Verschuldensabwigung bei Beweislastumkehr

DieTErR MEDICUS

Ulrich Huber ist nicht nur ein mitreiflender Redner und Lehrer. Vielmehr hat er
auch als Rechtswissenschaftler besondere Verdienste gerade um das Schuldrechr.
Zeugnisse davon sind namentlich die beiden grofien Gutachten uber dic Leistungs-
storungen und das Kaufrecht! sowie die beiden monumentalen Binde iiber Lei-
stungsstorungen?®. Zu beiden Themen hat sich Huber auch im Rahmen der Reform-
debatte geradezu leidenschaftlich geaufiert®.

Der folgende Beitrag steht zwar nur ganz am Rande dieses Themas. Denn er be-
trifft cine Frage aus dem Grenzbereich zwischen Schadensersatzrecht und Prozefi-
recht, die mich schon seit Jahrzehnten beunruhigt®. Trotzdem erhotfe ich das wohl-
wollende Interesse des Jubilars.

I. Der Ausgangspunkt

1. Haftungsbegriindung

Nach der allgemeinen Beweislastregel mufl jede Parter das Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen der thr guinstigen Normen beweisen. Speziell die Normen
fur Schadensersatzanspriiche stiitzen sich aber nicht selten auf Umstinde, in die der
Geschidigte keinen Einblick hat, weil sie ganz im Bereich des Schidigers liegen.
Hier hilft der Gesetzgeber mehrfach durch cine Beweislastumkehr: Anstatt des Ge-
schidigten soll der Schidiger beweisbelastet sein. Die wichtigsten solchen Normen
sind in Sonderverbindungen §28012 BGB und im deliktischen Bereich dic §§83112
BGB und 18 StVG.

! Gutachten und Vorsehlige zur Uberarbeitung des Schuldrecht, hersg. vom BM], 1, 1981, S. 647
bis 909; 911 bis 949.

2 Handbuch des Schuldrechts, hersg. Joachim Gernbuber, Binde I und II, 1999.

> Vgl. etwa Das geplante Recht der Leistungsstdrungen, in: Zivilrechtswissenschaft und Schuld -
rechtsreform, hersg. W. Ernst und R. Zimmermann, 2001, S.31 bis 183.

* Vgl. die kurze Bemerkung bei Staundinger- Medicus, BGB, 12. Autl. 1980, §254 Rn.102.
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2. Haftungsbeschrankung

Fiir §254 BGB’ liegen die Dinge umgekehrt: Diese Norm nutze dem Schiadiger, weil
sie seine durch andere Normen begriindete Ersatzpflicht einschrinkt oder sogar
ganz entfallen [ife. Insoweit ist also prinzipicll der Schidiger beweisbelastet. Aller-
dings unterscheider sich die Flaftungsminderung dadurch von der Hafrungsbegriin-
dung, dafd bei §254 BGB nicht allemal eine Pflichtverletzung oder Rechtswidrigkeir
(ein ,Delikt*) vorlicgen muf. Vielmehr tritt dann an die Stelle einer verletzren
Ptlicht oder Norm cine Obliegenheit. Entsprechend wird ein fiir die Haftungsbe-
griandung ctwa notiges Verschulden bei §254 BGB zu cinem untechnischen Ver-
schulden gegen sich selbst.

Im ibrigen aber zeigt sich bei §254 BGB gewissermafien das Spiegelbild der Haf-
tungsbegrindung: Dic Begriffe wie Kausalitit, Normzweck, Verschulden und das
Einstchenmiissen fur Gehilfen treten bei §254 BGB cebenso auf wie bei der Haf-
tungsbegriindung®. Diese Spiegelbildlichkeit wird besonders deutlich bei der Gehil-
fenhafrung:

Die ganz herrschende und insbesondere von der Rechtsprechung befolgte An-
sicht” beschrinkt dic in §254 112 BGB angeordnete entsprechende Anwendung von
§278 BGB auf das Bestehen cines Schuldverhiltnisses, wihrend im brigen nur die
§§31, 831 BGB angewendet werden sollen.

Diese Spiegelbildlichkeir zeigt sich mit umgekehrter Rollenverteilung auch bei
den Beweisschwierigkeiten; Der Schidiger ctwa mag beweisen kénnen, daf der
Schaden durch das unsachgemiBe Verhalten cines Verrichtungsgehilfen des Geschi-
digten vergrofiert worden ist. Aber ob dieser Gehilfe unsorgfiltig ausgewihlt oder
angeleitet® worden ist, entzicht sich seiner Einsicht. Daher ist es sinnvoll, die in § 831
12 BGB angeordnete Beweislastumkehr auch im Rahmen des §254 BGB anzuwen-
den; insoweit muf folglich der Geschidigre beweisbelastet sein.

3. Das Problem

Nach dem bisher Gesagten stéfit man aber bei §254 BGB auf ein Problem: Die Vor-
schrift stellt fir die Schadensverteilung auf die Umstinde ab, insbesondere auf die
Schadensverursachung durch den cinen oder den anderen Teil. Hier soll (unter Ein-
beziehuny des Verschuldens) abgewogen werden. Das setzt cine Quantifizierung
der beiderscitigen Mitwirkungs- und Verschuldensanteile voraus. Die Beweislast-
umkehrin den haftungsbegriindenden Normen (etwa §§280 1 2, 831 12 BGB) soll
aber primir nur zu einer Entscheidung dariiber verhelfen, ob Uberhaupt gehafter
wird. Hier herrseht folglich die Alternative des entweder — oder, also das schadens-

5 Ebenso fir Spezialvorschriften wie §§9, 17 StVG usw.
¢ Vel ectwa Hermann Lange/Gottfried Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl. 2003, §10IVSE; §31IX
10.

" Lrwa BGHZ 1, 248; 116, 60, 74, vgl. Lange/Schiemann (0. Fn.6) §10 XI 3 mit Belegen.
¥ Dicse beiden Merkmale sollen abkiirzend fiir die Obliegenheiten des Geschiftsherrn stehen.
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rechtliche Alles oder Nichts-Prinzip. Fir cine abwiagende Quantifizierung scheint
es dabei weder Raum noch eine Notwendigkeit zu geben.

Das giltinsbesondere auch fiir § 28012 BGB, der ja nicht einfach Verschulden ver-
mutet, sondern das Vertretenmissen. Dicses kann auch ohne Verschulden zu beja-
hen sein, ggf. aber auch ein qualifiziertes Verschulden (ctwa grobe Fahrlassigkeit)
voraussetzen’. Diese Beweglichkeit der Vermutung richter sich jedoch allein nach
dem von der Haftungsnorm Geforderten; auch hier geht es also nur um das Ob der
Haftung.

Bei der Beweislastumkehr im Rahmen von §254 BGB scheint also der fur cine
Quantifizierung erforderliche Ansatzpunkt zu fehlen. Das gilt fur alle drei denkba-
ren Fallgruppen; Beweislastumkehr zu Lasten des Schadigers (weil dieser sich entla-
sten muf}); oder zu Lasten des Geschidigten (weil diesem im Rahmen von §254 BGB
ein Gegenbeweis obliegt); oder beim gleichfalls denkbaren Zusammentreffen beider
Konstellationen (etwa weil bei der Schadigung auf beiden Seiten Verrichtungsgehil-
fen beteiligt waren).

II. 'Die herkommliche Meinung

Der BGH und die Oberlandesgerichte haben in vielen Entscheidungen!? das Ergeb-
nis einer Beweislastumkehr fiir die Verschuldensabwigung bei §254 BGB oder §17
StVG fir unbeachtlich erklart: Fir §17 StVG sollen ,,nur tatsachlich erwiesene Um-
stinde herangezogen werden®; fir Verschuldensvermutungen sei daber kein
Raum'’.

Bei der Haftungsverteilung nach den §§254 BGB, 9 StVG sollen , die Ursachen-
beitrage des Geschadigten nach Grund und Gewicht bewiesen sein; nur vermutete
Tatbeitrige miifften daher aufler Betracht bleiben'. Schon frither'? hatte der BGH
gesagt, ein Verschulden, das nur gesetzlich vermutet werde, diirfe (bet §254 BGB)
ynicht in die Waagschale geworfen werden®. Etwas anders formuliert der BGH'
zehn Jahre spiter: Zwar sei der Gliubiger durch §282 BGB (a.F.) bevorzugt, weil die
Beweislast fir das Fehlen eines Verschuldens den Schuldner treffe. Aber bei der Ab-
wigung nach §254 BGB gelte wieder der alte Grundsatz, ,wonach jede Partei dic
Voraussetzungen der fiir sic gunstigen Norm darlegen und beweisen muf3“.

Ganz ihnlich stehtes denn auch in fast allen Kommentaren (wobei freilich biswei-
len offenbleibt, ob nur die Rechtsprechung wiedergegeben oder die Mcinung des

? Allgemeine Ansicht, etwa BGHZ 46, 260, 267; Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl. 2005, §280
Rn. 40.

' Vgl. die im Folgenden genannten Entscheidungen, weitere bei Detlef W. Belling/ Karl Riescn-
huber, ZZP 108, 1995, 455, 457 Fn. 15.

11 BGH NJW 1996, 1405, 146.

12 BGH NJW 1995, 1029, 1030.

13 VersR 1956, 732, 733.

1+ BGHZ 46, 260, 268.
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Kommentators geaufiert werden soll): Ein vermutetes Verschulden des Geschidig-
ten (etwa nach §831 BGB) sei bet §254 BGB nicht zu bertcksichtigen'®; dic Bewels-
lastregel des §282 BGB (a.F) finde bei §254 BGB keine Anwendung!®; gesetzliche
Verschuldensvermurungen diirften bei §254 BGB nicht berticksichtigt werden'”.
Die genannten Formulierungen konnen freilich den Eindruck vermitteln, als wer-
de blof vermutetes Verschulden gegentiber dem nachgewiesenen als minderwertig
angeschen'™. Das wiire schr zweifelhaft. Richtig (und wohl auch eigentlich gemeint)
sein diirfte aber cin anderer Grund: Das nur vermutete Verschulden bleibt in seiner
Abstraktheit unbestimmt; es eignet sich daher nicht zu einem quantitativen Ver-
gleich mit konkreten, durch Gestandnis oder Bewetis festgestellten Umstinden.

ITI. Die Gegenansicht

Dic eben geschilderte h.M. 1st vor zehn Jahren von Belling/Riesenhuber ausfiihrlich
und griindlich geprift worden'. Dabei steht neben der Kritik an der h.M. (unten 1)
vor allem auch ein Versuch, das auf Grund ciner Beweislastumkehr anzunchmende
Verschulden zu quantifizieren und damit abwigungsfihig zu machen (unten 2).

1. Die Kritile an der h. M.

1) Belling/Riesenhuber?® beanstanden zunichst das Ergebnis der h.M.: Treffe den
Geschitdigten (den Kliger) cin Mitverschulden, so werde der Verschuldens- oder
Verursachungsbeitrag des Schiadigers nur berticksichtigt, wenn der Geschadigte dic-
sen Beitrag beweisen konne. Wenn thm mnsoweit keine Beweiserleichterung zukom-
me, werde er im Prozefl regelmafig cinen erheblichen Teil seiner Schadensersatzfor-
derung einbtflen. Der Geschadigte konne mit Hilfe der Beweiserleichterung zwar
die Haftungsbegriindung leicht bewiltigen. Denn er brauche (bei §831 BGB)
Pthichtverletzung, Kausaliticund/oder Verschulden nicht zu beweisen. Dagegen fal-
le er bei der Schadensteilung nach §254 BGB ganz oder teilweisc aus, wenn er nicht

P MiinchKomni-Octker, BGB, 4. Aufl. 2003, §254 Rn.10; Palandt/Heinrichs (0. Fn.9) §254
Rn.61.

' Ermnan/Kuckuk, BGB, 11. Aufl. 2004, § 254 Rn. 115; Bamberger/Herb. Roth/Griincberg, BGB
2003, §254 Ru.68.

17 Soergel/Mertens, BGB, 12. Aufl. 199C, §254 Rn. 112, ihnlich auch Herm. Lange, Schadenser-
satz, 2. Aufl. 1990, § 10 IX | bei Fn. 140; X112 bei Fn. 485; Weitnaucr, FS Klingmiiller, 1974, 496,
506f. Hir den Innenausgleich beit §426 BGB.

% Eine dhnliche Wertung findet sich auch in BGHZ 157, 9, 15. Doch betrifft sic dort die gestorte
Gesamuschuld und bezichr sich auf §840 11 BGB.

19 27D 108, 1995, 4551, ihnen zusummend Derk Looschelders, Die Mitverantwortlichkeir des
Gesehidigren im Privatrech, 1999, 5841f; G. Schiemann bei Standinger, BGB, Bearbeitg. 1998, 254
Rb. 122 und in Lange/Schiemann (0. Fn.6) § 10 XI1 3; Christine Eberl-Borges bei Staudinger/Bel-
Imng, BGB (Neubearbeitg. 2002) §831 Rn. 40 (doch vgl. u. E. 42).

22D aaQ). S.458ff.
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nachweisen konne, welches Gewicht dem fraglichen Anteil des Schidigers zukom-
me.

Ich muf gestehen, das nicht recht verstanden zu haben: Wenn der Geschadigte -
und sei es auch mit Beweiserleichterungen — die Voraussetzungen seines Anspruchs
bewicsen hat, erhilt er regelmifig vollen Ersatz. Es wire dann Sache des Schadigers,
eine schuldhafte Mitwirkung des Geschidigten an Entstechung oder Umfang des
Schadens zu beweisen. Erst wenn das gelingt, kommt man nach §254 BGB tber-
haupt zu der Frage nach einer Abwagung. Mifllingt dem Schidiger dieser Bewets,
weil er notige Beweiserleichterungen nicht nutzen kann, so bleibt es bei der vollen
Ersatzpflicht. Nicht der Geschadigte, sondern der Schadiger trigt also den aus der
h.M. entstehenden Nachteil.

Aber diesc Mifiverstindlichkeit beriihrt doch den richtigen Kern des Arguments
nicht: Wenn Beweiserleichterungen nur bei der Anspruchsbegriindung und nicht
auch bei der Minderung des Anspruchs gelten, entsteht ein befremdliches und daher
erklirungsbediirftiges Ungleichgewicht zwischen den Beteiligten.

b) Weiter werfen Belling/Riesenhuber?! der h.M. Inkonsequenz vor. Denn nach
der h.M. zu §254 11 2 BGB.soll der Geschidigte auflerhalb einer Sonderverbindung
fiir seine Gehilfen nicht nach § 278 BGB, sondern nach § 831 BGB einstehen miissen.
Das wurde schon vom RG?*? mit dem Symmetriecargument begriindet: Geschadigter
und Schadiger sollten fiir ihre Hilfspersonen in derselben Weise einstchen. Das treffe
aber nur zu, wenn auch dem Geschidigten fur seine Hilfspersonen eine Entlastung
nach §831 12 BGB gelingen kénne.

Dieses Argument ist kaum zu widerlegen. Es lauft aber im Grunde auf dasselbe
hinaus wie der richtige Kern des oben bei a genannten Arguments: Wenn man bei
§254 BGB den Geschidigten ebenso behandeln will wie den Schidiger, muff das
auch fur Beweiserleichterungen und insbesondere die Beweislastumkehr gelten.

2. Der Versuch einer Quantifizierung

a) Diese Kritik allein beseitigt aber die Schwierigkeit noch nich, die als der eigentli-
che Grund fiir die h.M. angenommen werden darf?: Ein blof§ wegen einer Beweis-
lastumkehr anzunehmendes Verschulden sei abstrakt-gestaltlos und daher nicht
quantifizicrbar; es misse zunachst ein bestimmtes Gewicht erhalten, um in der
Waagschale wirken zu konnen. Belling/Riesenhuber®* sehen das zutreffend und
erortern daher dic Moglichkeiten einer Gewichtung. Dabei verwerfen sie zunichst
eine Anlehnung an den ,Normalfall“ oder die Wahrscheinlichkeit®®. Grund fir eine
Beweislastumkehr sei nimlich nicht ein Wahrscheinlichkeitsurteil. Das trifft zu:
§831 [ 2 BGB etwa beruht keineswegs auf einem Erfahrungssatz, Gehilfen wiirden

I

b Aa0. S.459.
Etwa RGZ 142, 356, 358.
2 Vgl. 0. I am Ende.
* AaO. S.464f.
25 Aa0. S.464.

~
[N

N
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unsorgfaltig ausgewihlt®®. Ebenso verwerfen Belling/Riesenhuber die ,Minimal“-
oder ,Maximallésung*: Der mit solchen Ansitzen bestimmte minimale oder maxi-
male Verschuldensgrad habe keine Grundlage im Gesetz. Denn damit werde dic Er-
mittlung des Abwigungsmaterials mit der Abwigung selbst vermengt. Nur dic Bei-
bringung des Tatsachenstoffs sci cine durch den Beweis zu erfiillende Aufgabe der
Parteien (und nur hier wirken sich die Beweislastregeln aus?). Dagegen sei dic Be-
wertung dieses Tatsachenstoffs Aufgabe des Gerichts.

b) AnschlieBend® bemihen sich Belling/Riesenhuber® um eine ,telologische Er-
streckung der Beweishastregeln auf die Ebene des Haftungsumfangs®: Diese Regeln
scien ,nach threm Sinn und Zweck im Wege der Rechtsfortbildung so zu erweitern,
dafl s1e auch die von §254 BGB betroffene Situation erfassen und eine Rechusfolge
angeben konnten. Dazu wird die folgende Regel aufgestellt: Tm Rahmen des §254
BGB miisse die beweisbelastete Partei die Qualitit oder Intensitit ihres Verursa-
chungsbeitrags beweisen. ,Was der Schuldner bzw. Schidiger nicht ausschliefien
kann, geht zu scinen Lasten. Der Richter hat bei der Abwigung also dic hochste
nicht ausgeschlossenc Intensitit anzunehmen*“.

Schematisch gehe es beim Verschulden um finf verschiedene Intensititsstufen: di-
rekter Vorsatz, Eventualvorsatz, grobe, einfache und leichteste Fahrlassigkeit®!. In
dieser Reihenfolge misse also die Entlastung ablaufen. Dafl der Beweisbelastete zu-
nichst den (im Zivilrecht ja gottlob seltenen) Vorsatz ausschlieRen miisse, bedeute
keinen inhaltlichen Vorwurf, sondern lediglich eine technische Regelung zur Vertei-
lung der Beweislast. Das komme ja auch sonst vor, etwa wenn der Schuldner seine
Haftung zulissigerweise (§276 111 BGB) auf Vorsatz beschrinkt habe’?., Regelmifiig
werde der Ausschluf} dieses Vorsatzvorwurfs dem Beweisbelasteten auch miihelos
gelingen.

¢} Gegen diese Schematisierung ist zunichst schon einzuwenden: Hier bleibt das
unbeachtet, was Belling/Riesenhuber an anderer Stelle?® selbst zutreffend betonen:
Die Prozefiparteien mussen nur Tatsachen behaupten und beweisen; die Wertung ist
allein Sache des Richters. Dazu gehort aber auch die Frage, ob cin bestimmtes Ver-
halten vorsitzlich oder fahrlissig ist und zu welcher Stufe es jeweils gehort. Es be-
deutet daher cine ungenaue Verkiirzung, wenn man einer Partei die Entlastung von
ciner bestimmten Verschuldensintensitit ansinnt. Vielmehr muf sie nur Tatsachen
beweisen; welchen Verschuldensgrad diese ergeben oder ausschlieRen, hat der Rich-
ter zu beurteilen.

Beispiel von mir.

7 Zusatz von mir.

* A20. S.464.

22 A0 S.4651.

AaQ. §.467; erster Satz im Original dureh Kursivdruck hervorgehoben.
3 A0, S.467.

32 A20. S.470.

3 A0, S.467.
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Um das am Beispiel des §831 I 2 BGB zu konkretisieren: Der auf Schadensersatz
belangte, insoweit beweisbelastete Geschiftsherr muf§ Tatsachen behaupten und
notfalls beweisen, die Auswahl und Anleitung des Verrichtungsgehilfen betreffen.
Ob damit die nach §276 II BGB zu fordernde Sorgfalt eingehalten ist, hat der Rich-
ter zu beurteilen. Regelmifig wird er dabei zugleich bewerten konnen, wie schwer
die etwa anzunehmende Fahrlissigkeit wiegt. Das eignet sich dann unmittelbar fir
cine Verwendung bet §254 BGB.

IV. Mitwirkung und Verschulden

1. Das Ubergewicht der Mitwirkung

Das eben zu §831 I 2 BGB gebrachte Beispiel zeigt schon, dafl die Bewertung des
Verschuldens bei §254 BGB regelmiflig nur eine sekundare Rolle spiclt. Dagegen
kommt es primar auf dic Mitwirkung der Beteiligten an Entstchung und Ausmaf des
Schadens an**. Entsprechend stellt auch der Wortlaut des §254 1 BGB (,insbesonde-
re“) vor allem auf das Vorwiegen bei der Verursachung des Schadens ab. Dagegen ist
zwar cingewendet worden®, eine Verursachung kénnte nur entweder bejaht oder
verneint werden; sie eigne sich daher nicht far eine Quantifizierung.

Aber eine solche ist unter dem Gesichtspunkt der Wahrscheinlichkeit durchaus
méglich*: Ein bestimmtes Verhalten kann den daraufhin eingetrctenen Schaden
mehr oder weniger wahrscheinlich gemacht haben. So iberwiegt z.B. die erhebliche
Trunkenheit eines Kraftfahrers eine geringfiigige Unaufmerksamkeit des dann ange-
fahrenen Fuflgingers (z.B. weil dieser vor einem Hindernis auf dic Zahrbahn ausge-
wichen ist): Solche Unaufmerksamkeiten bleiben meist folgenlos, wihrend Trun-
kenheit am Steuer hiufig zu Unfallen fihrt.

2. Das Verbéltnis zur Verschuldensabwigung

Mit der Abwigung der Mitwirkung ist also vielfach schon cine Quantifizicrung des
Verschuldens vorgegeben: Wer den Schaden in hoherem Maf§ wahrscheinlich ge-
macht hat, den trifft regelmifiig auch ein hoheres Verschulden®. Vielfach wird daher
die Einbeziehung des Verschuldens in die Abwigung deren Ergebnis nicht oder nur
wenig beeinflussen; das Verschulden bildet hier keinen selbstindigen Fakror fir die
Schadensteilung.

* Nahezu allgemeine Ansicht, etwa Herm. Lange/Schiemann (0. Fn. 6) § 10 XII 1 mit vielen Bele-
gen.

3 Ewwa Rother, Haftungsbeschrinkung im Schadensrecht, 1965, 66f.

% So wird denn auch fast allgemein auf die Wahrscheinlichkeit abgestellt, etwa BGH VersR 1988,
1238; Herm. Lange/Schieman (o. F. 6) §10 XIT 1 m.w.N.

¥ Lange/Schiemann aaQ. §10 XII 1 S.615.
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Doch gibt cs von dicser Regel auch Ausnahmen. So nennen Lange/Schiemann®®
den Fall, daf§ emn elfjahriges, ein funfzehnjihriges Kind und ein Erwachsener bei Rot-
licht die Strafle tiberschreiten: Wenn es dabei zu einem Unfall mit einem bei Griin-
licht querenden Kraftfahrzeug komint, ist der Verursachungsbeitrag trotz des ver-
schiedenen Alters gleich, wihrend das Verschulden sich erheblich unterscheidet;
entsprechend unterschiedlich muff dann auch die Abwigung gegentiber dem unfall-
beteiligten Kraftfahrer oder Halter ausfallen. Insbesondere konnen niche alle Ver-
schuldensbeitrige unterhalb des (hiufig zur Alleinbelastung mit dem Schaden fiih-
renden’) Vorsatzes als gleichrangig behandelt werden®.

3. Dic Verschiedenheit von Bewcislastumbkehrungen

Unter der hier behandelten Fragestellung nach der Tragweite eines blof§ durch die
Beweslastverteilung vermuteten Verschuldens kann man zwei Arten von Beweis-
lastregeln unterscheiden wollen.

a) Fur die erste Artist etwa §831 I 2 kennzeichnend:

Hier wird viel mehr vermutet als blof} ein Verschulden des Geschiftsherrn bei
Auswahloder Anlettung des Verrichtungsgehilfen. Denn die Vermutung umfafic zu-
ndchst schon einen obliegenheitswidrigen Fehler des Geschiftsherrn bei den von
thm vorzunchmenden Handlungen. Weiter wird auch dic (haftungsbegriindende)
Kausalitat dieses Fehlers fiir das Delikt des Gehilfen vermutet. Damitist fiir das Ver-
schulden (ebenso wic fur die Mitwirkung) gleichsam schon ein bestimmter Rahmen
vorgegeben.

b) Als Muster fur die zweite Art von Beweislastregeln mag §28012 BGB dienen:
Hier wird zwar niche spezicll das Verschulden vermutet, sondern das Vertretenmiis-
sen. Aber wenn — wie meist — m einem Schuldverhailenis gerade jedes Verschulden zu
vertreten ist, verengt sich die Vermutung auf dessen Vorliegen®!. Fiir einen ersten
Blick mag es so scheinen, als set der Gegenstand dieses Verschuldens ganz unbe-
stimme, so daf$ auch fur dessen Quantifizierung jeder Anhalt fehlen wiirde.

Aber dieser erste Eindruck tiuscht. Denn indem §280 12 BGB blof§ das Verschul-
den vermutet, [afit er cs cben fiir die Gbrigen haftungsbegriindenden Umstinde bei
der Beweislast des Glaubigers. Dieser mufd also prinzipiell die Pflichtverletzung und
deren Kausalitit fur den Schaden nachweisen. Allein wegen dieser nachgewiesenen
Ptlichtverletzung muf} der Schuldner sich exkulpieren. Die Exkulpation hat also
auch bei §280 12 BGB regelmillig einen bestimmten Gegenstand.

Auf §254 BGB angewendet bedeutet das: Wenn der Schidiger nicht vollen Scha-
densersatz leisten will, mufl er zunichst die Obliegenheitsverletzung des Geschadig-
ten und deren Kausalitit far den Eintritt oder Umifang des Schadens beweisen. Nur
hinsichtlich dieser konkreten Pflichtverletzung stelle sich dann die Frage nach einem

W Wie vorige F.
P A0, §10 XTI 2 S.616, auch §10 XIT 6 b S.621.
A0, §10 XII 2 S.a14f.
Vil schon o ber Fn, 9.
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Verschulden des Geschidigten. Auch hier hat diese Frage also regelmifig einen fe-
sten Bezugspunkt, der durch die nachgewiesene kausale Obliegenheitsverletzung
bestimmt wird*.

¢) Allerdings gibt es erhebliche Bereiche, in denen fiir die Anspruchsbegrindung
dic Beweislast iiber das in §280 1 2 BGB allein geregelte Vertretenmiissen hinaus cr-
weitert worden ist. Das soll etwa bei erfolgsbezogenen Pflichten gelten: Wenn der
Schuldner nach dem Vertrag einen Schaden wic den eingetretenen verhindern sollte,
miisse er schon das Fehlen ciner Pflichtverletzung beweisen®. Auch soll der Gliubi-
ger in anderen Fillen seiner Beweislast zunichst bereits durch den Nachweis genti-
gen, die Schadensursache konne allein aus dem Bereich des Schuldners stammen; der
Schuldner muf dann die Erfiillung seiner Pflichten beweisen*. Dazu kommen ins-
besondere noch Fallgruppen aus dem Bercich der Berufshafrung??, wo iiber § 28012
BGB hinaus dem Geschidigten der Nachweis der Kausalitit der Pflichtverletzuny
fiir seinen Schaden abgenommen worden ist.

Doch mufl man fragen, ob vergleichbare Situationen bei §254 BGB auf der Seite
des Geschidigten iiberhaupt vorkommen kénnen. Fiir erfolgsbezogene Obliegen-
heiten sehe ich kein Beispiel: Der Geschidigte hat sich darum, dafl sein Schaden ver-
mieden oder wenigstens klein gehalten wird, wohl stets nur zu bemiihen. Thm ob-
liegt also nur ein Verhalten, nicht die Herbeifithrung eines Erfolgs. Dagegen 1st es
denkbar, dafl der Schadensbeitrag allein aus dem Bereich des Geschadigten stammt:
Er unterlifit es etwa, die Feuerwehr zu alarmieren; er mifachtet die Weisungen sei-
nes Arztes; er beachtet Warnungen nicht. Das kann der an sich beweisbelastete Schi-
diger, der scine volle Ersatzpflicht bekimpfen will, oft kaum dirckt beweisen (ctwa
durch den Nachweis einer Vergnigungsreise des zur Bettruhe angehaltenen Patien-
ten). Daher ist es auch hier regelmifig sachgerecht, schon den Nach vcis gentigen zu
lassen, Eintritt oder Ausweitung des Schadens miiflten auf einem Fehlverhalten des
Geschidigten beruhen. Auch damit wird der Ausgangspunkt fiir cine Vcrschulden&‘jf
vermutung einigermafien konkretisiert. Der Verletzte mag dann scinerseits nachwei-
sen, wic ¢s ohne scine schuldhafte Mitwirkung zu dem Schaden kommen konnte, et-
wa warum die Feuerwehr nicht alarmiert worden ist.

4. Zwischenergebnis

Das bisher Gesagte zeigt: Fiir dic Anspruchsbegriindung betrifft die Beweislastum-
kehr keineswegs immer nur das Verschulden. Das ist bet Normen von der Art des
§83112 BGB* offensichtlich. Es trifft aber in bestimmten Bercichen auch fir §280 1

42 In solchen Fillen will auch Eberl-Borges (0. Fn. 19) das Verschulden konkret bestimmen.

3 Erwa Eyman/Harm Peter Westermann (o. Fn. 16) §280 Rn. 27ff. mit Belegen; Palandt/Hein-
richs (0. Fnn.9) §280 Rn. 36, vgl. ctwa schon BGHZ 8, 239, 2411,

# Palandt/Heinrichs aaO. Rn.37.

5 Pglandt/Heinrichs 2aO. Rn. 38.

6 Weiter etwa noch §§831 11,832 12, 833 12,834, 836 12,11, 837, 838 BGB.
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2 BGB* zu. Aulerhalb dicser Bereiche gilt die Vorschrift zwar wirklich nur fiir das
Verschulden. Dem steht aber gegentiber, dafl hier der Schiadiger zunichst die Oblic-
genheitsverletzung bewiesen haben muff (von Ausnahmen abgesehen); die Verschul-
densvermutung beschriankt sich dann auf diese Pflichiverletzung,. ‘ ‘

V. Folgerungen
1. Der Symmetriegedanke

Insbesondere bet der Auslegung der mehrdeutigen Verweisung in §254 11 2 BGB
wird tblicherweise®® der Symmetriegedanke herangezogen: Im Sinne ciner Waffen-
gleichheit soll sich die Verantwortlichkeit von Schidiger und Geschidigtem nach
denselben Normen richten. Allerdings hat Gernhuber*? dagegen cingewendet, diesc
Symmetric gelte nicht durchgingig: Zwar werde der Schaden bei beiderséitiger
schuldhafter Verursachung geteilt, jedoch nicht bei beiderseitiger Schuldlosigkeit;
daﬁnn trage nimlich der Geschidigte den ganzen Schaden allein. Aber diese Asymmc:
trie ergibt sich daraus, dafl die Moglichkeit zur Abwilzung des Schadens auf eine an-
dere Person regelmifliy deren Verschulden erfordert. Wenn diese Schwelle jedoch
tiberwunden ist, besteht kein Anlaff, von der Symmetrie abzuweichen.

2. Besonderbeiren beim Verschulden?

a) Kraft dieser Symmetric mifite eine Beweislastumkehr, die bei der Anspruchsbe-
griindung zugunsten des Geschidigten vorgesehen ist, bel der Anspruchsabwehr
im Rahmen des §254 BGB auch zugunsten des Schadigers wirken. Gerade fur das
Verschulden ist das aber von der Rechtsprechung anscheinend deshalb verneint
worden, weil keine besummte, fir eine Abwigung geeignete Intensitit des Ver-
?‘chuldcns vermutet werde *°. Dagegen haben Belling/Riesenhuber die Vermutung
in der Richtung erweitern wollen, sie richte sich auf den héchsten Verschuldens-
grad; es set dann Sache des Geschidigten, eine niedere Verschuldensintensitat nach-
zuweisen (vgl. o. 111 2).

.b) Das kénnte jedoch auf cine Verletzung des Symmetriegedankens hinauslaufen.
Eine solche Verletzung lifit sich zwar vermeiden, wenn auch die Annahme eines Ver-
schuldens des Schadigers nur auf einer Beweislastumkehr beruht (ctwa auf § 831 12):
Dann l?ann man dic Waffengleichheit dadurch herstellen, daff auch dieser Schidiger
cine mindere Intensitiit seines bei §254 BGB zu beriicksichtigenden Verschuldens

#7 Ahnlich §18 12 StVG.
48 V". L re/Schier 3 e N 1
- §§ 5:‘;\(}; ange/Schicmann (0. Fn. 6) § 10 X13. Anders bet den Sachbewahrungsgehilfen etwa
¥ AcP 152, 1951, 69, 82f.
0 Vgl o. 11 am Ende.
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nachweisen mufts'. Dagegen versagt dieser Ausgleich, wenn - wie regelmifiig ber
§823 1 BGB — der Geschadigte das bei §254 BGB anzurechnende Verschulden des
Schidigers auch hinsichtlich der Intensitat nachzuweisen hat (also z.B. grobe Fahr-
lissigkeit statt cinfacher). Dann stiinde nimlich dieser Nachweisobliegenheit des
Geschidigten die von Belling/Ricsenhuber geforderte Vermutung einer hochsten
Verschuldensintensitit des Geschidigten selbst gegentber. Das brachte eine kaum
2u rechtfertigende Besserstellung des Schidigers.

¢) Weiter spricht gegen die von Belling/Riesenhuber vorgeschlagene Fortentwick-
lung der Beweislastumkehr eine gewisse Ferne zur Wirklichkeit. Denn wer stellt
schon einen Gehilfen mit dem dirckten Vorsatz an, dieser solle andere Personen de-
liktisch schidigen? Das wiirde geradezu auf den Vorwurf einer mittelbaren Tater-
schaft hinauslaufen, fiir den man ohne §831 einfach mit den §§ 823ff. BGB aus-
kommt. Typisch und wohl praktisch allein erheblich sind bei Auswahl- und Anlei-
tungsfehlern blofl die verschiedenen Grade der Fahrlassigkeit.

VI. Eigener Lésungsvorschlag

Wie durch das bisher Gesagte schon angedeutet, neige ich einer mittleren Losung zu,
die zwischen der Praxis der Rechtsprechung und dem Vorschlag von Belling/Riesen-
huber liegt.

1. §831 BGB und abnliche Vorschriften®

a) Bei cinem mit Hilfe von §83112 BGB begriindeten Mitversc'uldenseinwand
wird — ebenso wie bei einem auf §831 BGB gestitzten Anspruch - der von der Be-
weislastumkehr Betroffene hiufig seine Entlastung versuchen. Dazu muf} er Um-
stinde vortragen und ggf. bewcisen, aus denen sich seine Sorgfalt bei Anstellung und
Anleitung des Gehilfen ergeben soll. Wenn das den Richter im Ergebnis nicht von
der Schuldlosigkeit iiberzeugt, wird er dem Vortrag des Beweisbelasteten oder dem
Ergebnis ciner Beweisaufnahme regelmifig ausreichende Anhaltspunkte fir eine
Bewertung der Sorglosigkeit entnehmen kénnen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dafs
im Rahmen von §254 BGB ohnehin nur ein recht grober Mafistab gilt™.

b) Freilich kann es auch an solchen Entlastungsversuchen fehlen, nimlich im Ver-
siumnisverfahren oder weil der Beweisbelastete sie von vornherein fiir aussichtslos
halt. Dann mag der Richter die hochste Stufe eines noch einigermafien wahrscheinli-
chen Verschuldens annchmen, also in der Regel grobe Fahrlissigkeit (wenigstens bei
§831 I 2 BGB). Diese Annahme liegt insbesondere nahe, wenn der Beweisbelastete
bewuft auf den Versuch eines Gegenbeweises verzichtet hat. Im Versiumnisverfah-

5\ Belling/Riesenhuber (0. Fn.19) behandeln das niche, weil sie davon ausgehen, der Kliger
(= Geschadigte) sei der durch die Beweislastumkehr Begiinstigte.

52 Vgl. 0. Fn.45.

53 Vgl. etwa Lange/Schiemann (o. Fn.6) §10 X111 5.613;S.620.
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ren bleibt die Moglichkeit ciner nachtriglichen Korrektur durch Einspruch nach
§338 ZPO.

2. §28012 BGB

Wenn der Schidiger sich gegen Ersatzanspriiche aus einem Schuldverhiltnis mit
§ 254 wehrt, mufl er regelmiBiy ohnehin die Umstinde der Mitwirkung des Geschi-
digten an Entstechung und Umfang des Schadens beweisen. Damit wird der Richter
meist hinreichende Anhaltspunkre fiir dic bei §254 BGB nétige Gewichrung des
hieraus folgenden Verschuldens yewinnen kénnen.

Die Ausnahmen, bei denen die Beweislastumkehr iiber das Verschulden hinaus-
reicht (vgl. 0. TV 3a), kommen zum Teil auf der Seite des Geschadigten und dami fir
§254 BGB nichrin Betracht (vgl. 0. IV 3 ¢). Ubrig bleiben im wesentlichen Vorginge
im Bereich des Geschidigten, die sich der Einsicht des Schidigers entziehen. Wenn
hier der Geschidigte von sich aus fir Aufklirung sorgt, kann der Richeer hieraus we-
nigstens in groben Zigen cine Verschuldensintensitit bestimmen. Unterlifit der Ge-
schidigte dagegen cine solche Aufklirung, so liegen die Dinge nicht anders, als wenn
er die Vermutung des §831 12 BGB hinnimmt: Der Richter mag daraus auf dic héch-
ste Stufe eines noch cinigermaflen wahrscheinlichen Verschuldens schlicRen.

VII. Zusammenfassung

[m Rahmen des §254 BGB muf das aus ciner Beweislastumkehr folgende Verschul-
den ebenso berticksichtigt werden wie andere die Mitwirkung betreffende Umstin-
de (2.B.bei §831 12 BGB das objektive Fehlverhalten bei Anstellung und Anleitung
oder dessen Kausalitit fiir den Schaden). Hierbei entstchen auch keine uniiberwind-
lichen Schwicrigkeiten fiir cine Bewertung des Verschuldens. Das blof§ vermutete
Verschulden braucht daher bei §254 BGB nicht unberiicksichtigt zu bleiben. Ande-
rerseits bedarf es aber auch nicht des von Belling/Riesenhuber vorgeschlagenen Aus-

gangspunktes bei cinem Verschuldensmaximum, das der Beweisbelastete widerlegen
miifte.

Zur Beachtlichkeit des Eigenschaftsirrtums des Kaufers

GERD MULLER

I. Einleitung

Grundgedanke der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung' und der herr-
schenden Ansicht in der Literatur? ist, daff die Sachmingelvorschriften der §§4591f.
BGB a.F als abschliefende Sonderregelungen der Rechte des Kaufers bet Lieferung
einer mangelhaften Kaufsache nicht durch eine Anfechtung wegen Eigenschafts-
irrtums nach §119 Abs.2 BGB unterlaufen werden diirfen. Als cigenstandige Wer-
tungen des Gewihrleistungsrechts, die diese Konkurrenzentscheidung sachlich
rechtfertigen, werden hauptsichlich der Ausschlufl der Verkauferhaftung bet grob
fahrlassiger Unkenntnis eines Fehlers (§460 BGB a.F.) oder bei offentlicher Verstei-
gerung (§461 BGB a.F.) und vor allem die kurze Verjahrungsfrist des §477 BGB a.F.
benannt’. Zu demselben Ergebnis kommt auch dic Auffassung?, nach der das Sach-
mangelrecht in seiner Gesamtheit die , Verfugbarkeit der Vertragsaufthebung® fur
den Kaufer in erheblicher Weise einschrankt und infolgedessen gegentber §119
Abs.2 BGB eine abschlicflende Sonderregelung darstellt, die zur Gesetzeskonkur-
renz fuhrt. In der alteren Literatur findet sich auch eine mehr begrifflich-formelle
Argumentation, nach der die Tatbestandsmerkmale miteinander verglichen werden
und §459 Abs.1 BGB a.F. gegeniiber §119 Abs.2 BGB der Vorrang eingeraumt

! Aus der Rechtsprechung, siehe 2. B. RGZ 61, 171, 175; 97, 351; 139, 339£.; 138, 354, 356; BGIHZ
16,54,57;34,32,34;63,369,376;78,216,218; BGH NJW 1969, 184; 1979, 160, 161; WM 1988, 1415,
1416 = NJW 1988, 2597 = BB 1988, 1551.

2 Siche etwa Heck, Grundriff des Schuldrechts, 1929, §89, 6, S.281; Flume, Eigenschaftsirrtum
und Kauf, 1948 (Nachdruck 1975), S. 132ff.; ders., Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II,
Das Rechtsgeschaft, 3. Aufl. 1979, § 24, 3 a; Enncccerus-Lehmann, Recht der Schuldverhiltnisse, 15.
Bearb. 1958, § 112 III; Walter, Kaufrecht, 1987, §5 II 6 aa; Herberger, Rechtsnatur, Aufgabe und
Funktion der Sachmingelhaftung nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, 1974, S. 1691f.; Soergel/ Hu-
ber, BGB 12. Aufl. 1991, Vor §459 Rdn. 187ff. mumfangr.Nachw.; Staudinger/Honsell, BGB 13.
Bearb. 1995, Vorbem. zu §§4591f. Rdn. 27f.

3 Siche etwa Soergel/Huber (Fufin. 2), Vor §459 Rdr. 188, der zusitzlich die kaufminnische Rii-
gepflicht nach §377 HHGB, den Ausschlufl der Wandelung bei schuldhaftem Verlust oder schuldhaf-
ter erheblicher Verschlechterung der Kaufsache durch den Kiufer (§467 Satz 1 1.V. mit §351 BGB
a.FE) und den Ausschluf der Wandelung bei Fehlen der zugesicherten Grundstiicksgrofie (§ 468
Satz 2 BGB a.F) ins Feld fiihrt.

* So vor allem Peter Huber, Irrtumsanfechtung und Sachmingelhaftung, 2001, passim; ders., Dic
Konkurrenz von Irrtumsanfechtung und Sachmingelhaftung im neuen Schuldrecht, in: Festschrift
fiir Hadding, 2004, S.105{f., insbesondere S. 109ff.




