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SACHVERHALT

Nach vielen Diskussionen konnte Tom (T) kurz nach sei-
nem 16. Geburtstag seine Eltern dazu iiberreden, ihm zu
erlauben, gemeinsam mit ein paar gleichaltrigen Freun-
den wihrend der Sommerferien fiir zwei Wochen an die
mecklenburgische Ostseekiiste zu fahren — ganz ohne el-
terliche Aufsicht. Die Eltern des T erkldrten sich damit ein-
verstanden, weil T sich bislang stets als zuverldssig erwie-
sen hatte und versprach, diesen »groflen Vertrauensvor-
schuss« nicht zu missbrauchen. Fiir die Reise iiberlassen
die Eltern dem T nicht nur Bargeld fiir Unterkunft und Ver-
pflegung, sondern auch 300 Euro fiir »Freizeitaktivita-
ten«.

Wenige Wochen darauf treffen T und seine Freunde
iibergliicklich in einem kleinen Hafenort an der Ostsee ein.
Da T das Versprechen gegeniiber seinen Eltern ernst
nimmt und dementsprechend keine alkoholischen Getran-
ke konsumiert, spaziert er an den Vormittagen regelmaflig
alleine an der Hafen-Promenade entlang, wahrend seine
Freunde noch ihren Rausch vom Vorabend ausschlafen.
Bei einem dieser Spazierginge interessiert sich T sehr fiir
die im Hafen liegenden Segelboote. T war schon oft zu-
sammen mit seinen Eltern segeln und hat vor einem Jahr
seinen Segelschein gemacht; allein war er indes noch nie
segeln. T fallt an der Pier ein Schild des Segelbootverlei-
hers »Hoch am Wind« GmbH (H) auf: »Jetzt Segeljolle fiir
eine Person chartern — einsteigen und lossegeln«. T erkun-
digt sich am Stand der H nach den Preisen fiir die Jollen.
Der Mitarbeiter der H, Anton (A), verweist T auf den gut
lesbaren Aushang, auf dem es heifdt: »Mietpreis: 20 Euro/
Stunde. Segeln auf eigene Gefahr. Keine Haftung.«
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Nach kurzem Uberlegen erklirt T dem A, dass er eine
Jolle von 11 bis 16 Uhr mieten wolle. Dabei geht T davon
aus, dass ihm seine strengen Eltern das Mieten einer Jolle
niemals erlauben wiirden, wenn er sie vorher fragen wiir-
de. Gegeniiber A gibt T jedoch wahrheitswidrig an, seine
Eltern hatten der Jollenmiete ausdriicklich zugestimmt,
und legt dem A seinen Segelschein vor, der auch das Ge-
burtsdatum des T enthdlt. Daraufhin stimmt A dem Ange-
bot des T zu. Mit dem von seinen Eltern {iberlassenen Geld
zahlt T sogleich die 100 Euro in bar an A. Nach einer kur-
zen Einweisung segelt T um 11 Uhr vergniigt los. Er macht
sich in der Ndhe des Hafens zunédchst mit der Jolle ver-
traut. Nach 45 Minuten, gerade als T etwas weiter hinaus-
segeln mochte, 16st sich auf einmal und unvorhersehbar
die Grof3schot! und bevor T reagieren kann, schldagt der
freischwingende Grof3baum? unter dem Druck des Windes
dem T seitlich ins Gesicht. Dadurch zieht sich T an seiner
rechten Wange auf Hohe des Jochbeins eine Platzwunde
zu. T gelingt es, den Groflbaum zu fixieren und zuriick
zum Anleger der H zu segeln. Dort erhilt T von A sofort
einen Druckverband, womit T die Blutung stoppt. A stellt
nach einer kurzen Priifung fest, dass der Unfall nur pas-
siert war, weil A selbst zuvor bei einer Routinekontrolle
den zur Sicherung der Grof3schot vorgesehenen Schikel®
aus Versehen nicht ordnungsgemafl zugeschraubt hatte,
was er gegeniiber T einrdumt. Mit ein paar Handgriffen be-
hebt — der ansonsten stets zuverldssige — A diesen Fehler
und teilt T mit, dass dieser nun weiterfahren konne. T
sieht sich allerdings aufgrund der Platzwunde nicht in der
Lage, weiter zu segeln, und erkldrt gegeniiber A um
12 Uhr: »Ich moéchte die Jolle zuriickgeben und mein Geld
wiederhaben«. A nimmt die Jolle entgegen, verweigert
aber eine Riickerstattung unter Verweis auf den Haftungs-
ausschluss, dem T schlie3lich zugestimmt habe. Da liefle
sich »nichts machen«.

1 Die Grof3schot ist die Leine zum Bedienen des Grof3segels.

2 Der Grof3baum ist die quer zum Mast liegende Stange, die das Grof3-
segel nach unten spannt.

3 Ein Schékel ist ein U-formiger Biigel, der mit einem Schraubbolzen
verschlossen wird.
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Ungliicklich ruft T umgehend seine Eltern an. Aus
Angst, diese konnten sein eigenméachtiges »Segelabenteu-
er« zum Anlass nehmen, ihm in Zukunft weniger Freihei-
ten einzurdumen, erzidhlt er ihnen, dass er mit dem Fahr-
rad gestiirzt und alles nur »halb so wild« sei; auf keinen
Fall miisse er nach Hause kommen. Unter der Bedingung,
dass er einen Arzt aufsuche, erklaren sich seine Eltern da-
mit einverstanden, dass T seinen Ostsee-Urlaub wie ge-
plant zu Ende fiihrt. T sucht sogleich die ortsansdssige
Arztin Dr. Maus (M) auf, welche auf Grundlage einer ord-
nungsgemdifien Diagnose die Wunde fachgerecht verniht.
Die Kosten hierfiir iibernimmt die Krankenkasse des T. M
weist den T zutreffend darauf hin, dass die Naht im Laufe
des Heilungsprozesses unweigerlich zu einer Narbe fiih-
ren werde. Als T spadter nach Hause zuriickkehrt, sind sei-
ne Eltern zwar iiber die verndhte Wunde des T erschro-
cken, finden aber, jeder konne einmal vom Fahrrad stiir-
zen, und fragen nicht weiter nach.

Ein Jahr vergeht und T wird jeden Tag an den Unfall
erinnert, denn seine Wange ist von einer etwa drei Zenti-
meter langen, inzwischen wulstigen Narbe gezeichnet. Der
im Zuge des Alterwerdens ohnehin mit Zweifeln an seinem
Aufleren belastete T wiirde gerne etwas gegen die Narbe
unternehmen, doch seine Eltern wollen von solchen
»Schoénheitsoperationen« nichts wissen. T miisse lernen,
mit den Konsequenzen seines Handelns zu leben. T findet
hingegen, er miisse nicht weiter auf seine Eltern horen,
immerhin sei er schon fast erwachsen. Ohne das Wissen
seiner Eltern sucht T daher die auf Narbenentfernungen
spezialisierte Chirurgin Dr. Sapel (S) auf, um seine Narbe
behandeln zu lassen. Zutreffend befindet S, dass sich die
Narbe mit einer vergleichsweise leichten und kostengiins-
tigen Behandlung beseitigen ldasst. Nachdem T sich nach
ordnungsgemafier Aufklarung mit der Behandlung einver-
standen erkldrt hat, behandelt S ihn sogleich fachgerecht.
Dabei geht S wegen des erwachsenen Erscheinungshildes
und souverdnen Auftretens des T unzutreffend davon aus,
dass dieser volljahrig ist. T wiederum geht unzutreffend
davon aus, dass seine Krankenkasse auch diese Behand-
lung libernehmen werde.

Nachdem T einige Tage sein nunmehr narbenfreies
Gesicht vor seinen Eltern verbergen konnte, werden diese
sehr {iberrascht, als sie plotzlich eine an T adressierte, ord-
nungsgemafl erstellte Rechnung der S fiir eine Narbenent-
fernung iiber 800 Euro im Briefkasten finden. Als die El-
tern T damit konfrontieren, gibt dieser alles zu und erzdhlt
ihnen auch von der eigentlichen Ursache fiir die Narbe:
dem Unfall auf der Jolle. Die Eltern sind erbost iiber die
Liigen und das eigenméchtige Handeln ihres Sohnes. Dass
sich T eine Jolle gemietet habe, sei »ja noch vollig in Ord-
nung« gewesen; auf keinen Fall aber sind sie mit der
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»heimlichen Schonheitsoperation« einverstanden und
werden fiir sie auch nicht aufkommen. T bietet an, die
Rechnung von seinen Ersparnissen selbst zu begleichen,
da er sich der Behandlung auch dann unterzogen hitte,
wenn er von vornherein gewusst hétte, dass er sie selbst
bezahlen muss. Doch auch das verbieten ihm seine Eltern.
Vielmehr habe ihrer Meinung nach H wegen des unverant-
wortlichen Verhaltens des A die von S in Rechnung ge-
stellten Behandlungskosten zu iibernehmen und oben-
drein die Mietkosten fiir die Jolle zu erstatten. Mit diesen
Forderungen konfrontiert beruft sich der Geschéftsfiihrer
der H allerdings weiterhin auf den Haftungsausschluss.
Auf3erdem hitte T die gebuchten Stunden vollstandig »ab-
segeln« kdnnen und sei die Narbenentfernung »nun wirk-
lich reine Privatsache« des T.

Frage: Welche Anspriiche hat T gegen H?

Bearbeitervermerk:

- Versicherungs- sowie verkehrsrechtliche Fragen und
§ 276 Abs. 3 BGB bleiben aufder Betracht. Es ist davon
auszugehen, dass die Krankenkasse des T die Behand-
lung durch S nicht bezahlen muss. Es ist davon aus-
zugehen, dass die von S geforderte Vergiitung der Ho-
he nach iiblich ist und der Gebiihrenordnung fiir Arzte
(GOA) entspricht.

—  Auf Schmerzensgeld und etwaige Informationspflicht-
verletzungen ist nicht einzugehen.

— Die Bearbeitungszeit betrdgt fiinf Stunden (300 Minu-
ten).

A. Anspruch T gegen H auf
Freistellung von den
Behandlungskosten

T konnte gegen H einen Anspruch auf Freistellung von sei-
ner Verbindlichkeit ggii. S i. H.v. 800 Euro haben.

I. Anspruch auf Freistellung aus § 536a
Abs. 1Var. 1BGB

T kénnte gegen H einen Anspruch auf Freistellung von sei-
ner Verbindlichkeit ggii. S i.H.v. 800 Euro aus § 536a
Abs. 1 Var. 1 BGB haben. Dafiir miisste zwischen T und H
ein Mietvertrag zustande gekommen sein und die Mietsa-
che einen Mangel i.S.d. § 536 BGB gehabt haben.
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Hinweis: Wer direkt § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 1 BGB priift, muss er-
kldaren, warum das besondere Schuldrecht nicht einschldgig sein
soll.

1. Wirksamer Mietvertrag

a) Einigung

T und H haben sich i.S.d. §§ 145 ff. BGB dariiber geeinigt,
dass T von H eine Jolle fiir 5 Stunden gegen Zahlung von
insgesamt 100 Euro iiberlassen bekommt. Dabei handelt
es sich um einen Mietvertrag i.S.d. § 535 BGB. Beim Ver-
tragsschluss wurde die H GmbH gem. § 164 Abs. 1, 3 BGB
oder § 56 HGB durch ihren Mitarbeiter A vertreten; von
dessen ordnungsgemifier Bevollmédchtigung durch den
gem. § 35 Abs.1 Satz1 GmbHG vertretungsberechtigten
Geschiftsfiihrer der H ist auszugehen.

b) Schwebende Unwirksamkeit

Der Vertrag konnte aber zunéchst schwebend unwirksam
gewesen sein. Schliefit ein Minderjdhriger ohne die erfor-
derliche Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters einen
Vertrag ab, hdngt die Wirksamkeit des Vertrags von der
Genehmigung des Vertreters ab (§ 108 Abs. 1 BGB).

Ein Minderjahriger bedarf fiir eine Willenserklarung
(also auch zu einem Vertragsschluss, vgl. §§ 145ff. BGB)
der Einwilligung seiner gesetzlichen Vertreter, wenn der
Minderjahrige durch die Willenserklarung rechtlich nicht
lediglich einen Vorteil erlangt (§ 107 BGB). T ist 16 Jahre
alt, somit minderjahrig und damit in seiner Geschfts-
fahigkeit beschrinkt (§§ 2, 106 BGB). Die Willenserklarung
des T ist auf Abschluss eines Mietvertrags gerichtet, aus
dem T verpflichtet wird, inshbesondere zur Zahlung der ver-
einbarten Vergiitung (§ 535 Abs. 2 BGB). Folglich ist die
Vertragserklarung des T rechtlich nicht lediglich vorteil-
haft und somit eine Einwilligung seiner gesetzlichen Ver-
treter erforderlich.

Die gesetzliche Vertretung eines Minderjdhrigen
iiben die Eltern als Teil der elterlichen Sorge gemeinsam
aus (§ 1626 Abs. 1 Satz 1, § 1629 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Hs. 1
BGB). Ihre vorherige Zustimmung (§ 183 Satz 1 BGB) zur
Jollenmiete haben die Eltern des T nicht erteilt. Im Uber-
lassen der 300 Euro fiir »Freizeitaktivititen« kann bei
Auslegung nach §§ 133, 157 BGB eine konkludente Ge-
neraleinwilligung in solche Aktivitdten erblickt werden,
die die Eltern dem 16 Jahre alten T zutrauten. Dazu kann
hier ein kleiner Segeltdrn gehdren, waren doch die Eltern
mit T schon oft zusammen Segeln und hat T vor einem Jahr
seinen Segelschein gemacht. Indes war er noch nie allein
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Segeln, weshalb ein fiinfstiindiger Segeltérn ohne Beglei-
tung von der Einwilligung der Eltern nicht gedeckt ist
(a. A. vertretbar).

Der Vertrag konnte gem. § 110 BGB als von Anfang an
wirksam gelten, wenn T die vertragsméafiige Leistung mit
Mitteln bewirkt hat, die ihm zu diesem Zweck oder zur frei-
en Verfiigung von seinen Eltern iiberlassen worden sind. T
hat die vertragliche Leistung (100 Euro) bereits durch Bar-
zahlung i.S.d. § 110 BGB bewirkt. Die Mittel zur Bewir-
kung wurden T zudem von seinen gesetzlichen Vertretern
(Eltern) tiiberlassen. Im Innenverhiltnis wurden T
300 Euro allerdings fiir »Freizeitaktivitdten« iiberlassen;
die Verfiigungsmoglichkeit war insoweit beschrankt. Der
Umfang der Beschrdankung bestimmt sich nach dem Emp-
fangerhorizont des Minderjdahrigen®. Hier ging T nicht da-
von aus, dass die in der Mitteliiberlassung liegende Ein-
willigung der Eltern auch Jollenmieten durch T allein um-
fasste. Eine Bewirkung mit hierfiir iiberlassenen Mitteln
kommt mithin nicht in Betracht (a. A. vertretbar).

Zwischenergebnis: Der Vertrag war zundchst schwebend
unwirksam.

¢) Wirksamkeit durch Genehmigung der Eltern

Der Vertrag kdnnte durch eine nachtrigliche Zustimmung
(Genehmigung) der gesetzlichen Vertreter des T riickwir-
kend wirksam geworden sein (§ 108 Abs. 1 i.V.m. § 184
Abs. 1 BGB). Als T ein Jahr spéter seinen Eltern von dem
Mietvertrag mit H erzdhlte, war dieser fiir sie »véllig in
Ordnung«. Bei Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB genehmi-
gen sie damit den Vertragsschluss. Der Schwebezustand
wurde zwischendurch auch nicht beendet, insbesondere
hat H von der Moglichkeit des § 108 Abs. 2 Satz 2 BGB oder
des § 109 BGB nicht Gebrauch gemacht. Fiir eine Verwir-
kung des Genehmigungsrechts nach § 242 BGB fehlt es je-
denfalls am erforderlichen Umstandsmoment, weil die El-
tern kein Vertrauen bei H in das dauerhafte Ausbleiben
der Genehmigung begriindet haben. Auch ist T nicht zwi-
schenzeitlich unbeschriankt geschaftsfihig geworden
i.S.d. § 108 Abs. 3 BGB.

Zwischenergebnis: Der Vertrag ist mit Genehmigung der
Eltern riickwirkend wirksam geworden.

4 MiinchKomm-BGB/Spickhoff, 9. Aufl. 2021, § 110 Rn. 30.
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2. Anwendbarkeit der §§ 536 ff. BGB

a) Mietvertrag und Ubergabe

Die mietrechtlichen Spezialvorschriften der §§ 536 ff. BGB
sind auf Mietvertrige jedenfalls ab Uberlassung der
Mietsache anwendbar®, also der Verschaffung des un-
mittelbaren Besitzes. Es handelt sich hier um einen Miet-
vertrag i.S.d. § 535 BGB (oben 1.a)) und die Jolle iibergab
AanT.

b) Kein Haftungsausschluss

Die Anwendbarkeit der §§ 536ff. BGB diirfte auch nicht
ausgeschlossen worden sein. Da T keine Ahnung von dem
geldsten Schikel hatte, kommt kein Haftungsausschluss
wegen positiver Mdngelkenntnis nach § 536b Satz 1 BGB
oder grobfahrldssiger Mangelunkenntnis nach §536b
Satz 2 BGB in Betracht.

Der Schadensersatz kénnte durch die Haftungsaus-
schlussklausel in den Vertragsbedingungen ausgeschlos-
sen worden sein. Die Haftungsausschlussklausel schlief3t
jegliche Haftung der H aus. Demnach wére hier auch der
Schadensersatzanspruch des T ausgeschlossen. Dafiir
miisste die Haftungsausschlussklausel wirksamer Ver-
tragsbestandteil geworden sein. Die Klausel wurde nicht
nach §§ 145ff. BGB Vertragsbestandteil, weil bei lebens-
naher Sachverhaltsauslegung T mit A beim Vertrags-
schluss nicht iiber die Klausel gesprochen hatte. Eine Ein-
beziehung nach §§ 305 ff. BGB war moglich, denn es han-
delte sich bei der Haftungsausschlussklausel um eine fiir
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedin-
gung, die der Verwender (H) seinen Vertragspartnern vor-
schreibt (§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Vertragsbhedingun-
gen waren deutlich lesbar neben dem Stand der H an-
gebracht, die vertragliche Einigung kam in Kenntnis der
Bedingungen ohne Widerspruch des T zustande und die
Bedingungen wurden somit® gem. § 305 Abs. 2 BGB wirk-
sam einbezogen. Die erforderliche Zustimmung der ge-
setzlichen Vertreter des T lag in der spdteren Genehmi-
gung (oben A.I.1.c)). Uberraschend i.S.d. § 305¢ Abs. 1
BGB sind Haftungsausschliisse nicht.

Hinweis: Es kann hier dahinstehen, ob ein Verbrauchervertrag nach
§ 310 Abs. 3 BGB gegeben ist, weil dessen Erleichterungen fiir die
AGB-Kontrolle hier nicht erforderlich sind.

5 BGH NJW 1997, 2813; str. bei anfianglich unbehebbaren Sachmén-
geln: MiinchKomm-BGB/Hdublein, 8. Aufl. 2020, Vor § 536 Rn. 12.

6 Konkludentes Einverstdandnisi. S.d. § 305 Abs. 2a. E. BGB durch wi-
derspruchslosen Vertragsschluss moglich, Becker, BeckOK-BGB, 2/
2022, § 305 Rn. 67.
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Die Inhaltskontrolle ist gem. § 307 Abs. 3 BGB ertffnet,
weil durch die Klausel u.a. von den §§ 536 a, 536, 547 BGB
und dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht abge-
wichen wird. Die Klausel verst6f3t gegen § 309 Nr. 7 BGB,
weil die Klausel jegliche Haftung ausschlief3t, die auf einer
Pflichtverletzung beruht. Die Klausel ist unzuldssig, weil
sie auch die Haftung fiir Schdden aus der Verletzung von
Leben/Korper/Gesundheit (Nr. 7 lit. a) und auf grober
Fahrldssigkeit beruhende Schiden (Nr.7 lit. b) aus-
schlief3t. Wegen des Verbots der geltungserhaltenden Re-
duktion ist die Klausel insgesamt unwirksam. Der Vertrag
bleibt nach § 306 Abs. 1 BGB im Ubrigen wirksam. Statt
der unwirksamen Klausel gilt das dispositive Gesetzes-
recht (§ 306 Abs. 2 BGB).

Zwischenergebnis: Die Haftungsausschlussklausel ist
nicht wirksamer Vertragsbestandteil geworden und Scha-
densersatz somit nicht vertraglich ausgeschlossen. Die
§8§ 536 ff. BGB sind mithin anwendbar.

3. Mietmangel bei Vertragsschluss

Eine Mietsache ist mangelhaft, wenn ihre Ist- von der Soll-
Beschaffenheit negativ abweicht, sodass die Gebrauchs-
tauglichkeit beeintrdachtigt ist (vgl. §536 Abs.1 Satz1
BGB). Fiir eine Mangelhaftigkeiti.S.d. § 536a Abs. 1 Var. 1
i.V.m. § 536 Abs. 1 BGB geniigt es, wenn die Ursache des
Mangels und damit die der spateren Schidigung des Mie-
ters bei Vertragsschluss angelegt ist’. Hier 16ste sich die
Grofdschot zwar erst beim Segeln vom Grof3baum, doch
war der entsprechende Schikel bereits bei Vertragsschluss
nicht ordnungsgemifl zugeschraubt. Mithin hatte die
Mietsache bereits bei Vertragsschluss nicht die Beschaf-
fenheit, die fiir den vertragsgeméflen Gebrauch (sicheres
Steuern der Jolle) notwendig war.

Zwischenergebnis: Die gemietete Jolle war bei Vertrags-
schluss mangelhafti.S.d. § 536a Abs. 1 Var. 1i.V.m. § 536
Abs. 1 BGB. Auf ein Verschulden des Vermieters kommt es
nicht an.

4. Rechtsfolge: Schadensersatz

H muss den durch die Pflichtverletzung verursachten
Schaden des T ersetzen (§ 249 Abs. 1 BGB). Ersatzfihig

7 Schmidt-Futterer Mietrecht/Eisenschmid, 15. Aufl. 2021, § 536a BGB
Rn. 18.
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sind im Rahmen des § 536a Abs. 1 BGB samtliche Ver-
mogenseinbufien, die infolge nicht vertragsgemafier Leis-
tung entstehen?.

Hinweis: Kosten aus dem Behandlungsvertrag mit M belasten das
Vermdgen des T nicht, weil insoweit die Krankenkasse die Kosten
tibernommen hat. Nach den Erstattungsanspriichen der Kasse ge-
gen H (Forderungsiibergang gem. § 116 SGB X) ist nicht gefragt.

a) Schaden durch Kosten aus Behandlungsvertrag mit S

In Betracht kommen zunéchst die Kosten der Behandlung
durchS. Damit diese ein Schaden des T sind, miisste S gegen
T einen Anspruch auf Zahlung der Behandlungskosten
i.H.v. 800 Euro haben. Ein solcher Anspruch kénnte sich
aus Behandlungsvertragi. V.m. § 630a Abs. 1 BGB ergeben.

aa) Einigung

S und T miissten einen Behandlungsvertrag gem. § 630a
BGB samt Vergiitungsvereinbarung geschlossen haben. S
und T haben sich iiber die Behandlung der Narbe des T
durch S geeinigt gem. §§ 145, 147 BGB.

Eine ausdriickliche Vergiitungsvereinbarung haben
die Parteien zwar nicht getroffen, jedoch gilt die taxmafiige
Vergiitung als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienst-
leistung den Umstdnden nach nur gegen eine Vergiitung
zu erwarten ist, § 630b i.V.m. § 612 Abs. 2 BGB. Die Ver-
glitungserwartung ist anhand eines objektiven Maf3stabs
unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte, der Art, des Um-
fangs und der Dauer der Dienstleistung und der Stellung
der Beteiligten zueinander festzustellen, ohne dass es auf
deren personliche Einschiatzung ankommt®. Eine drztliche
Behandlung, die — wie hier — offensichtlich zum Beruf ei-
nes Arztes gehort und durch einen solchen ausgefiihrt
wird, erfolgt eindeutig nur gegen eine Vergiitung.

Die Hohe der Vergiitung richtet sich beim Bestehen
einer Taxe nach der taxmaifligen Vergiitung, ansonsten
nach der iiblichen Vergiitung (§ 612 Abs. 2 BGB). Hier ent-
spricht die Vergiitungshhe von 800 Euro der GOA als Ta-
xe und ist aulerdem auch die iibliche Vergiitung fiir solch
eine Behandlung.

Zwischenergebnis: S und T haben sich iiber den Ab-
schluss eines Behandlungsvertrags nach § 630a BGB mit
einer Vergiitung i. H.v. 800 Euro geeinigt.

8 MiinchKomm-BGB/Hdublein, 8. Aufl. 2020, § 536a Rn. 14.
9 BAG NJW 1967, 413; BAG NZA 2019, 399 Rn. 25.
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bb) Schwebende Unwirksamkeit gem. § 108 Abs. 1 BGB
Der Vertrag konnte zunédchst schwebend unwirksam ge-
wesen sein, da T bei Vertragsschluss 17 Jahre alt und somit
immer noch in seiner Geschiftsfahigkeit beschrankt
war (8§ 2, 106 BGB).

Hinweis: Die teilweise vertretene Ansicht, aus § 36 Abs. 1 Satz 1
SBG | eine von den iblichen zivilrechtlichen Regeln abweichende
Geschaftsfahigkeit in Bezug auf Behandlungsvertrage mit minder-
jahrigen Kassenpatienten herzuleiten, ist mit den §§ 104ff. BGB
nicht zu vereinbaren und daher abzulehnen®.

Die Willenserklarung des T war auf Abschluss eines Be-
handlungsvertrags gerichtet, aus dem T nicht nur berech-
tigt, sondern auch verpflichtet wurde, insbesondere zur
Zahlung der vereinbarten Vergiitung (§ 630a Abs. 1 Var. 2
BGB). Folglich war die Vertragserkldarung des T rechtlich
nicht lediglich vorteilhaft und bedurfte somit der Einwil-
ligung seiner gesetzlichen Vertreter.

Hinweis: Bei minderjdhrigen Patienten, die gesetzlich krankenver-
sichert sind und deshalb grds. kein Kostenrisiko tragen (Sachleis-
tungsprinzip, § 2 Abs. 2 SGB V), wird vertreten, dass fiir sie der Ab-
schluss eines Vertrags iiber eine erstattungsfahige Behandlung
rechtlich lediglich vorteilhaft ist™.

Ihre vorherige Zustimmung (§ 183 Satz 1 BGB) haben die
Eltern des T nicht erteilt. Der Vertrag gilt auch nicht gem.
§ 110 BGB als von Anfang an wirksam, weil T die vertrag-
liche Leistung noch nicht bewirkt hat.

Zwischenergebnis: Der Vertrag war zunachst schwebend
unwirksam.

cc) Keine Wirksamkeit durch Genehmigung der Eltern
Der Vertrag kénnte durch eine nachtragliche Zustimmung
(Genehmigung) der gesetzlichen Vertreter des T wirksam
geworden sein (§ 108 Abs. 11i.V.m. § 184 Abs. 1 BGB). Die
Genehmigung sowie ihre Verweigerung konnen sowohl
ggii. dem Minderjdhrigen als auch dessen Vertragspartner
erklart werden (§ 182 Abs. 1 BGB). Hier teilten die Eltern
des T diesem jedoch mit, dass sie die Rechnung nicht be-
zahlen wollen. Mithin haben sie die Genehmigung ver-
weigert.

Die Verweigerung der Genehmigung war nicht treu-
widrig i.S.d. § 242 BGB oder gar sittenwidrig i.S.d. § 138

10 Lauf/Birck NJW 2018, 2230 (2231).
11 Lauf/Birck NJW 2018, 2230 (2231ff.).
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Abs. 1 BGB, weil dadurch etwa die Gesundheit des T ge-
fahrdet worden ware. T wurde bereits behandelt. Eine et-
waige Einwilligungspflicht aus der elterlichen Sorge
(§ 1626 Abs. 1 BGB) kann deshalb dahinstehen.

Zwischenergebnis: Der zwischen S und T geschlossene
Behandlungsvertrag ist gem. § 108 Abs. 1 BGB endgiiltig
unwirksam.

dd) Zwischenergebnis

S hat keinen Anspruch gegen T auf Zahlung der Behand-
lungskosten i.H.v. 800 Euro aus Behandlungsvertrag
i.V.m. § 630a Abs. 1 BGB und T erwachsen mithin hieraus
keine ersatzfiahigen Kosten.

Hinweis: Auf die Einwilligungsfahigkeit des T fiir die Durchfiihrung
der medizinischen MaBnahme (§ 630d BGB) kommt es hier nicht an.
Sie ware unter Beriicksichtigung des Alters des T (17 Jahre) und der
vergleichsweise geringen Erheblichkeit der MaBnahmen zu bejahen.

b) Schaden durch Aufwendungsersatz fiir berechtigte
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag der S

S konnte gegen T einen Aufwendungsersatzanspruch

i.H.v. 800 Euro aus § 677, § 683 Satz 1, § 670 BGB wegen

berechtigter Geschiaftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) haben,

wovon H den T ggf. freistellen miisste.

aa) Besorgung eines Geschifts

S miisste ein Geschift besorgt haben. Unter einer Ge-
schiftsbesorgung i.S. d. § 677 BGB ist jedes rechtliche oder
auch tatsdchliche Tatigwerden zu verstehen. Die medizi-
nische Behandlung durch S war ein tatsdachliches Tatig-
werden und daher eine Geschiftsbesorgung.

bb) Fremdheit des Geschifts

Hinweis: Es ist ebenso vertretbar, die objektive Fremdheit des Ge-
schafts nicht als eigenes Tatbestandsmerkmal, sondern nur inzident
beim Fremdgeschéftsfiihrungswillen zu priifen*2,

Das Geschift miisste fiir S fremd gewesen sein. Fremd ist
ein Geschéft, wenn es einen fremden Rechts- und Interes-
senkreis betrifft. Die Behandlung des T war priméar dessen

12 Dafiir Griineberg/Sprau, 81. Aufl. 2022, § 677 Rn. 3.
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Sache und stellt damit fiir S grds. ein objektiv fremdes Ge-
schéft dar.

Hinweis: Da es sich bei der Behandlung des T offensichtlich nicht um
einen Notfall handelte, kommt auch eine berufsrechtliche Pflicht der
S, den T zu behandeln, nicht in Betracht — und somit auch kein Auch-
fremdes-Geschaft. Es ist indes vertretbar, ein Auch-fremdes-Ge-
schift anzunehmen, weil S mit der Behandlung des T auch ihre (ver-
meintliche) vertragliche Pflicht erfiillte.

cc) Fremdgeschiftsfiihrungswille
Wie sich aus einem Umkehrschluss zu § 687 BGB ergibt,
muss S mit Fremdgeschéftsfiihrungswillen gehandelt ha-
ben. Der Fremdgeschéftsfiihrungswille wird beim objektiv
fremden und beim Auch-fremden-Geschift vermutet. Hier
ist die Vermutung nicht widerlegt.

dd) Ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung

Zwischen S und T bestand zwar kein wirksamer Behand-
lungsvertrag (oben A.I.4.a)), doch kénnte der unwirksame
Behandlungsvertrag die S in sonstiger Weise berechtigt
haben, fiir T titig zu werden.

Hinweis: Teilweise wird in diesen Féllen schon der Fremdgeschifts-
fiihrungswille verneint’, weshalb das Folgende auch dort diskutiert
werden kann.

Nach der Rechtsprechung ist eine Leistung auf einen
nichtigen Vertrag eine Leistung ohne Auftrag und sind
mithin die GoA-Regeln anwendbar™. Dafiir spricht, dass
der Ausschluss der GoA bei Leistung auf nichtige Vertrage
fiir den Fall, dass sich der Geschaftsfiihrer zur Leistung
verpflichtet gefiihlt hat, weder im Wortlaut noch Sinn des
Gesetzes eine Stiitze findet. Da S hier die Geschafte des T
in der Annahme besorgt hat, einen Vertrag zu erfiillen, es
aber keinen wirksamen Auftrag oder Behandlungsvertrag
gab, waren demnach die GoA-Regeln anwendbar.

13 Brox/Walker Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 36 Rn. 21.
14 St. Rspr. seit RGZ 90, 211 (2151.); BGH NJW 1962, 2010 (2011); BGH
NJW 2015, 1020; anders nur bei unwirksamer Schonheitsreparatur-
klausel: BGH NJW 2009, 2590 Rn. 20: Mit der Vornahme von Schén-
heitsreparaturen will der Mieter eine Leistung erbringen, die rechtlich
und wirtschaftlich als Teil des von ihm fiir die Gebrauchsiiberlassung
an der Wohnung geschuldeten Entgelts anzusehen ist; krit. S. Lorenz
NJW 2009, 2576.
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Nach herrschender Lehre ist auch eine Leistung auf
einen nichtigen Vertrag eine Leistung mit Auftrag®. Dafiir
spricht, dass es widersinnig wire, wenn nur bei nichtigen
Geschdiftsbesorgungsvertrdgen, bei denen allein eine sub-
sididre Heranziehung der Regeln iiber die GoA in Betracht
kommt, ein anderes Riickabwicklungsregime (ndmlich
GoA) golte als bei sonstigen nichtigen Vertrdgen, die nur
nach Bereicherungsrecht riickgdangig zu machen sind. Vor
allem hebelt die Anwendung der §§ 677 ff. BGB die berei-
cherungsrechtlichen Schranken aus (Kondiktionssperren
der §§ 814, 817 BGB, Einwendung der Entreicherung gem.
§ 818 Abs. 3 BGB). Deshalb ist diese Ansicht der Recht-
sprechung vorzuziehen (a.A. vertretbar). Demnach han-
delte S hier zwar auf einen nichtigen Behandlungsvertrag,
aber nicht ohne Berechtigung.

Zwischenergebnis: S hat keinen Anspruch gegen T aus
GoA.

ee) Hilfsgutachten
Falls der Rechtsprechung gefolgt wird, muss die Ubernah-
me der Geschiftsfiihrung auflerdem dem Interesse des
Geschiftsherrn entsprochen haben (§ 683 Satz 1 BGB). Das
Interesse des Geschéftsherrn bestimmt sich nach objekti-
ven Kriterien aus der Sicht eines verstdndigen Dritten. Hier
suchte T die S auf, um seine Narbe behandeln zu lassen,
und S nahm dann auch die medizinische Behandlung vor.
Somit lag die Behandlung im objektiven Interesse des T.
Die Geschiftsfiihrung muss auflerdem dem wirk-
lichen oder mutmafllichen Willen des Geschiftsherrn
entsprochen haben. Weil T in der Geschiftsfahigkeit be-
schriankt war (8§ 2, 106 BGB), kommt es auf den Willen
seiner gesetzlichen Vertreter an (Rechtsgedanke aus § 166
BGB)* (a.A. nur mit triftiger Begriindung vertretbar). Die
Ausdehnung des Schutzzwecks des — nur auf Willens-
erklarungen gerichteten — Minderjahrigenschutzes nach
8§ 106 ff. BGB auf die GoA rechtfertigt sich aus dem auf-
tragsdhnlichen Charakter der berechtigten GoA. Hier ent-
sprach im mafigeblichen Zeitpunkt der Ubernahme der
Geschiftsfiihrung'” die Behandlung des T nicht dem wirk-
lichen Willen der Eltern des T.

15 Canaris NJW 1985, 2403, 2405; MiinchKomm-BGB/Schdfer, 8. Aufl.
2020, § 677 Rn. 101; Brox/Walker Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl.
2021, § 36 Rn. 21.

16 BGH NJW 2015, 1020 Rn. 6, 8; Staudinger/Bergmann, 2020, § 683
BGB Rn. 16; MiinchKomm-BGB/Schdfer, 8. Aufl. 2020, § 683 Rn. 21;
Staudinger/Steinrétter JuS 2012, 97 (101) m. w. N.

17 BeckOK-BGB/Gehrlein, 2/2022, § 683 Rn. 4.
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Hinweis: Anders als das Bindewort »oder« in § 683 BGB andeutet,
stehen der wirkliche und der mutmasliche Wille in keinem Alterna-
tivverhaltnis. Wenn der wirkliche Wille der Geschaftsiibernahme ent-
gegensteht, darf nicht auf den mutmaglichen Willen zuriickgegriffen
werden.

Zwischenergebnis: Die Ubernahme der Geschiftsfiih-
rung durch S entsprach nicht dem wirklichen Willen des
Geschaftsherrn i.S.d. § 683 Satz 1 BGB.

ff) Zwischenergebnis

S hat gegen T keinen Aufwendungsersatzanspruch i. H.v.
800 Euro aus § 677, § 683 Satz 1, § 670 BGB und T erwach-
sen mithin hieraus keine ersatzfihigen Kosten (a.A. ver-
tretbar).

Hinweis: Wer anderer Ansicht ist, muss den im Folgenden zu priifen-
den Anspruch der S gegen T aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, § 818
Abs. 2 Alt. 1 BGB konsequent an der berechtigten GoA scheitern las-
sen, welche einen Rechtsgrund zum Behaltendiirfen darstellt.

¢) Schaden durch Kosten aus rechtsgrundloser
Behandlungsleistung der S

S konnte gegen T einen Anspruch auf Ersatz des Wertes

der erlangten Behandlungsleistung aus Leistungskondik-

tion (§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, § 818 Abs. 2 Alt. 1 BGB) ha-

ben.

aa) Voraussetzungen des § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB

Der Anspruch setzt voraus, dass T etwas ohne rechtlichen
Grund durch Leistung der S erlangt hat. Erlangtes Etwas
kann grds. nur ein Vermoégensvorteil sein. Im faktischen
Erlangen fremder Dienste kann — unabhdngig von einer
konkret ersparten Aufwendung — ein erlangtes Etwas ge-
sehen werden'®. Wenn die Dienste einen Erfolg bezwe-
cken, also werkmaéf3ig erbracht werden, kann der eingetre-
tene Erfolg ebenfalls erlangtes Etwas sein (z. B. eine Beftr-
derung an einen bestimmten Ort)*. Die Ersparnis etwaiger
Aufwendungen ist nach zutreffender Ansicht keine Frage

18 Koppensteiner NJW 1971, 1769 (1774); Staudinger/S. Lorenz, 2007,
§ 812 BGB Rn. 72; MiinchKomm-BGB/Schwab, 8. Aufl. 2020, § 812
Rn. 21.

19 Staudinger/S. Lorenz, 2007, § 818 BGB Rn. 28, der in solchen Fil-
len allerdings nur den Erfolg erlangt sieht.
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des erlangten Etwas?°, sondern des Umfangs der zu erstat-
tenden Bereicherung?. Hier hat T die Behandlung durch S
und den Behandlungserfolg erlangt und damit geldwerte
Leistungen.

Hinweis: Es ist vertretbar, in den ersparten Aufwendungen fiir eine
ansonsten erforderliche Behandlung das erlangte Etwas zu sehen.

Die Behandlung hat T auch durch Leistung der S, also
durch bewusste, zweckgerichtete Mehrung fremden Ver-
mogens, erhalten. Der Behandlungserfolg war allerdings
nicht Gegenstand der Leistung der S, weil bei Heilbehand-
lungen nicht der werkmaf3ige Erfolg, sondern nur dienst-
mafliges Bemiihen versprochen wird (vgl. § 631a Abs. 1,
§ 630b BGB). Fiir T ist die erfolgreiche Behandlung zwar
mehr wert als die nicht erfolgreiche, er hat den Erfolg aber
nicht durch Leistung i.S.d. § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB
erlangt — dieser ist vielmehr durch biologische Vorgidnge
eingetreten.

Hinweis: Die Nichtleistungskondiktion (§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
BGB) hinsichtlich des Behandlungserfolgs scheitert daran, dass T
den Erfolg nicht auf Kosten der S, also durch Eingriff in den Zuwei-
sungsgehalt eines ihr zustehenden Rechts, erlangt hat.

Die Leistung erfolgte ohne Rechtsgrund, da der Behand-
lungsvertrag zwischen T und S unwirksam war (oben
A.1.4.a)cc)).

bb) Herausgabe des Erlangten oder Wertersatz

Da die Behandlungsleistung der S nicht gem. § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB in natura herausgegeben werden kann, richtet
sich ihr Anspruch auf Wertersatz nach § 818 Abs. 2 Alt. 1
BGB. Mafdgeblich hierfiir ist der objektive Wert, d.h. der
gemeine Verkehrswert des Erlangten. Bei Dienst- und
Werkleistungen ist die iibliche Vergiitung oder, wenn eine
solche fehlt, eine angemessene Vergiitung zu leisten. Hier
hat T der S daher Wertersatz in Hohe der iiblichen Ver-
giitung fiir die Behandlung, also 800 Euro zu leisten.

20 So aber noch BGH NJW 1956, 1276; NJW 1971, 609 (610): Auflerge-
wohnliche Ausgaben, die sonst nicht gemacht worden wéren, kdnnen
schon Entstehung einer Bereicherung verhindern.

21 Staudinger/S. Lorenz, 2007, § 812 BGB Rn. 72; jurisPK-BGB/Marti-
nek, 9. Aufl. 2020, § 812 Rn. 21 - jeweils m.w. N.
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cc) Keine Entreicherung

Jedoch konnte der Anspruch ausgeschlossen sein, soweit
T nicht mehr um den Wert des Erlangten bereichert ist,
§ 818 Abs. 3 Alt. 2 BGB. Stellt man auf den Erfolg der Be-
handlung ab (und blendet das Leistungsproblem aus), so
bleibt dieser Vorteil im Vermdégen des Bereicherungs-
schuldners vorhanden und wird nicht durch Inanspruch-
nahme der Behandlung konsumiert?. Sieht man das Er-
langte in der dienstméafiigen Behandlungsleistung, ist um-
stritten, ob eine Entreicherung méglich ist:

Nach einer Meinung ist Entreicherung bei Erlangung
fremder Dienste schon begrifflich nicht méglich und daher
stets ausgeschlossen®. Der erfolgte Genuss der Dienstleis-
tung konne nicht wieder riickgdngig gemacht werden. Wer
irrtiimlich ohne Rechtsgrund einen Dienst in Anspruch
nimmt, der iiblicherweise nur gegen Entgelt zu erlangen
ist, solle nicht bessergestellt werden, als derjenige, der
aufgrund wirksamen Dienstvertrags den Dienst in An-
spruch genommen hat.

Nach anderer Meinung kommt es im Bereicherungs-
recht (nicht: »Entreicherungsrecht«) auf den noch vorhan-
denen Vermogensvorteil — etwa in Form ersparter Aufwen-
dungen - an*. Gerade weil der in der Dienstleistung selbst
liegende Vorteil in ihrer Inanspruchnahme liegt und sich
darin erschopft, kann die Fortdauer der Bereicherung nur
aus anderen Umstanden, insbesondere der Ersparnis von
ansonsten erforderlichen, d.h. ohne die rechtsgrundlose
Leistung angefallenen Aufwendungen gefolgert werden®.

Hat hier T aufgrund der unmittelbar erlangten Be-
handlung noch einen Vermdgensvorteil, insbesondere in
Form ersparter Aufwendungen? Da T die Behandlung
durch Inanspruchnahme vollstindig »verbraucht« hat,
kann ihm ein Vermogensvorteil nur dann verbleiben,
wenn er sich mit der rechtsgrundlosen Behandlung Aus-
gaben erspart hat, die er notwendigerweise auch sonst ge-
habt hitte. Die Behandlung der Narbe durch S war rein
kosmetischer Natur und somit nicht medizinisch notwen-
dig. Allerdings wollte T sich auch dann der Behandlung
unterziehen, wenn er sie hitte selbst bezahlen miissen.
Somit ist davon auszugehen, dass er die Behandlung in
jedem Fall hétte vornehmen lassen, sodass sie fiir ihn kei-
ne »Luxusaufwendung« darstellte. Mithin hat T sich durch
Leistung der S die Aufwendungen fiir eine Behandlung

22 Staudinger/S. Lorenz, 2007, § 818 BGB Rn. 28 — fiir Beforderungs-
leistung.

23 Koppensteiner NJW 1971, 1769 (1774 mit Fn. 66); Harder NJW 1990,
857 (863) m.w. N.

24 Canaris JZ 1971, 560 (561); MiinchKomm-BGB/Schwab, 8. Aufl.
2020, § 818 Rn. 189.

25 Canaris JZ1971, 560 (561).
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auf wirksamer Vertragsbasis zu den iiblichen Kosten
i.H.v. 800 Euro erspart (a. A. bei entsprechender Begriin-
dung vertretbar).

Zwischenergebnis: T ist nicht i.S.d. § 818 Abs. 3 Alt. 2
BGB entreichert.

Hinweis: Wer die Entreicherung bejaht, muss sodann den Aus-
schluss des Entreicherungseinwands gem. § 819 Abs.1, § 818
Abs. 4 BGB bei Kenntnis vom fehlenden Rechtsgrund priifen. Dann
ist insbesondere auf den Streit einzugehen, ob es insofern auf die
Bosglaubigkeit des T2¢ oder auf die seiner Eltern?” ankommt.

dd) Zwischenergebnis

S hat gegen T einen Anspruch auf Wertersatz in Hohe der
tiblichen Behandlungskosten von 800 Euro aus § 812
Abs. 1Satz 1 Alt. 1, § 818 Abs. 2 Alt. 1 BGB.

d) Schadensersatz durch Freistellung

Gem. § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB erstreckt sich die Ersatz-
pflicht auf den Ersatz der Behandlungskosten, auch wenn
T sie noch nicht an S gezahlt hat. Auch die Belastung mit
einer Verbindlichkeit — hier aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1,
§ 818 Abs. 2 Alt. 1 BGB - ist ein ersatzfiahiger Schaden.
Weil T den insoweit gegen ihn bestehenden Anspruch der
S noch nicht beglichen hat, kann T von H Freistellung von
der Verbindlichkeit gegeniiber S gem. § 249 Abs. 1i.V.m.
Abs. 2 BGB verlangen. Auf § 257 BGB (analog) kommt es
hier nicht an, weil der Schaden in den durch die Pflicht-
verletzung kausal verursachten Behandlungskosten (Zah-
lungspflichten ggii. S egal auf welcher Rechtsgrundlage)
ausgelost wurde (Schadensersatz durch Schuldbefrei-
ung)®.

Hinweis: § 257 BGB erweitert in Satz 1 Aufwendungsersatzansprii-
che, damit nicht erst nach Erfiillung der eingegangenen Verbindlich-
keit Aufwendungsersatz verlangt werden kann, sondern schon ab
Eingehung der Verbindlichkeit?°.

26 Fiir Mafigeblichkeit des Minderjahrigen bei Eingriffskondiktion:
MiinchKomm-BGB/Schwab, 8. Aufl. 2020, § 819 Rn. 9.

27 Stets fiir Maf3geblichkeit der gesetzlichen Vertreter des Minderjdh-
rigen: Batsch NJW 1972, 611; NK-BGB/Linke, 4. Aufl. 2021, § 819 Rn. 5;
BeckOK-BGB/Wendehorst, 2/2022, § 819 Rn. 8; lediglich bei Leistungs-
kondiktion: MiinchKomm-BGB/Schwab, 8. Aufl. 2020, § 819 Rn. 9.

28 BGH NZG 2011, 631 Rn. 21.

29 MiinchKomm-BGB/Kriiger, 8. Aufl. 2019, § 257 Rn. 1.
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e) Haftungsausfiillende Kausalitit

Dass T fiir die Kosten, die ihm fiir die Beseitigung der Nar-
be entstanden sind, einstehen muss, ist addquat-kausale
Folge der Pflichtverletzung der H. Die haftungsausfiillen-
de Kausalitat wird nicht dadurch infrage gestellt, dass die
Behandlung der Narbe auf einem Willensentschluss des T
beruht und im Gegensatz zur Erstbehandlung durch M nur
mittelbare Folge des Unfalls war. Dieser zweite Akt ver-
mag den Kausalzusammenhang nur dann im Sinne eines
novus actus interveniens zu unterbrechen, wenn er gegen-
iiber dem originar schiddigenden Verhalten so stark in den
Vordergrund tritt, dass die Erstursache vollstdndig ver-
drangt wird und der Schaden dem Erstverursacher nicht
mehr zugerechnet werden kann°. Das ist beim Entfernen
einer durch das Erstereignis (Unfall) unmittelbar und un-
vermeidbar® verursachten Narbe nicht der Fall. Die Total-
reparation gem. § 249 Abs. 1 BGB ist auf vollstdndige Her-
stellung des Status quo ante gerichtet. Deswegen haftet
der Schadiger auch fiir Verletzungsfolgen, deren Beseiti-
gung vornehmlich dsthetischen Gesichtspunkten dient®.

f) (Erforderlichkeit)

Gem. § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB muss bei Verletzung einer
Person der zur Restitution aufgewendete Geldbetrag erfor-
derlich sein. Eine Aufwendung ist erforderlich, wenn ein
verstandiger, wirtschaftlich denkender Mensch in der La-
ge des Geschidigten sie fiir zweckmaflig und notwendig
halten durfte (Wirtschaftlichkeitspostulat)®. Hier ist die
Entfernung einer drei Zentimeter langen, wulstigen Narbe
aus dem Gesicht fiir 800 Euro zur Totalreparation zweck-
maflig und notwendig. Es handelt sich nicht um eine be-
sonders aufwandige oder kostspielige Mafinahme.

5. Mitverschulden

T konnte sich ein Mitverschulden gem. § 254 BGB anrech-
nen lassen miissen. Hier 16ste sich die Grof3schot plétzlich
und fiir T unvorhersehbar, weshalb T personlich weder
Vorsatz noch Fahrldssigkeit an Schadenseintritt oder -ho-
he anzulasten ist.

T konnte sich aber eine etwaige Aufsichtspflichtverlet-
zung seiner Eltern als gesetzliche Vertreter i.S.d. § 278
Satz 1 Alt. 1 BGB zurechnen lassen miissen gem. § 254

30 MiinchKomm-BGB/Oetker, 8. Aufl. 2019, § 249 Rn. 143.

31 Hier fiihrte die fachgerechte Erstbehandlung durch M unweiger-
lich zur Narbenbildung.

32 BGH NJW 1975, 640; KG Berlin VersR 1980, 873.

33 BGH NJW 2005, 1041 (1042).
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Abs. 2 Satz 2 BGB, der sich auch auf die Schadensentste-
hung nach § 254 Abs. 1 BGB bezieht**. Es kann dahinste-
hen, ob dafiir ein Schuldverhaltnis zwischen Geschadig-
tem und Schadiger erforderlich ist®>, weil hier ein solches
durch das Mietverhaltnis zwischen T und H jedenfalls ge-
geben war. Allerdings haben die Eltern des T weder fahr-
lassig noch vorsitzlich ihre Aufsichtspflicht verletzt, als
sie T mit seinen Freunden allein in den Urlaub schickten.
Die elterliche Aufsichtspflicht ist dem Alter und Leistungs-
vermogen des Kindes anzupassen, sodass aufgrund des
unberechenbaren und einem Erwachsenen noch nicht ver-
gleichbaren, also kindestypischen Verhaltens Gefahren im
Rahmen des Zumutbaren verhiitet werden¢. Hier gibt es
fiir kindestypische Verhalten des 16 Jahre alten T keine
Anhaltspunkte, vielmehr besaf3 er einen Segelschein und
war schon mehrmals mit seinen Eltern segeln (a.A. ver-
tretbar, weil T noch nie allein segeln war; dann ist auch
eine Kiirzung des Anspruchs nach den Regeln der gestor-
ten Gesamtschuld in Betracht zu ziehen?).

6. Ergebnis
T hat gegen H einen Anspruch auf Freistellung von seiner

Verbindlichkeit gegeniiber S i.H.v. 800 Euro aus § 536a
Abs. 1 Var. 1, § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB.

Hinweis: Es kann problematisiert werden, ob der minderjahrige T fiir
die Forderung empfangszustandig ist. Um den Minderjdhrigen zu
schiitzen, geht namlich die ganz h. M. davon aus, dass der Schuld-
ner durch Leistung an den minderjahrigen Glaubiger selbst nicht er-
fiillen kann (analog § 107 BGB), wenn der gesetzliche Vertreter des
Minderjdhrigen dem nicht zustimmt; wirksam erfiillen kann der
Schuldner sonst nur durch Leistung an den gesetzlichen Vertreter®®,
Hier wdre die Zahlung der H an S fiir T nicht rechtlich lediglich vor-
teilhaft (Untergang des Anspruchs gem. § 362 BGB) und deswegen
kann vertreten werden, dass T nur Leistung an seine gesetzlichen
Vertreter (Eltern) verlangen kann, sofern sie der Leistung an S nicht
zustimmen.

34 St. Rspr. seit RGZ 62, 106; fortgefiihrt von BGHZ 3, 46.

35 Fiir § 254 Abs. 2 Satz 2 BGB als Rechtsgrundverweisung: BGH NJW
2007, 3120 Rn. 15; MiinchKomm-BGB/Oetker, 8. Aufl. 2019, § 254
Rn. 128f. m.w.N.

36 Slizyk Handbuch Schmerzensgeld, 18. Aufl. 2022, Rn. 336 - fiir
Teilnahme am Straf3enverkehr.

37 Doch Mitverursachung durch Aufsichtspflichtverletzung kiirzt
nicht den Anspruch des Kindes gegen den (Primér-)Schadiger, weil der
von § 1664 Abs. 1 BGB bezweckte Schutz des Familienfriedens »Au-
Benstehende« nicht einbezieht, BGH NJW 1988, 2667 (2669).

38 Nur BGH NJW 2015, 2497 Rn. 15; MiinchKomm-BGB/Spickhoff,
9. Aufl. 2021, § 107 Rn. 62 — jeweils m.w. N.
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Il. (Anspruch auf Freistellung aus § 280
Abs. 1, § 241 Abs. 2 BGB)

Hinweis: Wer § 536a Abs. 1 BGB nicht priift, kann stattdessen den
Anspruch aus § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2 BGB herleiten. Die obigen
Ausfiihrungen gelten dann entsprechend. Es muss allerdings erlau-
tert werden, warum nicht der Weg tiber §§ 536 ff. BGB (Vorrang des
besonderen Schuldrechts) gewahlt wird. AuBerdem ist zusatzlich
das Verschulden der H (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB) zu priifen und ihr
hierbei das Verhalten des A als Erfiillungsgehilfen analog § 278
BGB3® und sein Vertretenmiissen gem. § 278 BGB (Fahrldssigkeit,
da Schikel »aus Versehen« nicht ordnungsgemas zugeschraubt) zu-
zurechnen (unten A.IV.2.e)).

lll. Anspruch auf Freistellung aus § 823
Abs. 1 BGB

T hat keinen Freistellungsanspruch gegen H aus § 823
Abs. 1 BGB. Ein Auswahl-, Uberwachungs- oder Organisa-
tionsverschulden der Organe der H, das der H {iber §§ 31,
89 BGB zugerechnet werden kann, ist nicht gegeben, denn
H hat einen Mitarbeiter fiir die Vermietung und die War-
tung der Jollen abgestellt (A) und dieser handelte ansons-
ten zuverldssig. A selbst war nur Mitarbeiter und nicht Or-
gan (Geschéftsfithrer, § 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG) der H
GmbH. Uber § 278 BGB ist eine Zurechnung von Mitarbei-
terverhalten im Rahmen von § 823 BGB nicht moglich.

IV. Anspruch auf Freistellung aus § 831
Abs. 1 Satz 1 BGB

T konnte gegen H einen Anspruch aus § 831 Abs. 1 Satz 1
BGB auf Schadensersatz haben. Dafiir muss A als Verrich-
tungsgehilfe der H den objektiven Tatbestand einer un-
erlaubten Handlung erfiillt haben und darf sich H nicht
nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB exkulpieren kénnen.

1. Verrichtungsgehilfe

A miisste Verrichtungsgehilfe gewesen sein und in Aus-
fiihrung seiner Verrichtung (nicht nur bei deren Gelegen-
heit) gehandelt haben. Verrichtungsgehilfe ist, wem von
einem anderen, in dessen Einflussbereich er allgemein
oder im konkreten Fall tdtig wird und zu dem er in einer
gewissen Weisungsabhingigkeit steht, eine Tatigkeit

39 Vgl.S. LorenzJuS 2007, 983 (984); BeckOGK-BGB/Schaub, 12/2021,
§ 278 Rn. 16.
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iibertragen worden ist“°. Hier war A als »Mitarbeiter« der
H - bei lebensnaher Sachverhaltsauslegung — deren Ar-
beitnehmer und mithin von H weisungsabhingig (§ 611a
Abs. 1 BGB, § 106 GewO) und somit deren Verrichtungs-
gehilfe. Zudem hat A bei der Wartung der Jolle in Ausfiih-
rung seiner Verrichtung gehandelt.

2. Erfiillung des Tatbestandes einer unerlaubten
Handlung durch A

a) Rechtsgutsverletzung

A miisste ein Rechtsgut des T i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB ver-
letzt haben. T erlitt eine Platzwunde im Gesicht, wodurch
in seine korperliche Integritat eingegriffen wurde.

b) Verletzungshandlung

Die Rechtsgutsverletzung miisste durch eine Handlung des
A verursacht worden sein. Hier schraubte A den zur Siche-
rung der Grof3schot vorgesehenen Schakel nicht zu und
schuf damit eine Gefahrenlage, die sich schlieflich in der
Verletzung des T konkretisierte. A unterlief3 es damit — trotz
einer ihn treffenden Verkehrssicherungspflicht — durch
Vorkehrungen eine Schadigung des T zu verhindern.

c) Haftungsbegriindende Kausalitit

Hitte A den Schékel ordnungsgemafd verschraubt, ware
der Grof3baum dem T nicht ins Gesicht geschlagen und
hitte T keine Platzwunde erlitten. Folglich war die Verlet-
zungshandlung des A addquat kausal fiir den Schaden des
T.

d) Rechtswidrigkeit

Der Tatbestand der unerlaubten Handlung indiziert die
Rechtswidrigkeit*!. Rechtfertigungsgriinde sind nicht er-
sichtlich.

e) Verschulden

Die »widerrechtliche« Schadenszufiigung i.S.d. § 831
Abs. 1 Satz1 BGB muss auch sorgfaltswidrig gewesen
sein“%. Hier hat A »aus Versehen« den Schékel nicht ord-

40 MiinchKomm-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn. 14.

41 Jauernig/Teichmann, 18. Aufl. 2021, § 823 BGB Rn. 48f. m.w.N.
42 Statt vieler MiinchKomm-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 831
Rn. 34ff. m.w.N.
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nungsgemdfl zugeschraubt und damit sorgfaltswidrig
i.S.d. § 276 Abs. 2 BGB gehandelt.

f) Zwischenergebnis
A beging eine unerlaubte Handlung i.S.d. § 823 Abs. 1
BGB.

3. Exkulpation

H darf sich als Geschéftsherr nicht nach § 831 Abs. 1 Satz 2
BGB exkulpieren konnen. Der Geschéftsherr kann den Ent-
lastungsbeweis fiihren, wenn er nachweisen kann, dass er
bei Auswahl, Anweisung und Uberwachung des Gehilfen
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet hat oder der
Schaden auch bei der Einhaltung dieser Sorgfalt entstan-
den wdre. Da sich A als »ansonsten stets zuverldssig« er-
wiesen hat, kann H den Entlastungsbeweis fiihren und
sich damit exkulpieren.

4. Ergebnis

T hat keinen Anspruch gegen H auf Freistellung von seiner
Verbindlichkeit gegeniiber S aus § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB.

B. Anspruch T gegen H auf
Riickerstattung der Miete

I. Anspruch aus § 547 Abs. 1 Satz 1 BGB

T konnte gegen H einen Anspruch auf Riickerstattung der
Miete fiir die Jolle i. H.v. 100 Euro aus § 547 Abs. 1 Satz 1
BGB haben. Dafiir muss das Mietverhdltnis zwischen T
und H beendet und T Miete fiir die Zeit nach der Beendi-
gung im Voraus entrichtet haben.

1. Mietvertrag und im Voraus entrichtete Miete

Einen wirksamen Mietvertrag i.S.d. § 535 BGB iiber eine
fiinfstiindige Miete der Jolle gegen Zahlung von 100 Euro
haben T und H geschlossen (oben A.I.1.). T hat bereits vor
Uberlassung der Jolle die vereinbarte Miete an H (vertreten
durch A) gezahlt.
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2. Beendigung des Mietverhdltnisses

Das Mietverhdltnis kénnte T aufderordentlich fristlos aus
wichtigem Grund gem. § 543 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB gekiin-
digt haben.

a) Kein Ausschluss des Kiindigungsrechts

Das Kiindigungsrecht wurde nicht durch die Vertrags-
bedingungen der H ausgeschlossen, weil der Haftungs-
ausschluss wegen Verstof3es gegen § 309 Nr. 7 BGB nicht
wirksam in den Mietvertrag einbezogen wurde (oben
A.L2.b)).

b) Kiindigungsgrund

Es muss ein wichtiger Grund i.S.d. § 543 Abs. 1 BGB ge-
geben sein, d.h. dem Kiindigenden unter Beriicksichti-
gung aller Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere eines
Verschuldens der Vertragsparteien, und unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Mietver-
héltnisses bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhilt-
nisses nicht zugemutet werden konnen. Hier war die wei-
tere Gebrauchsiiberlassung der Jolle moglich und H wollte
auch weiterhin den Vertrag erfiillen.

H hat jedoch die Verletzungen des T durch seinen
fahrldassig handelnden Erfiillungsgehilfen A schuldhaft
gem. § 276 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, § 278 BGB verursacht. Ex-
fiillungsgehilfe i.S. d. § 278 BGB ist, wer mit dem Willen
des Schuldners bei der Erfiillung einer diesem obliegen-
den Verbindlichkeit als dessen Hilfsperson tatig wird*.
Hier schuldete H dem T aus § 535 Abs. 1 Satz 1 BGBi.V.m.
Mietvertrag die Gebrauchsiiberlassung der Jolle im verein-
barten Zustand fiir fiinf Stunden. Hierfiir hat H sich ihres
Mitarbeiters A bedient, der fiir die Wartung zustandig war.
Damit ist A mit Willen der H in ihrem Pflichtenkreis tétig
geworden. H muss sich daher das Handeln ihres Erfiil-
lungsgehilfen A im Hinblick auf die Pflichtverletzung zu-
rechnen lassen.

Deshalb ist es unerheblich, dass grds. der Mieter das
Verwendungsrisiko der Mietsache tréagt (§ 537 BGB). T wur-
de durch sorgfaltswidriges Verhalten eines Mitarbeiters
der H bei der Vertragsausfiihrung erheblich an seiner Ge-
sundheit beschadigt und konnte deshalb nicht weiterse-
geln. Die Gebrauchsiiberlassung diente aber ausschlief3-
lich dem Segeln. Weil H dieses Nutzungshindernis ver-

43 St. Rspr. seit BGH NJW 1954, 1193; zuletzt etwa BGH NJW 2017, 2608
(2612).
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ursacht hatte, muss ihr Leistungsinteresse hinter dem
Vertragsbeendigungsinteresse des T zuriicktreten.

Zwischenergebnis: Ein wichtiger Grund i.S.d. §543
Abs. 1 BGB rechtfertigt eine aufierordentliche fristlose
Kiindigung des Mietvertrags durch T.

¢) Kiindigungserkldarung

Die Kiindigung muss gegeniiber dem anderen Teil erklart
werden. Erforderlich ist eine einseitige empfangsbediirfti-
ge Willenserkldrung, die bei Auslegung gem. §§ 133, 157
BGB ausdriicklich oder konkludent die Lésung vom Ver-
trag bezweckt. Bei Auslegungszweifeln ist der interessen-
gerechten (»verniinftigen«) Auslegung der Vorzug zu ge-
ben*. Hier hat T um 12 Uhr gegeniiber A erklart, die Jolle
zuriickgeben und sein Geld wiederhaben zu wollen.

Hinweis: Die Erkldrung des T kann unterschiedlich ausgelegt wer-
den. Es kommt darauf an, verschiedene Maglichkeiten zu diskutie-
ren — innerhalb welches Anspruchs, ist sekundar.

Bei Auslegung der Erkldarung des T hat er damit ggii. ei-
nem empfangsberechtigten Vertreter seines Vertragspart-
ners H zum Ausdruck gebracht, dass er sich nicht (weiter)
an die Vereinbarung mit H gebunden fiihlt.

Eine Auslegung als blof3e Riickforderung der iiber-
zahlten Miete infolge Minderung (§ 536 BGB) aus § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB scheidet von vornherein aus. T er-
klarte ndmlich, die Jolle zuriickgeben zu wollen. Folglich
wollte er den Vertrag beenden, nicht nur die Miete wegen
Tauglichkeitsmangeln der Jolle reduzieren.

Ob T zuriicktreten (§ 323 Abs. 1, § 324 i.V.m. § 349
BGB) oder kiindigen (§ 543 Abs. 1 BGB) wollte, kann da-
hinstehen, weil beide Erklarungen gem. § 111 Satz 1 BGB
nur mit Einwilligung der gesetzlichen Vertreter wirksam
sind, die hier fehlt. Riicktritt wie Kiindigung sind fiir den
minderjahrigen T (oben A.I.1.b)) ndmlich rechtlich nicht
lediglich vorteilhaft i.S.d. § 107 BGB (fithren zum Verlust
der Rechte aus § 535 BGB) und deshalb einwilligungs-
bediirftig. Eine nachtrdgliche Genehmigung der Eltern
(oben A.I.1.c)) geniigt nicht, wie sich aus dem Umkehr-
schluss zu § 108 BGB und dem Zweck des § 111 BGB ergibt,
der den Rechtsverkehr vor schwebend unwirksamen Ge-
staltungen schiitzen soll*>. Nach der Genehmigung niitzt
die abermals erklédrte Kiindigung (konkludent durch Gel-

44 MiinchKomm-BGB/Busche, 8. Aufl. 2018, § 133 Rn. 64.
45 Staudinger/Klumpp, 2021, § 111 BGB Rn. 2.
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tendmachung des Riickzahlungsanspruchs gegeniiber H)
dem T nichts mehr, weil sie nur ex nunc wirkt.

Hinweis: Wer § 111 BGB iibersieht, kommt zu einer Erstattungs-
pflicht der H fiir vier Stunden zu je 20 Euro, insgesamt also 80 Euro.
Die Schuld der H ist nicht gem. § 547 Abs. 1 Satz 2 BGB auf einen
Bereicherungsausgleich beschrankt, da H den Grund fiir die Kiindi-
gung durch T zu vertreten hat (oben B.1.2.b)).

3. Ergebnis

T hat gegen H keinen Erstattungsanspruch aus § 547
Abs. 1 Satz 1 BGB.

Il. Anspruch aus § 346 Abs. 1 BGB

T hat gegen H einen Anspruch auf Riickzahlung der ge-
zahlten Miete aus § 346 Abs. 1 BGB, wenn T vom Mietver-
trag wirksam zuriickgetreten ist.

1. Wirksamer Vertrag

Zwischen T und H bestand ein wirksamer Mietvertrag
(oben A.L.1.).

2. Riicktrittserkldarung

Indem T ein Jahr nach dem Segelunfall die Mietkosten fiir
die Jolle von H zuriickforderte, hat er konkludent den
Riicktritt vom Mietvertrag gem. § 349 BGB erklart. Die
gem. § 111 Satz 1, § 107 BGB erforderliche Einwilligung sei-
ner Eltern in den Riicktritt (oben B.1.2.c)) war zu diesem
Zeitpunkt gegeben, weil sie den Mietvertrag zuvor ins-
gesamt genehmigt hatten (oben A.I.1.c)) und sich die Ge-
nehmigung bei Auslegung nach §§ 133, 157 BGB auch auf
(kiinftige) Gestaltungserklarungen aus dem Mietverhéltnis
bezieht.

3. Riicktrittsgrund

T konnte gem. § 324 BGB vom Mietvertrag zuriicktreten,
weil H seine Pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB zur Riicksicht-
nahme auf die Gesundheit des T verletzt hat (oben B.1.2.
b)). H muss sich insofern das Verhalten ihres Erfiillungs-
gehilfen A, der insoweit fahrldssig handelte, analog § 278
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BGB zurechnen lassen (oben A.IL). T war infolge seiner
von H verschuldeten Platzwunde am Kopf ein Festhalten
am Vertrag nicht mehr zuzumuten.

Hinweis: Es kann zusatzlich auch ein Riicktrittsrecht aus § 323
Abs. 1 BGB angenommen werden, wobei die Fristsetzung gem. § 323
Abs. 2 Nr. 3 BGB entbehrlich sein kann.

Allerdings verdrangen die Kiindigungsvorschriften bei
Dauerschuldverhdltnissen, wie dem Mietvertrag, grds. die
Vorschriften zum Riicktritt, sobald das Schuldverhéltnis
in Vollzug gesetzt wurde® (vgl. § 313 Abs. 3 Satz 2 BGB).
Der Riicktritt vom in Vollzug gesetzten Dauerschuldver-
haltnis ist nur méglich, wenn ein berechtigtes Interesse an
der Riickabwicklung des Vertrages besteht, inshesondere
eine vollstdndige Riickabwicklung des Vertrags unschwer
moglich und nach der Interessenlage »sachgerecht« ist*.
Das kann der Fall sein, wenn der Zweck des Vertrages vo-
raussichtlich nicht erreicht wird*® und der Glaubiger an
den bereits erhaltenen Leistungen kein Interesse hat
(Rechtsgedanke aus § 323 Abs. 5 Satz 1 BGB)*. Hier ist ei-
ne Riickabwicklung des Vertrages durch Riickzahlung der
Miete gem. § 346 Abs. 1 BGB und Leistung von Wertersatz
fiir die vollzogene Mietdauer gem. § 346 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1, Satz 2 BGB zwar moglich, aber eine Riickabwicklung
nicht sachgerecht, weil T die Jolle immerhin eine dreivier-
tel Stunde genutzt hatte und im Ubrigen der Mietzweck
noch weitgehend erreichbar war (a. A. vertretbar).

4. Ergebnis

T hat keinen Anspruch gegen H aus § 346 Abs. 1 BGB auf
Riickzahlung der Miete.

Hinweis: Wer den Anspruch auf Riickzahlung der Miete i.H.v.
100 Euro bejaht, muss darauf hinweisen, dass H nur Zug um Zug ge-
gen Zahlung von 15 Euro Wertersatz gem. § 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1,
Satz 2, § 348 BGB zur Riickzahlung verpflichtet ist (Einrede gem.
§ 348 Satz 2i.V.m. § 322 BGB von H zu erheben, keine Saldierung
ipso iure).

46 BGH NJW 1969, 37; MiinchKomm-BGB/Gaier, 8. Aufl. 2019, § 314
Rn. 3.

47 BGH NJW 2002, 1870f.; MiinchKomm-BGB/Ernst, 8. Aufl. 2019,
§ 323 Rn. 36.

48 MiinchKomm-BGB/Ernst, § 323 Rn. 38.

49 MiinchKomm-BGB/Ernst, § 323 Rn. 36.
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lll. Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB

T kénnte gegen H einen Anspruch auf Riickzahlung zu viel
gezahlter Miete aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB (Leis-
tungskondiktion) haben.

1. Etwas erlangt durch Leistung

H hat von T 100 Euro im Wege der bewussten und zweck-
gerichteten Vermogensmehrung durch Barzahlung er-
langt.

2. Ohne Rechtsgrund

Der Rechtsgrund fiir die Zahlung lag zunachst im wirksam
geschlossenen Mietvertrag.

a) Miete fiir die Zeit von 11 bis 12 Uhr

Fiir die Zeit von 11 bis 12 Uhr konnte T gem. § 536 Abs. 1
Satz 2 BGB nur eine geminderte Miete geschuldet haben.
Die Mietsache war bei Vertragsschluss mangelhaft i.S.d.
§ 536 Abs. 1 BGB, denn die Tauglichkeit der Jolle zum ver-
tragsgemaflen Gebrauch (sicheres Steuern) war gemindert
(oben A.1.3.). T konnte die Jolle allerdings 45 Minuten zum
Segeln nutzen; sie war nicht vollstindig unbrauchbar. T
schuldete fiir die erste Mietstunde mithin nur eine »an-
gemessen herabgesetzte Miete« i. H.v. 3/4 von 20 Euro, al-
so 15 Euro (a. A. vertretbar).

b) Miete fiir die Zeit von 12 bis 16 Uhr

Nachdem A die Jolle repariert hatte, war sie nicht mehr
mangelhafti.S.d. § 536 Abs. 1 BGB, weshalb ab 12 Uhr kei-
ne Mietminderung mehr gerechtfertigt war. Die aufler-
ordentliche fristlose Kiindigung des Mietvertrages durch
T war unwirksam (oben B.1.2.c)).

3. Keine Entreicherung

Fiir eine Entreicherung des H gem. § 818 Abs. 3 BGB ist
nichts ersichtlich.
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4. Ergebnis

T hat gegen H einen Anspruch auf Riickzahlung der iiber-
zahlten Miete i.H.v. 5 Euro aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB.

Hinweis: Zwischen Anspriichen aus § 547 Abs. 1 Satz 1 und § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB besteht Anspruchskonkurrenz, wobei der
Anspruch aus § 547 BGB fiir den Mieter giinstiger ist, weil sich der
Vermieter insofern nicht auf Entreicherung berufen kann.

IV. Anspruch aus § 536a Abs. 1 Var. 1 BGB

T kénnte gegen H einen Anspruch auf Erstattung der Miete
im Wege des Schadenersatzes wegen des Mietmangels ha-
ben. Die Voraussetzungen eines Schadenersatzanspru-
ches wegen mangelhafter Mietsache i.S.d. § 536a Abs. 1
Var. 1 BGB sind hier erfiillt (oben A.1.). Soweit infolge des
Mietmangels die Miete kraft Gesetzes ohnehin gemindert
ist, ist die {iberzahlte Miete kein ersatzfahiger Nutzungs-
ausfallschaden, weil sie durch den Riickzahlungsan-
spruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB (oben B.IIl.2.a))
kompensiert wird*°.

Die Mietzahlungen kénnen im Ubrigen Mangelschi-
den sein. Der Ersatz von Kiindigungs- und Kiindigungsfol-
geschdden setzt zwar grds. eine wirksame Kiindigung des
Mietvertrages voraus, die hier fehlt (oben B.1.2.c)), doch
kann der kiindigungsberechtigte Mieter auch ohne wirk-
same Erklarung der Kiindigung seine Vermodgensschiaden
als Mangelschaden ersetzt verlangen, wenn er einen Miet-
mangel berechtigterweise zum Anlass nimmt, vom
Mietverhaltnis Abstand zu nehmen®'. Hier hat T einen
Grund zur auf3erordentlichen fristlosen Kiindigung (oben
B.1.2.b)) und infolgedessen berechtigterweise um 12 Uhr
ausdriicklich von der Nutzung der Mietsache Abstand ge-
nommen. Deshalb kann T die fiir die Folgezeit entrichtete
Miete als Mangelschaden von H ersetzt verlangen, auch
wenn er den Mietvertrag nicht wirksam gekiindigt hat.

Somit hat T gegen H einen Anspruch aus § 536a Abs. 1
Var. 1 BGB auf Ersatz der gezahlten Miete fiir die Zeit von
12 bis 16 Uhr i. H.v. 80 Euro.

50 BeckOGK-BGB/Bieder, 4/2021, § 536a Rn. 23.
51 BGH NJW 2017, 1104 Rn. 11.



DE GRUYTER

V. Anspruch aus § 280 Abs. 1, Abs. 3, § 282
BGB

Aufgrund der Schutzpflichtverletzung des A, die H zu-
zurechnen ist (oben A.IL), konnte T dem Grunde nach ein
Anspruch auf Schadenersatz statt der Leistung gegen H
aus § 280 Abs. 1, Abs. 3, § 282 BGB zustehen. Die weitere
Leistung ist T i.S. d. § 282 BGB unzumutbar, insofern gel-
ten die gleichen Mafstibe wie bei §543 BGB (oben
B.1.2.b)). Zum Schaden gilt das zu § 536a BGB Gesagte
entsprechend, weshalb die gezahlte Miete i. H.v. 80 Euro
ein ersatzfdhiger Schaden ist. Indes ist § 536a BGB inso-
weit ggii. §§ 280 ff. BGB vorrangig, weil es sich um Scha-
densersatz wegen Mietmdngeln handelt™.

52 Vgl. BeckOGK-BGB/Bieder, 4/2021, § 536 Rn. 4ff.; MiinchKomm-
BGB/Hdublein, 8. Aufl. 2020, vor § 536 Rn. 7.
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C. Gesamtergebnis

T hat gegen H einen Anspruch auf Freistellung von sei-
ner Verbindlichkeit gegeniiber S i.H.v. 800 Euro aus
§ 536a Abs. 1 Var. 1, § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB, auf Riick-
zahlung der iiberzahlten Miete fiir die Zeit von 11 bis
12 Uhri.H.v. 5 Euro aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB und
auf Erstattung der Miete fiir die Zeit von 12 bis 16 Uhr
i.H.v. 80 Euro aus § 536a Abs. 1 Var. 1 BGB.



