
gung, aber auch zugleich eine Ergänzung dieses Grundsatzes folgt aus der in § 816 I 1 
getroffenen Entscheidung, der über die von ihr erfassten Fälle hinaus Vorbildcharakter 
zuzusprechen ist.“ Erman/Buck-Heeb (Fn. 28), § 812 Rn. 84. Noch immer sehr dezi-
diert in diese Richtung: Reuter/Martinek/Reuter (Fn. 22), § 1 II 3. 

214  Prot. I, 4223 = Jakobs/Schubert (Fn. 81), 680.
215  Prot. I, 4227 = Jakobs/Schubert (Fn. 81), 863. Freilich war hier noch vom Begriff 

des Titels die Rede. Damit war indes im Anschluss an die Terminologie Jherings in der 
Sache das Leistungsverhältnis gemeint. Siehe dazu: Schäfer, Das Bereicherungsrecht in 
Europa, 2001, 485, 491.

216  So aber: Reuter/Martinek, 1. Aufl. (Fn. 32), § 8 I 1 c) bb); Wieling, Bereicherungs-
recht (Fn. 15), 66; Staudinger-Eckpfeiler/Martinek (Fn. 35), S. Rn. 37 f.

217  Siehe supra III.2. Dazu bereits: Thomale (Fn. 3), 389 ff. Zu dem nicht durchgrei-
fenden Einwand, die Leistungsbeziehung Erwerber-Nichtberechtigter betreffend das 
Entgelt sei unbeachtlich, weil sie de facto einer unentgeltlichen Leistung gleichstehe, s. 
supra III.3.d).

218  So die h.M., RGZ 88, 351, 359; BGHZ 29, 157, 159; juris-PK/Martinek (Fn. 2), 
§ 816 Rn. 24; Hk-BGB/Schulze (Fn. 2), § 816 Rn. 9; BeckOK-BGB/Wendehorst 
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rangs der Leistungsbeziehung. Denn schließlich ist ebendiese Gegenleistung 
geleistet und gleichwohl der speziellen Nichtleistungskondiktion aus § 816 
Abs. 1 S. 1 BGB ausgesetzt.219 Somit spricht § 816 Abs. 1 S. 1 BGB, von seiner 
Rechtsfolge her betrachtet, ausdrücklich gegen das Subsidiaritätsdogma.220

Die obige Feststellung, dass § 816 Abs. 1 S. 1 BGB in Rechtsfolge und An-
spruchsinhalt auf die Auskehr eines Leistungsgegenstandes gerichtet ist, steht 
seiner ordnungssystematischen Qualifikation als spezielle Nichtleistungs-
kondiktion nicht entgegen.221 Der fehlende Erkenntniswert der Vorschrift 
mit Blick auf eine Rechtfertigung des Subsidiaritätsdogmas ergibt sich näm-
lich gerade daraus, dass die in der Vorschrift geregelte Nichtleistungskon-
diktion gegenüber etwaigen Leistungsbeziehungen indifferent ist. Der his-
torische konstitutive Regelungsgehalt von § 816 Abs. 1 S. 1 bestand vielmehr 
darin, dem ehemals Berechtigten eine Kondiktion gegen den nichtberechtigt 
Verfügenden zu gewähren, obwohl es insoweit an einer Vermögensverschie-
bung fehlt.222 Das teleologische Bedürfnis zu einem solchen Schritt beruht 
auf dem bereicherungsrechtlichen Rechtsgrund des Erwerbers, welcher eine 
allgemeine Nichtleistungskondiktion des ehemals Berechtigten gegen den Er-
werber ausschließt.

Aus § 816 Abs. 1 BGB lässt sich somit keine explizite oder implizite Legi-
timation einer Willenswirkung zulasten Dritter im Sinne des Subsidiaritäts-
dogmas ableiten.

V. Zusammenfassung in Kernthesen

1. Im deutschen Privatrechtsdiskurs wird verbreitet der sogenannte Vor-
rang der Leistungsbeziehung postuliert: Wer etwas durch Leistung erhält, soll 
grundsätzlich davor gefeit sein, dieses im Wege der Nichtleistungskondiktion 
nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB an einen Dritten herausgeben zu müssen. 
Die Nichtleistungskondiktion wird mit anderen Worten grundsätzlich durch 

(Fn. 42), § 816 Rn. 16; Nk-BGB/von Sachsen Gessaphe (Fn. 2), § 816 Rn. 19. Dagegen: 
MüKoBGB/Schwab (Fn.10), § 816 Rn. 43.

219  Thielmann, AcP 187 (1987), 23, 29; Thomale (Fn. 3), 260; Medicus/Petersen 
(Fn. 6), Rn. 723.

220  Reuter/Martinek, 1. Aufl. (Fn. 32), § 8 I 1 c) bb) halten die auf die Rechtsfolge des 
§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB gestützte Kritik für eine „atomistische Betrachtungsweise“. Verf. 
würden bevorzugen, sie eine „analytische“ zu nennen. 

221  So schon Thomale (Fn. 3), 260. Auf einem Missverständnis dieser auch hier ver-
tretenen Einordnung als Eingriffskondiktion beruht die Kritik bei Reuter/Martinek/
Reuter (Fn. 22), § 1 II 2 b) dd).

222  Schäfer (Fn. 215), 490; Thomale (Fn. 3), 260.
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die Leistungsbeziehung in einem konkurrenzrechtlichen Sinne verdrängt 
(Subsidiaritätsdogma).

2. In der Rechtsprechung ist der Vorrang der Leistungsbeziehung formel-
haft anerkannt. Dabei lässt sich insbesondere die Judikatur des BGH in drei 
Fallgruppen auffächern:

a) Die erste Fallgruppe wird paradigmatisch von den Anweisungs- und 
Durchlieferungsfällen gebildet. Der Vorrang der Leistungsbeziehung dient 
hier funktional dazu, den Nichtleistungskondiktionsanspruch des Angewie-
senen im Zuwendungsverhältnis auszuschließen. Dieses richtige Ergebnis 
beruht jedoch unabhängig vom Subsidiaritätsdogma auf dem historisch be-
gründeten Versionsverbot: Der Ausschluss folgt bereits aus der Leistungs-
erbringung des vermeintlichen Nichtleistungskondiktionsgläubigers an den 
Anweisenden im Deckungsverhältnis.

b) In der zweiten Fallgruppe finden sich sachenrechtlich geprägte bereiche-
rungsrechtliche Dreiecksverhältnisse wie die sogenannten Einbaufälle wie-
der. Mit dem Vorrang der Leistungsbeziehung wird hier insbesondere die 
Nichtleistungskondiktion des auf Grund gesetzlichen (z.B. §§ 946 ff. BGB) 
oder gutgläubigen (z.B. §§ 932 ff. BGB) Wegerwerbs belasteten Altrechtsinha-
bers gegen den Erwerber ausgeschlossen. Auch dieses zustimmungswürdige 
Ergebnis beruht nicht eigentlich auf dem Vorrang der Leistungsbeziehung, 
sondern darauf, dass der dingliche Rechtserwerb im Zweifel einen bereiche-
rungsrechtlichen Rechtsgrund verschafft, der eine Nichtleistungskondiktion 
bereits tatbestandlich ausschließt. Wo dies kraft gesetzlicher Anordnung aus-
nahmsweise nicht der Fall ist (z.B. §§ 951, 977 BGB), kann ein Rechtsgrund 
häufig auch per analogiam aus einem hypothetischen gutgläubigen Erwerb 
abgeleitet werden.

c) Die dritte Fallgruppe umfasst Drittleistungsfälle wie etwa Fälle uner-
laubter Untervermietung. In diesen Fällen ignoriert der BGH in ständiger 
Rechtsprechung den vermeintlichen Vorrang der Leistungsbeziehung und 
kommt so in Begründung und Ergebnis zu Entscheidungen, die dem Subsi-
diaritätsdogma direkt widersprechen. Dieser Widerspruch kann auch nicht 
durch eine Umdeutung des Bereicherungsgegenstands oder andere dogmati-
sche Konkordanzbemühungen geheilt werden.

3. Die kritische Analyse der Rechtsprechung (2.) ergibt, dass das Subsi-
diaritätsdogma in rechtsrealistischer Hinsicht falsch ist, weil es die Behand-
lung der dritten Fallgruppe (2.c) im Ergebnis unzutreffend beschreibt. Zu-
gleich gibt es die anderen beiden Fallgruppen (2.a und b) nur verzerrt wieder, 
indem es den Blick auf die tieferen Gründe verstellt, aus denen die Recht-
sprechung dort eine Nichtleistungskondiktion gegen den Leistungsempfänger 
ausschließt. Der Vorrang der Leistungsbeziehung ist mithin unter rechtsrea-
listischen Gesichtspunkten eine gänzlich verfehlte Doktrin.
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4. Der Vorrang der Leistungsbeziehung statuiert die Rechtsmacht des Leis-
tenden, durch einen einseitigen Willkürakt seine Leistung, die tatbestandlich 
gegebene Nichtleistungskondiktion eines Dritten, auszuschließen. Diese 
Doktrin verkörpert mithin eine einseitige Willenswirkung zu Lasten Dritter. 
Wie Verträge zu Lasten Dritter sind solche Willenswirkungen grundsätzlich, 
wie sich im römischen und deutschen Recht nachweisen lässt, privatrechts-
widrig.

5. Wegen seiner grundsätzlichen Privatrechtswidrigkeit (4.) verlangt der 
Vorrang der Leistungsbeziehung als Doktrin nach einer positivrechtlichen 
Legitimation. Als solche käme allein § 816 Abs. 1 BGB in Frage. Doch kann 
diese Norm den Vorrang der Leistungsbeziehung nicht stützen. Denn erstens 
knüpft sie nicht an eine Leistung an den Erwerber, sondern an eine Verfügung 
zu seinen Gunsten an. Damit rekurriert sie nicht auf ein allgemeines Subsidia-
ritätsdogma, sondern, deutlich spezifischer, auf die rechtsgrundverschaffende 
Wirkung eines gutgläubigen Erwerbs (2. b). Zweitens gewährt § 816 Abs. 1 
Satz 1 BGB als Grundlage einer Nichtleistungskondiktion nach weit überwie-
gender Ansicht eine Rechtsfolge, die dem Subsidiaritätsdogma sogar diamet-
ral entgegengesetzt ist: den Anspruch auf Herausgabe einer (Gegen-)leistung.

6. Entgegen einer im Schrifttum verbreiteten Auffassung sind bereiche-
rungsrechtliche Dreipersonenkonstellationen weder anhand der ad-hoc-Ar-
gumente des Einzelfalls noch anhand der Einzelfallwertungen mit Blick auf 
die Schutzwürdigkeit des Leistungsempfängers zu entscheiden. Maßgebend 
ist vielmehr der wohlverstandene Leistungsbegriff in Verbindung mit dem 
Versionsverbot (2. a) sowie dem Rechtsgrund aus dinglicher Rechtzuweisung 
(2. b). Der Bereicherungsausgleich im Dreiecksverhältnis unterliegt somit kla-
ren Regeln.

7. Das Subsidiaritätsdogma erweist sich bei näherer Betrachtung im rechts-
realistischen (3.) wie rechtsdogmatischen (4. und 5.) Sinne als wertlos. Es ist 
mithin aufzugeben. 
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Holger Fleischer (Hrsg.): Mysterium „Gesetzesmaterialien“. Bedeutung und Gestal-
tung der Gesetzesbegründung in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, Tübingen: 
Mohr Siebeck, 2013. VII, 137 S., fBr.: 34,– €. ISBN 978-3-16-152646-6.

I.

Sind Gesetzesmaterialien ein „Mysterium“ – etwas Geheimnisvolles, schwer 
Ergründbares? Jedenfalls handelt es sich um juristische Texte, die der Interpreta-
tion bedürfen und vor allem ein Zurechnungsproblem aufwerfen. Das Hamburger 
Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht veranstaltete zu 
dieser Thematik ein Symposium, aus dem das hier anzuzeigende Libellum (mit 135 
Textseiten) hervorging. Als Referenten beteiligten sich vier Hochschullehrer/innen 
(Fleischer mit rechtsvergleichendem Schwerpunkt, Thiessen mit methodengeschicht-
licher Ausrichtung, Waldhoff aus verfassungsrechtlicher Perspektive, Wedemann zur 
Gestaltung der Gesetzesbegründung) sowie zwei Ministerialbeamte (Hopf und Sei-
bert, Ersterer vormals aus dem österreichischen, Letzterer aus dem deutschen Bun-
desministerium der Justiz). Bereichernd an dieser Referentenauswahl ist vor allem die 
Einbeziehung von Praktikern, doch fehlt überraschenderweise ein Vertreter der Justiz. 
Dies ist etwas schade, weil es interessant gewesen wäre zu erfahren, wie die gerichtliche 
Praxis nach ihrer eigenen Einschätzung verfährt. Gehört die Quellenforschung zum 
täglichen Brot der Gerichte oder orientiert man sich lieber an der von Bydlinski vertre-
tenen Maxime1, wonach der Auslegungsprozess abgebrochen werden darf, sobald eine 
befriedigende Lösung gefunden wurde? Bringen verwertbare Gesetzesmaterialien eine 
Entlastung für die Gerichte oder ist die Recherchearbeit auch noch im digitalen Zeit-
alter mit unverhältnismäßigem Aufwand verbunden? Wird das Rangfolgeproblem ab-
strakt thematisiert oder werden von vornherein „pragmatische“ Lösungen bevorzugt? 
Diese Fragen ließen sich unschwer fortsetzen, doch muss ein Symposium auch Schwer-
punkte setzen, die hier eben im Bereich der Gesetzgebungsarbeit liegen und mit einem 
„Wunschzettel an den Gesetzgeber“ (so der Titel des letzten Beitrags) enden.

II.

Der erste Aufsatz von Fleischer führt zunächst in den altbekannten Methodenstreit 
zwischen subjektiver und objektiver Auslegungstheorie ein. Originell ist hierbei der 
Vergleich mit der Aktiengesellschaft, bei der es, analog zum normativen Gesetzgeber-
willen kraft Mehrheitsentscheid, ebenfalls einen durch den Mehrheitsbeschluss der Or-

1  Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 558 ff.



295217 (2017) Literatur

gane begründeten normativen Willen gibt (S. 8). Folgerichtig verteidigt Fleischer die 
sog. Paktentheorie, die das Verfahren der Gesetzgebung als arbeitsteiligen Prozess er-
fassen soll (S. 15).2 Zudem widerlegt Fleischer zahlreiche Einwände, die sich gegen eine 
präsumtive Verbindlichkeit der historischen Regelungsabsicht richten (S. 7 ff.) und ver-
wirft die Idee einer nachträglichen Anhörung der Verfahrensbeteiligten als offenkun-
dig inadäquat (S. 15 ff.). Zweifelhaft erscheint lediglich die Einschätzung, dass speziell 
konservative Rechtswissenschaftler heute tendenziell der subjektiven Theorie zunei-
gen, um richterlichen Aktivismus zu beschränken (S. 38). Jedenfalls geschichtlich be-
trachtet diente die subjektive Theorie ebenso dazu, richterlichem Reaktionismus zu 
begegnen, sodass es sich letztlich um ein generelles demokratie- und rechtsstaatliches 
Petitum handeln dürfte.

Im rechtsvergleichenden Teil seines Beitrags skizziert Fleischer die exclusionary rule 
in England, die lange Zeit das Einbringen der (in Hansard) veröffentlichten Gesetzes-
materialien im Rahmen der Interpretation ausschloss.3 Als Hauptargumente für die 
Exklusion der Gesetzesmaterialien werden der Schutz der parlamentarischen Rede-
freiheit (vor gerichtlicher Kritik), die Rechtssicherheit (fehlende Zugänglichkeit) und 
der Aufwand der Recherche referiert. Erst mit der Grundsatzentscheidung Pepper v. 
Hart aus dem Jahr 1992 trat eine Lockerung der exclusionary rule ein. Das Urteil ist bis 
heute hoch umstritten.

Den zweiten Schwerpunkt der Rechtsvergleichung bildet die Auslegungslehre in 
den Vereinigten Staaten, die keine Homogenität aufweist (S. 33), sondern zahlreiche, 
ganz unterschiedliche Theorien kennt (Intentionalism, Textualism, Dynamic Statutory 
Interpretation u.a.). Die Bandbreite des Diskurses reicht bis hin zu Stimmen, die den 
Gesetzesmaterialien überhaupt keine demokratische Relevanz beimessen wollen und 
deren Berücksichtigung gar als verfassungswidrig erachten.

Als Ergebnis der rechtsvergleichenden Studie konstatiert Fleischer eine „gewisse 
Konvergenz der Rechtsmethoden“ (S. 35). Angesichts des aufgezeigten, völlig hetero-
genen Meinungsspektrums erscheint dies etwas euphemistisch. Kennzeichnend ist aber 
zumindest, dass die Methodenlehre international wieder stärkere Beachtung findet und 
der Rückgriff auf Materialien dank des elektronischen Fortschritts mittlerweile deut-
lich erleichtert wurde. Wichtig ist auch der rechtsvergleichende Hinweis auf die struk-
turellen Unterschiede im Gesetzgebungsverfahren (Ministerialbürokratie einerseits, 
committees andererseits), verbunden mit der Forderung, die Bedeutung der einzelnen 
Materialien wissenschaftlich näher auszuloten (S. 41).

III.

Der zweite Beitrag von Thiessen trägt den ein wenig irreführenden Titel „Die Wert-
losigkeit der Gesetzesmaterialien für die Rechtsfindung“, und zwar ohne Fragezeichen, 
nur mit dem Annex „– ein methodengeschichtlicher Streifzug“. Der Autor möchte sich 

2  Kritisch hierzu (nach Erscheinen des Buches) Wischmeyer, JZ 2015, 957 ff., der 
seinerseits den „Willen des Gesetzgebers“ als „kollektiv intentionale Aktivität“ ver-
stehen will.

3  Zur Entstehung von Gesetzen in England s. jüngst auch Scherpe, RabelsZ 78 
(2014), 361 ff.
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mit dieser Formulierung erklärtermaßen an den bekannten Titel des Werkes von Kirch-
mann über „Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft“ anlehnen, doch 
verficht er gerade keinen plumpen Skeptizismus oder Nihilismus, sondern plädiert 
für die Berücksichtigung von Gesetzesmaterialien (S. 74: „Kirchmann wird hier also 
durchaus ohne Resignation widersprochen: etwas Besseres als Gesetzestexte und Ge-
setzesmaterialien haben wir nicht“).

Am Anfang seiner Darstellung gibt Thiessen ein „aktuelles Stimmungsbild“, das 
mittels einiger weniger Literatur- und Richterstimmen belegen soll, dass die Auslegung 
anhand von Gesetzesmaterialien „keine allzu große Lobby“ hat (S. 51). Der nachfol-
gende „historische Längsschnitt“ zeigt vor allem unterschiedliche Gesetzesstile auf. 
Während zu Beginn der Neuzeit die Begründung häufig integraler Bestandteil des 
Rechtsaktes war, markierte der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis den Endpunkt 
jener Tradition. Erst mit der Aufklärung gewannen die Gesetzesmaterialien eine ei-
genständige Bedeutung und traten, ebenso wie die Gesetzesautoren, aus dem Schatten 
des Gesetzgebers heraus (S. 56). Die Kodifikationsidee mit ihrem Vollständigkeitsideal 
stand zwar dem Rückgriff auf Materialien partiell entgegen, doch entwickelten sich im 
Lauf der Zeit (ungeachtet Savignys Vorbehalt gegen den Beruf seiner Zeit zur Gesetz-
gebung) zwei alternative Formen der Veröffentlichung: zusammenfassende Motive und 
vollständige Protokolle (S. 61 ff.). Zum Ende seines Beitrags widmet sich Thiessen noch 
der umstrittenen Anhörung von Gesetzesautoren als Zeugen und der Bedeutung von 
Ministerialkommentaren als aufkommende Literaturgattung.

IV.

Der dritte Beitrag soll das Thema „Gesetzesmaterialien“ aus „verfassungsrechtli-
cher Perspektive“ abrunden. Als Leser darf man hier wohl auch Überlegungen zur 
Bedeutung der Verfassungsmaterialien für die Auslegung des Grundgesetzes erwarten 
– eine Problematik, die gerade für das Zivilrecht außerordentliche Brisanz hat. Man 
denke nur an die Ausführungen im „Herrenchiemsee-Bericht“, wo es ausdrücklich 
heißt: „Art. 1 soll auch Privatpersonen verpflichten.“4 Der Verfasser beschränkt sich 
hingegen auf eine Analyse der Materialien zu einfachen Gesetzen, vermutlich angeregt 
durch die analoge Ausrichtung der anderen Referate.

Wie wertvoll eine Reflexion über die Wirkkraft der Grundgesetz-Materialien wäre, 
zeigt justament auch die von Waldhoff eingangs erörterte Frage nach einer verfassungs-
rechtlichen Pflicht zur Gesetzesbegründung. Hierzu enthält der „Herrenchiemsee-Be-
richt“ ebenfalls einen wegweisenden Hinweis: „Der Staat ist um des Menschen willen 
da, nicht der Mensch um des Staates willen“ (Art. 1 Abs. 1).5 Der Staat ist demnach 
kein Selbstzweck, darf nicht wie ein Privatrechtsakteur willkürlich agieren und muss 
deshalb die Gründe für sein Legiferieren benennen.6 Es gilt nicht wie im Zivilrecht 

4  Bericht über den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 
1948, S. 21; s. zudem auch JöR 1 (1951), S. 51.

5  Bericht über den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 
1948, S. 61; JöR 1 (1951), S. 48.

6  S. auch Gartz, Begründungspflicht des Gesetzgebers, 2015; Wolf/Neuner, Allge-
meiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 11. Aufl. 2016, § 2 Rn. 4 ff. 
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der Grundsatz „stat pro ratione voluntas“, sondern der Staat muss „um des Menschen 
willen“ seine Gesetze begründen und einen rationalen Diskurs über sein Vorgehen er-
möglichen. Waldhoff erachtet demgegenüber den in mehrfacher Hinsicht angreifba-
ren Ausspruch von Geiger „Der Gesetzgeber schuldet … nichts als das Gesetz“ nur 
als „ergänzungs- bzw. erläuterungsbedürftig“ (S. 79). Im Streit um das Auslegungsziel 
betont Waldhoff, „der jeder Rechtsnorm inhärente Sein-Sollen-Dualismus trägt eine 
begrenzte und kontrollierte Objektivierung der Norm in sich“, zumal der subjektive 
Auslegungsansatz für vorkonstitutionelles Recht „besonderer Vorsicht“ bedarf (S. 87). 
Hinzu kommt: „Die historisch-subjektive Auslegung versagt, sofern definitiv kein 
Wille des historischen Gesetzgebers zu ermitteln ist“ (S. 93). Zur interpretationslei-
tenden Funktion von Gesetzesmaterialien konstatiert Waldhoff: „Es kommt ganz da-
rauf an“, und zwar auf die „konkrete Auslegungssituation“, die „sowohl durch den Typ 
des ‚Materials‘, als auch durch das zu interpretierende Gesetz (bestimmt wird)“ (S. 92).

V.

Das österreichische ABGB gehört zu jenen Gesetzbüchern, die explizite Ausle-
gungsregeln enthalten (vgl. §§ 6 f.). Bereits Waldhoff weist in seinem Beitrag zu Recht 
auf das hermeneutische Dilemma hin, dass solche Vorschriften ihrerseits der Ausle-
gung bedürfen (S. 85). In ähnlichem Zusammenhang (Auslegungsverbote) hat Engisch 
deshalb auch schon von „Denkmälern gesetzgeberischer Naivität“ gesprochen.7 Deut-
lich positiver ist hingegen die Einschätzung von Hopf, wonach in Lehre und Praxis die 
§§ 6 f. ABGB als „Ausdruck fundamentaler Grundsätze des Rechtsverständnisses“ er-
achtet werden und sogar über das Zivilrecht hinaus Geltung erlangen (S. 96).

Für die historische Auslegung sind auch in Österreich die Gesetzesmaterialien, d.h. 
„jene Unterlagen, die im Gesetzgebungsprozess ‚anfallen‘“, von herausragender Bedeu-
tung (S. 97 f.). Die Ermittlung der gesetzgeberischen Regelungsabsicht ist aber nur eine 
von mehreren Auslegungsmethoden, was sich sehr klar aus den §§ 6 f. ABGB ergibt 
(S. 99 sowie S. 102 ff. zum OGH: „Methodenpragmatismus“). Bei widersprüchlichen 
Fundstellen in den Materialien kommt es auf die jeweilige Ergiebigkeit und die Nähe 
zum Gesetzesbeschluss an (S. 101). Zur inhaltlichen Gestaltung der Materialien gibt es 
in Österreich sog. Legistische Richtlinien, die rechtlich als Verwaltungsverordnungen 
einzustufen sind. Hiernach sind allen Regierungsvorlagen und Begutachtungsentwür-
fen „Erläuterungen hinzuzufügen, die eingehend Aufschluss über die dem Entwurf zu-
grundeliegenden Umstände und Motive, über ihren wesentlichen Inhalt und die Aus-
wirkungen des Gesetzes geben“ (S. 106).

VI.

Ebenso wie Waldhoff verneint auch Seibert eine verfassungsrechtliche Begrün-
dungspflicht des Gesetzgebers. Lediglich die Geschäftsordnungen von Bundestag und 
Bundesministerien sehen eine solche Pflicht vor (S. 111 f.). Werden Begründungen ge-
geben, haben diese nicht nur eine interne Funktion zugunsten der am Gesetzgebungs-

7  Einführung in das juristische Denken, 8. Aufl. 1983, S. 93.
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verfahren Beteiligten, sondern richten sich von Beginn an auch an interessierte Kreise 
(Verbände, Gewerkschaften, Presse etc.). Nach Inkrafttreten des Gesetzes geht es so-
dann nicht mehr um ein politisches Werben für das Projekt, sondern um die Auslegung 
der legislativen Vorgabe. Die Gesetzesauslegung unterscheidet sich dabei kategorial 
von der Interpretation eines Kunstwerks, insbesondere eines Romans, der „immer neue 
und andere Lesarten … erzeugen (muss), ohne sich jemals ganz zu verbrauchen“ (Eco). 
Zugunsten der sog. Paktentheorie hebt Seibert hervor, dass in den Ausschussberichten 
ohnehin regelmäßig auf die amtliche Begründung explizit verwiesen wird (S. 116 f.). Als 
besondere Zwecke, die eine amtliche Begründung verfolgen kann, werden genannt: das 
Schließen von Lücken (aufgrund der Knappheit des Normtextes), die Formulierung 
kühner Rechtsbehauptungen (die im Normtext deplatziert wären), Klarstellungen so-
wie ausführliche Begriffsbestimmungen. Die Idee, ähnlich wie auf EU-Ebene, Gesetze 
mit einer Begründung durch den Gesetzgeber zu versehen, sieht Seibert eher skeptisch 
(Verlust an Schnelligkeit, kaum Mehrwert).

VII.

Im letzten Beitrag des Buches formuliert Wedemann einen „Wunschzettel“, wie 
Gesetzesbegründungen gestaltet sein sollen. Die einzelnen Desiderata sind durchwegs 
plausibel: Sicherstellung einer hinreichenden Begründungstiefe; Klarstellung, inwie-
weit eine Regelung abschließend gewollt ist; sorgfältige Auseinandersetzung mit be-
stehendem Richterrecht; Auslegungserläuterungen, wenn eine neue Bestimmung sich 
an eine bestehende Regelung anlehnt; Hinweis auf ausländische Vorschriften, sofern 
diese eine Leitbildfunktion haben.

VIII.

Insgesamt ist die Lektüre anregend und bereichernd. Vor allem der Perspektiven-
wechsel der einzelnen Beiträge ist originell in der Methode und weiterführend in den 
Ergebnissen. Die „große“ Monographie zu den Gesetzesmaterialien fehlt freilich noch.

Augsburg 	 Prof. Dr. Jörg Neuner

Pedro Scherer de Mello Aleixo: Verantwortbares Richterrecht. Eine rechtstheoretische 
und methodenkritische Untersuchung, Tübingen: Mohr Siebeck, 2014. XIII, 308 S., Ln.: 
84.– €. ISBN 978-3-16-153111-8.

Das Verdienst der von Jörg Neuner betreuten Augsburger Dissertation von Scherer 
de Mello Aleixo liegt darin, bisweilen breitgetretene allgemeine Probleme der Metho-
denlehre „gegen den Strich“ zu bürsten, indem eine institutionelle richterzentrierte 
Perspektive an die Stelle der ansonsten vorherrschenden hermeneutischen gesetzeszen-
trierten Perspektive tritt. Das Buch von Scherer verhilft dem Leser schon dadurch zu 
neuen Einsichten, weil es die Perspektive verlagert: Vom objektiven Beobachter, der 
sich abstrakt mit Fragen der Gesetzesauslegung oder der Begründungsanforderun-

AcP 217, 298–301 – DOI: 10.1628/000389917X14944864912380
ISSN 0003-8997 – © Mohr Siebeck 2017
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verfahren Beteiligten, sondern richten sich von Beginn an auch an interessierte Kreise 
(Verbände, Gewerkschaften, Presse etc.). Nach Inkrafttreten des Gesetzes geht es so-
dann nicht mehr um ein politisches Werben für das Projekt, sondern um die Auslegung 
der legislativen Vorgabe. Die Gesetzesauslegung unterscheidet sich dabei kategorial 
von der Interpretation eines Kunstwerks, insbesondere eines Romans, der „immer neue 
und andere Lesarten … erzeugen (muss), ohne sich jemals ganz zu verbrauchen“ (Eco). 
Zugunsten der sog. Paktentheorie hebt Seibert hervor, dass in den Ausschussberichten 
ohnehin regelmäßig auf die amtliche Begründung explizit verwiesen wird (S. 116 f.). Als 
besondere Zwecke, die eine amtliche Begründung verfolgen kann, werden genannt: das 
Schließen von Lücken (aufgrund der Knappheit des Normtextes), die Formulierung 
kühner Rechtsbehauptungen (die im Normtext deplatziert wären), Klarstellungen so-
wie ausführliche Begriffsbestimmungen. Die Idee, ähnlich wie auf EU-Ebene, Gesetze 
mit einer Begründung durch den Gesetzgeber zu versehen, sieht Seibert eher skeptisch 
(Verlust an Schnelligkeit, kaum Mehrwert).

VII.

Im letzten Beitrag des Buches formuliert Wedemann einen „Wunschzettel“, wie 
Gesetzesbegründungen gestaltet sein sollen. Die einzelnen Desiderata sind durchwegs 
plausibel: Sicherstellung einer hinreichenden Begründungstiefe; Klarstellung, inwie-
weit eine Regelung abschließend gewollt ist; sorgfältige Auseinandersetzung mit be-
stehendem Richterrecht; Auslegungserläuterungen, wenn eine neue Bestimmung sich 
an eine bestehende Regelung anlehnt; Hinweis auf ausländische Vorschriften, sofern 
diese eine Leitbildfunktion haben.

VIII.

Insgesamt ist die Lektüre anregend und bereichernd. Vor allem der Perspektiven-
wechsel der einzelnen Beiträge ist originell in der Methode und weiterführend in den 
Ergebnissen. Die „große“ Monographie zu den Gesetzesmaterialien fehlt freilich noch.

Augsburg 	 Prof. Dr. Jörg Neuner

Pedro Scherer de Mello Aleixo: Verantwortbares Richterrecht. Eine rechtstheoretische 
und methodenkritische Untersuchung, Tübingen: Mohr Siebeck, 2014. XIII, 308 S., Ln.: 
84.– €. ISBN 978-3-16-153111-8.

Das Verdienst der von Jörg Neuner betreuten Augsburger Dissertation von Scherer 
de Mello Aleixo liegt darin, bisweilen breitgetretene allgemeine Probleme der Metho-
denlehre „gegen den Strich“ zu bürsten, indem eine institutionelle richterzentrierte 
Perspektive an die Stelle der ansonsten vorherrschenden hermeneutischen gesetzeszen-
trierten Perspektive tritt. Das Buch von Scherer verhilft dem Leser schon dadurch zu 
neuen Einsichten, weil es die Perspektive verlagert: Vom objektiven Beobachter, der 
sich abstrakt mit Fragen der Gesetzesauslegung oder der Begründungsanforderun-

AcP 217, 298–301 – DOI: 10.1628/000389917X14944864912380
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gen beschäftigt, zum subjektiven Entscheider: Nicht das Gesetz und seine Auslegung 
steht im Mittelpunkt, sondern der rechtsanwendende Richter. Wann ist seine Norm-
setzungsmacht verantwortbar? Diese Perspektivenverlagerung erweitert die üblichen 
hermeneutischen Kriterien um institutionelle, die in Demokratie und Rechtsstaatlich-
keit wurzeln. Aber eine Theorie des Richterrechts will Scherer nicht schreiben. Sein 
Erkenntnisziel bleibt immer „das“ Recht, eine Allgemeinheit von Regeln und Regelsys-
temen. Während die richterbezogene Perspektive eine kompetentiell ausdifferenzierte 
und kasuistisch begründete Rechtserzeugung zu bewirken scheint, geht es Scherer 
doch um das Gegenteil: Eine Methodenkritik, die Richter als rechtserzeugende Insti-
tutionen ernst nimmt und sich doch zugleich nicht in Kasuistik verlieren will. Scherer 
betont das generalisierende Entscheiden. Es ist immer wieder von „dem“ Recht die 
Rede, das nicht situativ aufgelöst werden dürfe. In der Arbeit streiten daher zwei See-
len: die methodenkritische richterbezogene will differenzieren und die rechtstheoreti-
sche rechtsbezogene will generalisieren.

Das Buch setzt erstaunlich grundsätzlich an. Immer wieder geht es um Prämissen 
und grundlegende Begriffsklärungen. Kaum eine Grundsatzkontroverse wird ausge-
lassen. So beginnt die Untersuchung erst einmal mit „grundlegenden Kennzeichen und 
Anforderungen an das Recht“, institutionellen Überlegungen und Ausführungen zur 
Normativität des Rechts. Es folgt eine Verortung des Richterrechts im Stufenbau der 
Rechtsgewinnung, in der sich Scherer von der Reinen Rechtslehre Kelsen, deren Ein-
fluss ansonsten spürbar ist, abgrenzt (82 f.): Ihm missbehagt die Relevanz der Kompe-
tenzregeln, die dem generalisierenden Interesse an der materiellen Begründung „des“ 
Rechts naturgemäß widerstrebt, weil sie Rechtserzeugern auf unterschiedlicher Stufe 
eigenständige inhaltliche Konkretisierungsspielräume zuweist, die dann auch in an-
dere Normtypen münden. Scherer betont demgegenüber die materielle Bedeutung des 
Stufenbaus, nämlich den inhaltlichen Einfluss höherrangigen Rechts auf niederrangige 
Rechtsnormen. Deutlich wird erneut: Mit „verantwortbarem Richterrecht“ ist eine ab-
strakte normtheoretische Ebene gemeint, nicht etwa eine kontextbezogene und kom-
petentiell begrenzte Entscheidung. Einerseits bekämpft der Verfasser eine übermäßige 
Fokussierung auf Richterrecht (gemeint ist wohl: des EuGH und des BVerfG), ande-
rerseits will er mit Richterrecht aber auch die in Deutschland so verbreitete Fixierung 
auf das Gesetzesrecht ablösen. Zu oft werde Gesetzesrecht gewissermaßen als die Regel 
und Richterrecht als die Ausnahme gedacht (100 f., 135 f.). Stattdessen macht er den Be-
zug des Richterrechts zum Rechtsquellengedanken klar: Es gehe um eine Rechtsgewin-
nungsmethodik mit einer Auswahl zwischen Rechtsgewinnungsansätzen. Begründen 
und Räsonieren treten in den Blick. In diesem Zusammenhang werden liebgewonnene 
Mythen dekonstruiert, etwa Richterrecht sei nur auf Lücken oder gesetzesfreie Räume 
bezogen, oder Richter glaubten, das Recht nur zu finden. Die richterlichen Selbstdar-
stellungen verschleierten das entscheidungstreffende Handeln (136).

Nach vielen grundsätzlichen Positionsbestimmungen nimmt das Buch erst in der 
zweiten Hälfte an Fahrt auf um das Thema der Rechtsgewinnungsmethodik in der 
richterlichen Begründungspflicht jedoch erneut recht allgemein zu konturieren: Die 
Gewaltenteilungslehre mache Rechtserzeugungsverantwortungsbereiche klar; die zur 
Rechtserzeugung berufenen Akteure müssen die Schritte aufdecken, um Transparenz 
und Rechtssicherheit zu fördern; auch müssten Mittel zur richterlichen Selbsterkennt-
nis und -kontrolle gewährleistet werden, um eine kritische Wachsamkeit gegenüber den 
Denkmustern willfähriger Anpassung des Rechts an die Reformwünsche der jeweili-
gen Machthaber zu erzeugen (160 f.). Was hier noch abstrakt klingt, soll ab S. 171 dann 
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näher ausgeführt werden. Der Verfasser beginnt seine „Grundzüge einer entmystifi-
zierenden richterlichen Rechtsgewinnung(-smethodik)“aber zunächst wieder mit ein-
leitenden Bemerkungen, denen dann eine „begriffliche Analyse richterlicher Rechtsge-
winnung“ folgt bevor dann endlich auf den letzten 70 Seiten „Bausteine einer dualisti-
schen Methodik richterlicher Rechtsgewinnung“ ausgebreitet werden. Dort trennt er 
in Anlehnung an Matthias Jestaedt zwischen Rechtserkenntnis- und Rechtssetzungs-
bestandteilen, die in der Begründung möglichst transparent gemacht und möglichst 
genau zugerechnet werden sollen. In den Fokus gerät die Auslegungslehre mit dem 
Plädoyer für eine normgeberorientierte Auslegungszieltheorie als Variante der subjek-
tiven Auslegung. Dabei spielen die Entstehungsgeschichte, das System und der Zweck 
dann wieder eine Rolle, wobei die Skepsis gegenüber dem Systemgedanken (230–232) 
bemerkenswert ist. Scherer spricht sich für eine punktuelle Gesetzesinterpretation aus, 
die systematischen Erwägungen vorzuziehen sei (233). Insgesamt liefert das Buch eine 
Rechtfertigung für eine aufgeklärte subjektive Auslegung, die darauf Wert legt, dass die 
jeweiligen Elemente der richterlichen Wertsetzung und Entscheidungskonkretisierung 
transparent gemacht werden, dadurch rationaler diskutiert und verantwortet werden 
können. Der richterliche Entscheidungsakt wird aufgespalten in unterschiedliche Pro-
zesse des Normverstehens und des Normerzeugens („doppeltes Rechtsantlitz der rich-
terlichen Rechtsgewinnung“).

Scherer de Mello Aleixo hat ein außerordentlich kluges und reflektiertes Buch ge-
schrieben. Die Belesenheit und Urteilssicherheit des Autors ist beeindruckend. In der 
Sache habe ich selten Anlass zum Dissens. Obwohl ich die Grundhaltung des Buches 
teile und mich sowohl der analytische Überblick des Autors als auch seine synthetisie-
rende Kraft beeindruckt, hat mich die Arbeit aus drei Gründen nicht vollends über-
zeugt. Zum ersten ist mir ist die Darstellung zu kopflastig: Immer wieder wendet sich 
der Verfasser einleitenden, grundlegenden oder begrifflichen Ausführungen zu. Das 
Buch kennt keine Beispiele. Man würde die Belastbarkeit der Aussagen doch ganz gerne 
an Fällen erprobt sehen: Welche Entscheidungen geben zur Beanstandung Anlass und 
wie sollten sie besser ergehen? Der Ansatz des Autors hätte an Überzeugungskraft 
gewonnen, wenn er mit Hilfe von Gerichtsentscheidungen näher erprobt und demon
striert worden wäre. So doziert der Verfasser von oben herab und lässt den Leser mit 
der Anwendung und Umsetzung allein. Erst ganz am Ende wird kursorisch auf einige 
Entscheidungen des BVerfG eingegangen (268–272). Das hilft wenig. So selbstsicher 
der Verfasser in abstrakten Theoriediskursen auftritt, so scheu ist er vor dem Nachweis 
der Verwert- und Belastbarkeit seiner Ergebnisse. Der Autor lässt es donnern und blit-
zen, aber nicht regnen.

Zum zweiten vermisse ich eine Differenzierung zwischen den unterschiedlichen 
richterlichen Entscheidungssituationen. Im Instanzenzug haben Gerichte andere Auf-
gaben (Tatsacheninstanzen/Rechtsmittelinstanzen/Obergerichte mit Kohärenzauf-
trag). Wenn man das institutionelle und kompetentielle Argument in der Methoden-
lehre ernst nimmt, wofür auch ich sehr plädiere, gelangt man unweigerlich zu diffe-
renzierten Aussagen über die Rechtserzeugungskompetenz von Richtern. Vereinfacht: 
Oberste Bundesgerichte dürfen anderes als Instanzgerichte. Und für Gerichte wie das 
BVerfG oder den EuGH gelten wieder andere Maßstäbe, weil sie eben nicht nur Ge-
richte, sondern zugleich Verfassungsorgane sind. Wie sich die Mischungsverhältnisse 
von Rechtserkenntnis und Rechtserzeugung bei solch unterschiedlichen Spruchkör-
pern im Einzelnen darstellen, hätte man schon gerne gewusst und auch, welche Be-
sonderheiten für die Verfassungsinterpretation im Kontrast zur Gesetzesauslegung 
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gelten. Unter die Kategorie des „Richters“ fallen letztlich doch sehr unterschiedliche 
Kompetenzträger. Die Lage wird zusätzlich komplizierter, wenn man die Unter-
schiede zwischen Zivilrecht, Strafrecht und öffentlichem Recht berücksichtigen will. 
Im öffentlichen Recht schiebt sich vor die Rechtserzeugung des Gerichts, anders als 
im Zivilrecht, typischerweise die Rechtserzeugung einer Behörde – und diese ist ver-
fassungsrechtlich gleichermaßen zur Rechtserzeugung befugt. Das führt im Verwal-
tungs- und Verfassungsprozess zu Formen der gerichtlichen Zurückhaltung (redu-
zierte Kontrolldichte), die eine Methodenlehre behandeln müsste. Mit der Behörde im 
Verwaltungsprozess oder mit dem Gesetzgeber im Verfassungsprozess tritt ein wei-
terer Rechtserzeugungsakteur hinzu, zu dem sich Richter nicht prinzipiell im Status 
des letzten Wortes befinden. Es sei auch an den Analogieschluss erinnert, der in einer 
kodifizierten Zivilrechtsordnung mit dem Ventil des dispositiven Rechts eine andere 
Rolle übernehmen kann als bei der Allokation von hoheitlichen Befugnissen im öffent-
lichen Recht oder gar im Strafrecht (Art. 103 Abs. 2 GG). Es wäre schön gewesen, wenn 
der Autor an irgendeiner Stelle die Differenzierungsnotwendigkeiten herausgearbeitet 
hätte und gegenüber der Rechtsordnung, wie sich tatsächlich darstellt, sensibler ge-
wesen wäre. So scheint seine Grundwahrnehmung letztlich doch bestenfalls aus einer 
subkutan zivilrechtlichen Welt zu bestehen, in der es weder Länder-Rechtsordnungen 
noch abgestufte Normen (Verordnungen, Satzungen) mit den zusätzlichen Kompe-
tenzträgern gibt.

Abschließend möchte ich noch auf ein rechtsvergleichendes Problem hinweisen. 
Die Präsenz der anglo-amerikanischen Literatur in den Fußnoten ist beeindruckend. 
Naturgemäß verarbeiten Case Lawyers Richterrecht aber anders als Civil Lawyers. 
Es bedürfte einer Übersetzungsleistung des Autors, von welchen rechtsmethodischen 
und rechtstheoretischen Vorverständnissen die jeweils in Bezug genommenen Autoren 
ausgehen. Es mutet jedenfalls merkwürdig an, im Kontext etwa eines deutschen Ausle-
gungsproblems Belegstellen aus der US-amerikanischen Literatur zu finden, weil diese 
auf einem anderen Institutionenverständnis beruht. Der Kontrast kann hier sehr auf-
schlussreich und stimulierend sein. Doch sollte der Verfasser eine Sensibilität mitbrin-
gen für die letztlich anderen kompetentiellen Kontexte, in denen US-amerikanische 
Autoren über Richter und Richterrecht schreiben. Der Subtext in den Fußnoten täuscht 
eine transatlantische Diskursgemeinschaft vor, die es mir im Bereich des Richterrechts 
jedenfalls so nicht zu geben scheint. Dafür hätte sich der Verfasser von den angelsäch-
sischen Autoren in anderer Hinsicht stärker anstecken lassen dürfen, nämlich im Hin-
blick auf eine ausgeprägtere Überprüfung abstrakter Aussagen anhand von konkreten 
Entscheidungssituationen und Urteilen.

Bayreuth 	 Prof. Dr. Oliver Lepsius, LL.M. (Chicago)

Olaf Meyer: Korruption im Vertrag, Tübingen: Mohr Siebeck, 2017. (Jus Privatum 214) 
XXVI, 495 S., Ln.: 109,– €. ISBN 978-3-16-154707-2.

Das Thema Korruption hat insbesondere seit dem Schmiergeldskandal bei der 
Siemens AG, der im Jahr 2006 aufgedeckt wurde und der zu einem weitgehenden Aus-
tausch der Unternehmensspitze führte, auch im Privatrecht verstärkte Beachtung 
gefunden. Eine Monographie zu den vertragsrechtlichen Auswirkungen von Kor-
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gelten. Unter die Kategorie des „Richters“ fallen letztlich doch sehr unterschiedliche 
Kompetenzträger. Die Lage wird zusätzlich komplizierter, wenn man die Unter-
schiede zwischen Zivilrecht, Strafrecht und öffentlichem Recht berücksichtigen will. 
Im öffentlichen Recht schiebt sich vor die Rechtserzeugung des Gerichts, anders als 
im Zivilrecht, typischerweise die Rechtserzeugung einer Behörde – und diese ist ver-
fassungsrechtlich gleichermaßen zur Rechtserzeugung befugt. Das führt im Verwal-
tungs- und Verfassungsprozess zu Formen der gerichtlichen Zurückhaltung (redu-
zierte Kontrolldichte), die eine Methodenlehre behandeln müsste. Mit der Behörde im 
Verwaltungsprozess oder mit dem Gesetzgeber im Verfassungsprozess tritt ein wei-
terer Rechtserzeugungsakteur hinzu, zu dem sich Richter nicht prinzipiell im Status 
des letzten Wortes befinden. Es sei auch an den Analogieschluss erinnert, der in einer 
kodifizierten Zivilrechtsordnung mit dem Ventil des dispositiven Rechts eine andere 
Rolle übernehmen kann als bei der Allokation von hoheitlichen Befugnissen im öffent-
lichen Recht oder gar im Strafrecht (Art. 103 Abs. 2 GG). Es wäre schön gewesen, wenn 
der Autor an irgendeiner Stelle die Differenzierungsnotwendigkeiten herausgearbeitet 
hätte und gegenüber der Rechtsordnung, wie sich tatsächlich darstellt, sensibler ge-
wesen wäre. So scheint seine Grundwahrnehmung letztlich doch bestenfalls aus einer 
subkutan zivilrechtlichen Welt zu bestehen, in der es weder Länder-Rechtsordnungen 
noch abgestufte Normen (Verordnungen, Satzungen) mit den zusätzlichen Kompe-
tenzträgern gibt.

Abschließend möchte ich noch auf ein rechtsvergleichendes Problem hinweisen. 
Die Präsenz der anglo-amerikanischen Literatur in den Fußnoten ist beeindruckend. 
Naturgemäß verarbeiten Case Lawyers Richterrecht aber anders als Civil Lawyers. 
Es bedürfte einer Übersetzungsleistung des Autors, von welchen rechtsmethodischen 
und rechtstheoretischen Vorverständnissen die jeweils in Bezug genommenen Autoren 
ausgehen. Es mutet jedenfalls merkwürdig an, im Kontext etwa eines deutschen Ausle-
gungsproblems Belegstellen aus der US-amerikanischen Literatur zu finden, weil diese 
auf einem anderen Institutionenverständnis beruht. Der Kontrast kann hier sehr auf-
schlussreich und stimulierend sein. Doch sollte der Verfasser eine Sensibilität mitbrin-
gen für die letztlich anderen kompetentiellen Kontexte, in denen US-amerikanische 
Autoren über Richter und Richterrecht schreiben. Der Subtext in den Fußnoten täuscht 
eine transatlantische Diskursgemeinschaft vor, die es mir im Bereich des Richterrechts 
jedenfalls so nicht zu geben scheint. Dafür hätte sich der Verfasser von den angelsäch-
sischen Autoren in anderer Hinsicht stärker anstecken lassen dürfen, nämlich im Hin-
blick auf eine ausgeprägtere Überprüfung abstrakter Aussagen anhand von konkreten 
Entscheidungssituationen und Urteilen.

Bayreuth 	 Prof. Dr. Oliver Lepsius, LL.M. (Chicago)

Olaf Meyer: Korruption im Vertrag, Tübingen: Mohr Siebeck, 2017. (Jus Privatum 214) 
XXVI, 495 S., Ln.: 109,– €. ISBN 978-3-16-154707-2.

Das Thema Korruption hat insbesondere seit dem Schmiergeldskandal bei der 
Siemens AG, der im Jahr 2006 aufgedeckt wurde und der zu einem weitgehenden Aus-
tausch der Unternehmensspitze führte, auch im Privatrecht verstärkte Beachtung 
gefunden. Eine Monographie zu den vertragsrechtlichen Auswirkungen von Kor-
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ruption hat bislang freilich gefehlt. Diese Lücke will Olaf Meyer in seiner Bremer, von 
Christoph Schmid betreuten Habilitationsschrift schließen. Dabei geht es ihm im Kern 
darum, die einzelnen Rechtsgeschäfte – insbesondere Schmiergeldabrede und Haupt-
vertrag – auf ihre Rechtswirksamkeit hin zu untersuchen. Ein zweiter Schwerpunkt 
der Untersuchung liegt auf den Rechtsfolgen, namentlich der Entziehung von Korrup
tionsgewinnen sowie Schadensersatzansprüchen. Bei alledem ist es das erklärte Ziel des 
Autors, die Möglichkeiten einer effizienten Korruptionsbekämpfung auszuleuchten. 
Dazu soll auch eine Orientierung an rechtsökonomischen Erwägungen, insbesondere 
am Prinzipal-Agent-Modell, dienen. Diese Themenstellung und Herangehensweise er-
wecken bei Leser Neugier darauf, welchen Erkenntnisgewinn Meyer zutage fördert. 
Um es vorwegzunehmen: Die gut lesbare Arbeit leistet vor allem hinsichtlich der Ana-
lyse und Beurteilung der Rechtsbeziehungen, aber auch der Rechtsfolgen Beachtliches; 
gelegentlich bietet freilich sie auch Anlass zur Kritik.

I.

Einem kompakten Überblick zum „Arbeitsprogramm“, das Meyer sich vorgenom-
men hat, folgt im 1. Kapitel eine mit leichter Feder geschriebene, gleichwohl gehaltvolle 
Einführung. Hier kommt der Autor alsbald auf die Frage zu sprechen, welchen Beitrag 
das Strafrecht für eine wirksame Eindämmung von Korruption zu leisten vermag. Se-
des materiae sind hier insbesondere die §§ 299 ff. und die §§ 331 ff. StGB. Meyer gelangt 
zu einem ernüchternden Befund; er macht im Einzelnen acht verschiedene Schwächen 
einer „strafrechtsgeführten“ (S. 21) Korruptionsbekämpfung aus. Sie reichen von man-
gelnder Anzeigebereitschaft über einen begrenzten Zugriff auf den Täter und Beweis-
schwierigkeiten bis hin zum strafprozessualen „Deal“. Auch das Fehlen eines Unter-
nehmensstrafrechts nennt Meyer in diesem Zusammenhang; hier bleibt freilich die ak-
tuelle rechtspolitische Diskussion unerwähnt. Der Befund, das Strafrecht gelange bei 
der Korruptionsbekämpfung schnell an seine Grenzen, erscheint insgesamt überzeich-
net. So hat der Gesetzgeber in jüngerer Zeit konsequent Strafbarkeitslücken geschlos-
sen (s. etwa §§ 299a, 299b StGB). Dass die Strafhöhe „nicht beliebig heraufgesetzt wer-
den kann“ (S. 29), worin der Autor eine weitere Schwäche des Strafrechts sieht, findet 
seine Entsprechung darin, dass auch zivilrechtliche Sanktionen keineswegs beliebig 
hoch ausfallen dürfen (zutr. etwa S. 389, 409). Zudem sollte die Abschreckungswirkung 
staatsanwaltschaftlicher Ermittlungsverfahren nicht unterschätzt werden, selbst wenn 
sie nicht regelhaft in Gefängnisstrafen münden (vgl. S. 36). Gerade im Bereich der Wirt-
schaftskriminalität ist im Übrigen eine zunehmende Professionalisierung der Straf-
verfolgung durch spezialisierte Staatsanwaltschaften und Spruchkörper festzustellen.

Man muss freilich die Bedeutung des Strafrechts gar nicht kleinreden, um mit Fug 
und Recht die Frage aufwerfen zu können, welchen Beitrag das Zivilrecht zu einer 
wirksamen Korruptionsbekämpfung zu leisten vermag. Sorgfältig zeichnet Meyer 
hierzu die Entwicklung des private enforcement-Gedankens nach (S. 43 ff.). Eine 
rechtsvergleichende und bereichsübergreifende Analyse führt ihn zu dem Fazit, dass 
die private Rechtsdurchsetzung im Bereich der Korruptionsbekämpfung bislang un-
zulänglich entwickelt ist und dass hier nicht zuletzt in internationalen Fällen noch ei-
niges Potential liegt. Wenn der Autor freilich zur Begründung seiner Einschätzung, 
dass zivilrechtliche Sanktionen auf Unternehmen wegen ihrer immensen wirtschaft-
lichen Bedeutung eine erhebliche Steuerungswirkung ausüben, unter anderem darauf 
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verweist, diese Folgen könnten nicht durch Versicherungen aufgefangen werden, „da 
es sich um eine Vorsatztat handelt“ (S. 61), kann dies nicht unwidersprochen bleiben. 
Im Gegenteil wird der dem Unternehmen infolge der Korruptionshandlungen ent-
standene Vermögensschaden vielfach durch eine Vermögenschaden-Haftpflichtver-
sicherung von Unternehmensleitern (D&O-Police) erfasst. Der Autor verkennt hier, 
dass eine solche Versicherung zwar regelmäßig nicht bei wissentlicher Pflichtverlet-
zung eingreift, dass es aber für den Deckungsschutz genügt, wenn auch nur einer ein-
zigen versicherten Person (Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied, zudem oft oberste 
Führungsebene unterhalb des Vorstands) eine fahrlässige Pflichtverletzung vorgewor-
fen werden kann. Bei Korruption kommen insoweit insbesondere Organisations- so-
wie Aufsichtsmängel in Betracht. Dementsprechend hat etwa der D&O-Versicherer in 
dem vom Verf. in anderem Kontext (z.B. S. 27, 109, 342 f.) erwähnten Siemens-Schmier-
geldskandal im Vergleichswege eine Zahlung von immerhin 100 Mio. Euro geleistet 
(vgl. http://www.siemens.com/investor/pool/de/investor_relations/events/hauptversa 
mmlung/2010/einladung_hv2010_d.pdf). Hier hätte Meyer ein spannendes und für 
sein Thema weiterführendes Feld beackern können. So hängt die von ihm vielfach in 
den Vordergrund der Argumentation gerückte Präventionswirkung zivilrechtlicher 
Folgen von Korruption womöglich wesentlich davon ab, inwiefern das Unternehmen 
und seine Organwalter solche Konsequenzen auf den D&O-Versicherer abzuwälzen 
vermögen. Hier stellt sich etwa die hoch umstrittene Frage, ob das Unternehmen ei-
nen Organwalter wegen eines von letzterem mitzuverantwortenden Bußgelds in Re-
gress nehmen kann und ob ein solcher Anspruch dem Versicherungsschutz unterfallen 
würde (s. zu Kartellbußen LAG Düsseldorf VersR 2015, 629; Dreher VersR 2015, 781). 
Stattdessen streift Meyer die aktienrechtliche Innenhaftung nach § 93 Abs. 2 AktG nur 
ganz kurz in anderem Kontext (S. 103 f., 341), ohne ihre Bedeutung für sein Thema zu 
erfassen. Dies ist umso erstaunlicher, als dass er die „Verletzung einer fiduciary duty 
des Vorstandes zur Verhinderung von Korruption“ (S. 104) zutreffend als möglichen 
Klagegrund US-amerikanischer Direktklagen von Aktionären identifiziert. Nahege-
legen hätte eine Befassung mit der D&O-Versicherung nicht zuletzt auch deshalb, weil 
der Autor zu Recht unter den vielfältigen Erscheinungsformen von Korruption gerade 
die systematische Bestechungspraxis von Unternehmen in den Mittelpunkt seiner Un-
tersuchung rückt.

II.

Insgesamt sehr instruktiv ist das dem zivilrechtlichen Korruptionsbegriff gewid-
mete 2. Kapitel. Meyer bietet hier einen umfassenden Überblick zu den Verständnis-
möglichkeiten des Begriffs. Dabei wird deutlich, dass auch bei seiner Verwendung 
als juristischer Terminus zwar hauptsächlich, aber keineswegs ausschließlich die Be-
stechungstatbestände des StGB angesprochen werden (S. 74 ff.). Der Autor bemüht 
sich sodann um eine eigene Begriffsbestimmung, indem er das Principal-Agent-Mo-
dell heranzieht (S. 85 ff.). Dabei legt er die ökonomische Motivationslage des Agenten 
(Schmiergeldzahlers) dar, der die Entdeckungswahrscheinlichkeit sowie die Strafe ge-
gen den erhofften Vorteil aus dem Verhalten abwägt. Im Folgenden fokussiert Meyer 
den Blick auf solche Fälle, in denen mit einer Schmiergeldzahlung ein vorteilhafter 
zivilrechtlicher Vertragsschluss mit dem Prinzipal (Geschäftsherrn) erstrebt wird 
(S. 95); damit blendet er neben der Bestechung im öffentlichen Sektor (s. dazu aber etwa 
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S. 288 ff., 307 f.) und dem Verkauf von Informationen auch Korruption bei der Abwick-
lung bestehender Vertragsverhältnisse aus den weiteren Betrachtungen ausdrücklich 
aus. Nun lässt sich jedenfalls der zuletzt genannte Fall, etwa in Gestalt von Abrech-
nungsbetrug im medizinischen Sektor, ohne Weiteres unter den Titel der Monographie 
fassen; die Beschränkung auf den Vertragsschluss erscheint jedoch insbesondere im 
Hinblick darauf, dass der Verfasser sich im Kern mit der Vertragswirksamkeit befassen 
möchte, nachvollziehbar.

Was die Beteiligten an Korruptionshandlungen anbelangt, geht Meyer mit bemer-
kenswerter Akribie ans Werk. So bezieht er den Einsatz von Intermediären, wie sie 
insbesondere im Rechtsverkehr mit ausländischen Staatsbetrieben anzutreffen sind, 
mit ein (S. 105 ff.). Den Wettbewerber sieht er in einem Gefangenendilemma: Entweder 
entziehe er sich der Korruption und nehme in Kauf, dass ihm der Auftrag entgehe, oder 
er biete ein Bestechungsgeld, was ihm aber, wenn alle Wettbewerber bestechen, letzt-
lich keinen Vorteil bringe (S. 112 ff.). Im Anschluss skizziert Meyer die nachteiligen 
Auswirkungen von Korruption auf die Allgemeinheit. Schlüssig legt er da, dass je nach 
den Marktverhältnissen Korruption nicht zwangsläufig zu einer Erhöhung des Preis-
niveaus führt. Weitere Folgen bewegen sich nach Einschätzung des Autors im Bereich 
des Spekulativen. Dies gelte etwa für einen vermuteten Rückgang von Innovation, In-
vestitionsbereitschaft sowie Produktivität und Wachstum sowie für eine Schwächung 
des sozialen Zusammenlebens und des Staatswesens (S. 116; konkreter aber S. 411 ff.).

Unter der Überschrift „Das Rechtsverhältnis zwischen Prinzipal und Agent“ 
(S. 118) kommt der Autor im Kern auf die vielfältige deutsche Rechtsprechung zur 
Korruption zu sprechen; er ordnet diese systematisch nach den Einzelfällen Inha-
berbestechung, Rollenverquickung (insbesondere bei Mitgesellschaftern), politische 
Korruption sowie – praktisch in jüngerer Zeit besonders bedeutsam – Kick-backs bei 
Finanzdienstleistungen. Von besonderem Interesse sind die anschließenden Ausfüh-
rungen zur Beziehung zwischen Schmiergeldzahler (Klient) und -empfänger (Agent; 
S. 138 ff.). Hier analysiert der Autor neben der von ihm in Anlehnung an die straf-
rechtliche Terminologie sog. Unrechtsvereinbarung insbesondere die verschiedenen 
Arten der Vorteilsgewährung. Der klassische Fall ist hier nach wie vor die Zahlung 
von Geld an den Agenten. Man wird Meyer kaum darin widersprechen können, dass 
Banküberweisungen gegenüber Barzahlungen mit einem höheren Entdeckungsrisiko 
verbunden sind (S. 143 f.); wichtiger wäre ein Hinweis auf die in der Praxis mittlerweile 
verbreitete, schwerer aufdeckbare Vergütung in Bitcoins. Bedeutsam für die Klärung 
des Korruptionsbegriffs sind die weiteren in Betracht kommenden Entlohnungsmög-
lichkeiten. Neben Sachleistungen und für den Agenten vorteilhaften gesonderten Aus-
tauschverträgen wie etwa hochdotierten Beraterverträgen (S. 145) ist hier die Zuwen-
dung von Vorteilen an Dritte zu nennen. Wie Meyer (S. 146 f.) zutreffend ausführt, sind 
solche Drittvorteile häufig ohnehin dem Agenten zuzurechnen. Richtig und wichtig ist 
sein weiterer Hinweis darauf, dass auch die Gewährung von Drittvorteilen, von denen 
der Agent nicht einmal mittelbar wirtschaftlich profitiert, erfasst sein kann, etwa eine 
Spende an eine vom Agenten benannte gemeinnützige Organisation (S. 147).
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III.

Im Zentrum der Arbeit steht das 3. Kapitel. Hier geht es um die Wirksamkeit von 
Verträgen, die in Korruptionsfällen geschlossen worden sind. Zunächst nimmt sich 
Meyer die Schmiergeldabrede vor (S. 158 ff.). Hier zeichnet er die Rechtsprechung nach, 
die regelmäßig eine auf den Verstoß gegen ein Verbotsgesetz (§ 134 BGB) oder auf Sit-
tenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB) gestützte Nichtigkeit annimmt. Bei der wegen des 
Normzweckvorbehalts in § 134 a.E. BGB lebhaft diskutierten Frage, in welchem Ver-
hältnis beide Normen zueinander stehen, hält er sich nicht lange auf; er erklärt beide 
Regelungen mit der Begründung für nebeneinander anwendbar, dass der Vorwurf der 
Sittenwidrigkeit sich hier nicht in der Verwirklichung eines Straftatbestandes erschöpfe 
(S. 164). Auch wenn dieser Hinweis den Streit nicht recht trifft, hat die Frage nach dem 
Verhältnis der Normen zueinander im Ergebnis hier in der Tat keine praktischen Aus-
wirkungen; der Normzweck der strafrechtlichen Korruptionsvorschriften gebietet 
nämlich ohne Weiteres die zivilrechtliche Unwirksamkeit der Schmiergeldabrede.

Im Zusammenhang mit § 138 BGB geht Meyer auch auf die Frage ein, ob die Üb-
lichkeit von Schmiergeldzahlungen an Private in bestimmten Regionen im Ausland 
den Vorwurf der Sittenwidrigkeit entfallen lassen kann. Er verneint dies unter Hinweis 
darauf, „angesichts der Fülle von Gerichtsentscheiden über innerdeutsche Korrup
tionsfälle“ könne „kolonialistisches Überlegenheitsgefühl sich leicht zum ideologi-
schen Bumerang verkehren“ (S. 167). Diese Äußerung erstaunt in mehrfacher Hinsicht. 
Es geht bei der Diskussion keineswegs um eine rein quantitative Betrachtung, sondern 
darum, inwiefern Schmiergeldzahlungen in einer bestimmten Region sozial akzeptiert 
sind und dieser Umstand daher im Rahmen der bei der Sittenwidrigkeitsprüfung stets 
anzustellenden Gesamtwürdigung zu beachten ist. Zudem spricht Meyer selbst an an-
derer Stelle ganz unbefangen von „korrupten Regionen“, in denen sich „eine allgemeine 
Schwächung des sozialen Zusammenlebens beobachten“ lasse (S. 116). Im Übrigen hat 
auch das deutsche Strafrecht bis zur Neufassung von § 299 StGB im Jahr 2002 die Be-
stechlichkeit und Bestechung Privater allein im inländischen Geschäftsverkehr erfasst, 
und in den §§ 3 ff. StGB wird weiterhin (mit vom IPR, das Meyer unerwähnt lässt, ab-
weichenden Anknüpfungen) zwischen In- und Ausland differenziert. Man mag diese 
auch in der Rechtsprechung zu § 138 BGB anzutreffende Differenzierung im Umgang 
mit Schmiergeldzahlungen mit guten Gründen kritisieren; mit Kolonialismus hat sie 
aber nichts zu tun. Erfreulicherweise findet der Autor alsbald wieder zu jenem be-
sonnenen und sachlichen Ton zurück, der die Arbeit ansonsten prägt. Sorgfältig und 
mit schlüssiger Argumentation lotet er die Kondiktionssperre des § 817 S. 2 BGB hin-
sichtlich eines bereits geleisteten Schmiergelds aus (S. 175 ff.). Dabei gelangt er zu dem 
Ergebnis, dass die Sperre hier regelmäßig zum Zuge kommt; auch für den Fall einer 
durch Drohung erlangten Schmiergeldzahlung sieht er zu Recht keinen Grund für eine 
Ausnahme (S. 181).

Was die Wirksamkeit des Hauptvertrags angeht, so wendet sich Meyer nach einem 
kurzen Blick auf internationale Regelwerke wiederum zielstrebig den §§ 134, 138 BGB 
zu (S. 196 ff.). Zutreffend konstatiert er, dass der Hauptvertrag nicht gegen ein gesetz-
liches Verbot verstößt (S. 197). In Rede steht hier mithin allein eine Sittenwidrigkeit. 
Hier nimmt der Autor zunächst die Rechtsfolge des § 138 Abs. 1 BGB in den Blick, 
bevor er zur Subsumtion unter den Tatbestand schreitet. Das ist im Hinblick darauf 
sachgerecht, dass der nach dieser Norm ipso iure eintretenden Nichtigkeit die offenere 
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Rechtsfolge eines Wahlrechts des betroffenen Vertragspartners gegenübersteht, sofern 
ein Vertrag durch Täuschung oder Drohung oder unter Missbrauch der Vertretungs-
macht zustande gekommen ist. Zutreffend legt Meyer dar, dass es in solchen Fällen für 
die Annahme einer Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit eines zusätzlichen, über die Be-
einträchtigung der Entschließungsfreiheit des Betroffenen hinausreichenden Elements 
bedarf (S. 198 f.). Ein solches Element liegt bei Schmiergeldzahlungen regelmäßig nicht 
in einer schweren Äquivalenzstörung beim Hauptvertrag (S. 200). Darüber hinaus will 
der Autor aber auch im Eintritt eines Nachteils für den Betroffenen (S. 200 ff.) sowie 
in der Verletzung von Allgemeininteressen (S. 205 f.) keine zur Sittenwidrigkeit füh-
renden Umstände sehen. So hält er das von der Rechtsprechung traditionell, freilich 
nicht völlig konsistent herangezogene Kriterium eines dem Betroffenen entstandenen 
Nachteils für zu vage. Was Allgemeininteressen sowie die Sozialschädlichkeit der Kor-
ruption angeht, zeigt er sich zunächst verwundert darüber, dass diese Aspekte bislang 
bei der Sittenwidrigkeitsprüfung weitgehend ausgeblendet würden (S. 205). Indessen 
hat er selbst, wie bereits dargelegt, an anderer Stelle auf die Ungewissheit darüber hin-
gewiesen, welchen Preis die Allgemeinheit für Korruption überhaupt zu zahlen hat 
(S. 115 f.). Statt hieran auch im Rahmen von § 138 Abs. 1 BGB anzuknüpfen, begibt 
sich der Autor auf den schwankenden Grund der Diskussion um subjektive Voraus-
setzungen der Sittenwidrigkeit (S. 205 f.). Letztlich gelingt ihm hier eine tragfähige Be-
gründung dafür, eine Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB abzulehnen, indem er eine 
Parallele zu den Folgeverträgen im Kartellrecht zieht, also zu jenen Verträgen, die in 
Ausführung einer wettbewerbsbeschränkenden Abrede mit außenstehenden Dritten 
geschlossen werden.

Mit der Ablehnung einer Nichtigkeit des Hauptvertrags ist der Weg frei für die 
Analyse, auf welcher rechtlichen Grundlage dieser Vertrag vom Betroffenen vernichtet 
werden kann. Meyer zeichnet zunächst die verschiedenen Fallgruppen – von kollusi-
vem Zusammenwirken über die verschiedenen Anfechtungstatbestände bis hin zum 
Schadensrecht – sorgfältig nach (S. 207 ff.). Sodann kommt er auf die mittlerweile vom 
BGH (NJW 2000, 511, 512) favorisierte Lösung zu sprechen, wonach bei Korruption 
zwar regelmäßig der Hauptvertrag sittenwidrig ist, der Betroffene ihn aber analog § 177 
Abs. 1 BGB genehmigen kann. In dieser Judikatur lässt sich eine Bestätigung der von 
Meyer vertretenen Einschätzung sehen, dass zwingende Nichtigkeit unangemessen ist. 
Zugleich fügt sich seine Ansicht anders als diejenige des BGH dogmatisch reibungslos 
in die Differenzierung zwischen ipso iure-Nichtigkeit und Wahlrecht des Betroffenen 
ein. Darin liegt ein wesentlicher Gewinn.

Auch für den Hauptvertrag stellt sich die Frage, inwiefern die Kondiktionssperre 
des § 817 S. 2 BGB eingreift. Hier gelangt Meyer mit triftigen Gründen zu einer an-
deren Einschätzung als bei der Schmiergeldabrede: Da beim Hauptvertrag lediglich 
ein einseitiger Verstoß des Schmiergeldzahlers vorliege, ändere sich die „Anreizlage“ 
(S. 228) grundlegend. Die Erfüllung des Hauptvertrages sei sittlich neutral; die Folgen 
eines Verlusts der erbrachten Leistungen wögen unverhältnismäßig schwer. Umgekehrt 
sei es unangemessen, dem Vertragspartner einen unter Umständen hohen Zufallsge-
winn zu belassen, wodurch gar ein Anreiz zum Abschluss von Verträgen mit hohem 
Korruptionsrisiko gesetzt werden könnte (S. 230 f.). Sodann wendet der Autor sich der 
Frage nach einer Vertragsanpassung zu. Die Lehre von der halbseitigen Teilnichtigkeit 
– die von Instanzgerichten in Bestechungsfällen vereinzelt herangezogen worden ist – 
lehnt er mit sorgfältiger Begründung ab (S. 233 ff.). Etwas überraschend greift Meyer 
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im Anschluss in einer umfangreichen „Bewertung“ (S. 240 ff.) nochmals die zuvor ent-
wickelten Lösungsansätze zur Vertragswirksamkeit auf; diese Überlegungen wären 
nicht zuletzt zur Vermeidung von Wiederholungen besser bereits in die vorangegan-
gene Argumentation integriert worden.

IV.

Mit der Entziehung von Korruptionsgewinnen befasst sich das 4. Kapitel. Hier fo-
kussiert sich Meyer nach einem kurzen Blick aufs Schadensrecht alsbald auf das Recht 
der Geschäftsbesorgung (S. 270 ff.). In der Tat folgt ein Anspruch auf Herausgabe ver-
einnahmter Schmiergelder nach verbreiteter, auch vom BGH geteilter Ansicht aus § 667 
BGB. Der Autor setzt sich differenziert mit dieser Rechtsprechung auseinander und 
stellt ihr die namentlich vom BAG favorisierte Lösung über eine angemaßte Eigenge-
schäftsführung (§§ 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 BGB) gegenüber. Dabei verkennt Meyer 
nicht, dass die Ergebnisse regelmäßig identisch sind und der Streit daher keine prakti-
sche Bedeutung hat (S. 287). Wenn der Autor sich gleichwohl engagiert und mit durch-
schlagender Argumentation für die vom BGH vertretene Lösung ausspricht, so de-
monstriert er hier ein Interesse daran, auch einhellig geteilte Ergebnisse auf ein über-
zeugendes dogmatisches Fundament zu stellen. Akribisch geht er zudem auf einige 
Folgefragen ein. So legt er schlüssig dar, dass der Herausgabeanspruch auch Investi
tionsgewinne aus Schmiergeldzahlungen umfasst, wenngleich diese auf Eigenleistun-
gen beruhen (S. 298). Es folgt eine Darstellung des Verhältnisses zur strafrechtlichen 
Gewinnabschöpfung, welche nach § 73 Abs. 1 S. 2 StGB mittlerweile gegenüber dem 
Zivilrecht nachrangig ist (S. 305 ff.). Problematischer ist die weitere Frage, inwiefern der 
Geschäftsherr den Gewinn des Schmiergeldzahlers aus der Bestechung herausverlan-
gen kann. Hier betritt Meyer weitgehend Neuland. Die Gewinnabschöpfung durch das 
Straf- und Ordnungswidrigkeitsrecht hält er für unbefriedigend, nicht zuletzt weil es 
dort um abweichende Steuerungsanreize gehe (S. 312). Im Zivilrecht sieht er de lege lata 
keine Anspruchsgrundlage; auch § 10 Abs. 1 UWG vermag sie in der Tat nicht zu bieten 
(S. 313). Auch de lege ferenda erscheint es Meyer unangemessen dem Vertragspartner 
den Gewinn zuzuweisen (S. 314); in der Tat würde dies – jenseits hier nicht in Rede ste-
hender kompensatorischer Schadensersatzansprüche (zu ihnen s. sogleich) – auf einen 
Zufallsgewinn hinauslaufen.

V.

Das abschließende 5. Kapitel ist den Ansprüchen auf Schadensersatz gewidmet. 
Hier wandelt man hinsichtlich der Anspruchsgrundlagen auf vergleichsweise gesicher-
tem Grund; im Kern geht es um eine gesamtschuldnerische Haftung von Schmiergeld
empfänger und -zahler nach § 826 BGB (S. 323). Die Schwierigkeiten liegen vielmehr in 
der Bestimmung des Haftungsumfangs. Dieser Frage widmet sich Meyer mit einiger 
Intensität. In Anlehnung an Kartellverstöße und Submissionsbetrug geht er vom hy-
pothetischen Marktpreis als Vergleichskriterium aus (S. 325 f.). Zudem stimmt er der 
strengen, gläubigerfreundlichen Handhabung des Anscheinsbeweises durch die Recht-
sprechung im Grundsatz und nach näherer Analyse regelmäßig auch für bestimmte von 
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der Praxis teils anders gehandhabte Einzelfälle zu. Dieser Linie ist beizupflichten; bei 
feststehender Schmiergeldzahlung besteht kein Anlass den Akteuren insoweit Erleich-
terungen zu gewähren. Bei den weiteren möglichen Schadensposten kommt Meyer un-
ter anderem auf Reputationsschäden zu sprechen, deren Ersatzfähigkeit er wegen der 
Berechnungsprobleme zu Recht eher skeptisch beurteilt (S. 334 f.).

Letztlich macht der Autor im geltenden Schadensersatzrecht zwei wesentliche 
Schwächen aus: der Anscheinsbeweis erleichtere lediglich die Liquidation des Schmier-
gelds als Mindestschaden, und die Fokussierung auf den Anspruch gegen den Emp-
fänger des Schmiergelds lasse dessen Zahler oft ungeschoren davonkommen (S. 348 f.). 
Meyer sinnt auf Abhilfe. Zunächst nimmt er sich vertragliche Regelungsmöglichkei-
ten wie Schadenspauschalen oder Vertragsstrafen und Garantieversprechen vor. Da-
bei zeigt er deren AGB-rechtliche Grenzen auf, die er bei einer Vertragsstrafe in Höhe 
des drei- bis vierfachen Schmiergelds für nicht überschritten hält (S. 365 f.; strenger 
S. 429: Dreifaches). De lege ferenda plädiert er dafür, unabhängig von solchen Abreden 
dem Vertragspartner einen pauschalierten nicht-kompensatorischen Schadensersatz-
anspruch in zwei- bis dreifacher Höhe des Schmiergelds zu gewähren (S. 385, 389). Zur 
Begründung dieses Vorschlags beruft sich Meyer zunächst recht allgemein auf den nor-
mativen Schadensbegriff; sodann richtet er den Blick aber präziser und im Anschluss 
an aktuelle Vorschläge von G. Wagner sowie frühere ökonomische Erwägungen von 
G. Becker auf einen Präventivschadensersatz (S. 383 ff.). Das ist sorgfältig begründet 
und lässt sich hören.

Eine entscheidende Rolle bei der Korruptionsbekämpfung misst Meyer schließlich 
den Schadensersatzansprüchen von Wettbewerbern bei (S. 389 ff.). Hier greift er wie-
derum Überlegungen von G. Wagner auf, indem er den Wettbewerbern den Rechts-
gedanken des § 830 Abs. 1 S. 2 BGB in Gestalt einer Proportionalhaftung für die ver-
lorene Chance auf einen Vertragsschluss zugute kommen lassen möchte. Konkret 
bedeutet dies, dass die Unaufklärbarkeit des Kausalzusammenhangs auf Seiten der ge-
schädigten Wettbewerber zu lasten des Schädigers (Schmiergeldzahlers) geht. Sorg-
fältig setzt der Autor sich mit den gegen diese Beweislastumkehr vorgebrachten Ein-
wänden auseinander; zudem lotet er in Anlehnung an die vergaberechtliche Norm des 
§ 126 GWB a.F. die Grenzen der Analogie zu § 830 Abs. 1 S. 2 BGB aus (S. 406 ff.). Was 
schließlich Ansprüche wegen Schäden an Kollektivgütern oder auf unteren Marktstu-
fen anbelangt, so gelangt Meyer zu dem schlüssig begründeten Fazit, dass in Korrup
tionsfällen hierfür kein Raum ist (S. 411 ff.).

VI.

Insgesamt hat Meyer ein in vielerlei Hinsicht anregendes Buch vorgelegt. Auch 
wenn es bisweilen zum Widerspruch reizt und zudem einige thematische Lücken auf-
weist, vermittelt es insgesamt doch einen herausragenden Überblick über die beacht-
liche Leistungsfähigkeit des Privatrechts im Kampf gegen Korruption. Zugleich führt 
der Autor zahlreiche Einzelfragen – von denen hier nur wenige herausgegriffen werden 
konnten – einer überzeugenden Lösung zu. Pars pro toto seien hier nochmals sein dog-
matisch fundiertes Plädoyer für ein Wahlrecht hinsichtlich der Geltung des Hauptver-
trags sowie die Überlegungen zum Präventivschadensersatz genannt. Beeindruckend 
ist zudem die umfassende Einarbeitung internationaler Regelwerke wie etwa des Zivil-
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rechtsübereinkommens des Europarats über Korruption oder der OECD-Konvention 
gegen die Bestechung ausländischer Amtsträger. Nicht zuletzt auch die durchgängige 
und souveräne Heranziehung anglo-amerikanischer Rechtsprechung – sowohl zur Il-
lustrierung von Problemen als auch für deren Lösung auf der Grundlage deutschen 
Rechts – macht das Buch zu einer lohnenden Lektüre.

Berlin 	 Prof. Dr. Christian Armbrüster
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